UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
MAESTRIA EN DERECHO INTERNACIONAL

GUATEMALA FRENTE A LA NUEVA SUMISION
DENTRO DEL ARBITRAJE DE INVERSION

LICENCIADA
ANA LUISA GATICA PALACIOS

GUATEMALA, SEPTIEMBRE DE 2020



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
MAESTRIA EN DERECHO INTERNACIONAL

GUATEMALA FRENTE A LA FIGURA DE NUEVA SUMISION
DENTRO DEL ARBITRAJE DE INVERSION

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva
de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por la Licenciada

ANA LUISA GATICA PALACIOS

Previo a conferirsele el grado académico de

MAESTRA EN DERECHO INTERNACIONAL

(Magister Scientiae)

Guatemala, septiembre de 2020



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

VOCAL | EN SUSTITUCION

DEL DECANO: Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez
VOCAL Il M. Sc. Henry Manuel Arriaga Contreras
VOCAL Ill: M. Sc. Juan José Bolafios Mejia

VOCAL IV: Br. Denis Ernesto Velasquez Gonzalez
VOCAL V: Br. Abidan Carias Palencia
SECRETARIO: Lic. Luis Renato Pineda

CONSEJO ACADEMICO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

VOCAL | EN SUSTITUCION

DEL DECANQO: Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez
DIRECTOR: Dr. Luis Ernesto Caceres Rodriguez
VOCAL.: Dr. Carlos Estuardo Géalvez Barrios
VOCAL: Dr. Nery Roberto Mufioz
VOCAL.: Dr. William Enrique Lépez Morataya
TRIBUNAL QUE PRACTICO EL EXAMEN PRIVADO DE TESIS
PRESIDENTE: Dr. Jorge Raul Arroyave Reyes
VOCAL.: M. Sc. Francisco José Lemus Miranda
SECRETARIO: M. Sc. Elsie Jannette Sierra Belches
RAZON:  “El autor es el propietario de sus derechos de autor con respecto a la Tesis

sustentada”. (Articulo 5 del Normativo de tesis de Maestria y Doctorado de
la Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de ciencias juridicas
y Sociales, Escuela de Estudios de Postgrado).



Advocats

Asesorin Legul

Dra. Lucrecia Elinor Barrientos Tobar
DOCTORA EN DERECHC - ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala, 30 de octubre de 2019

Doctor

Luis Emesto Caceres

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
Ciudad de Guatemala.

Estimado Dr. Céceres:

Tengo el agrado de informarle que he procedido a revisar la tesis titulada
“GUATEMALA FRENTE A LA NUEVA SUMISION DENTRO DEL
ARBITRAJE DE INVERSION” elaborada por la licenciada Ama Luisa Gatica
Palacios.

Al respecto me permito informarle que he tenido varias reuniones con la licenciada
Gatica Palacios para analizar el trabajo realizado y discutir algunos puntos relacionados
con su tesis, formuldndole algunas sugerencias, todo lo cual la licenciada Gatica
Palacios aceptd, e hizo los arreglos necesarios en su trabajo de investigacion; y siendo
que ¢l tema es sumamente interesante, de mucha actualidad y utilidad para Guatemala
he procedido a aprobar dicho trabajo, el cnal ha sido realizado con los indices de
excelencia que siempre ha demostrado la licenciada GatjcaPalacios.

Por lo tanto, a mi juicio, la tesis cumple con10s requisitos ex\gidos por la Universidad
para ser aceptada para los efectos dgl-eXamen privado de tesis\de la autora Ana Luisa
Gatica Palacios.

Aprovecho la oportuniged para reiterarle, Seflor/Director, las seguridades de mi especial
consideracion y deferencia,

Dra. Lucr&ia Elinor Bafrientos Tobar
/" Tutora-defesis

5a. Avenida 12-31 Zona 9 - 3er. Nivel Ala Sur, edificio £ Cortez, ciudad de Guatemala
Telefax: 2331-2639 - Teléfono: 2331-5740  Email: licda.lucreciabarrientostobar@gmail.com




Guatemala, 01 de julio de 2020

Doctor Luis Ernesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria, zona 12

Seiior director:

Por la presente, hago constar que he realizado la revision de los aspectos de
redaccion y ortografia de la tesis denominada:

GUATEMALA FRENTE A LA NUEVA SUMISION
DENTRO DEL ARBITRAJE DE INVERSION

Esta tesis fue presentada por la Licda. Ana Luisa Gatica Palacios, estudiante de
la Maestria en Derecho Internacional de |a Escuela de Postgrado, de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

En tal sentido, considero que, después de realizada la correccion indicada, el texto
puede imprimirse.

Atentamente,

’ obar
isora

Colegio Profesional de Humanidades

Colegiada 1450 '




D.E.E.P. ORDEN DE IMPRESION

LA ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA,

Guatemala, 1 de septiembre del dos mil veinte.----------~----—--~-

En vista de que la Licda. Ana Luisa Gatica Palacios aprobé
examen privado de tesis en la Maestria en Derecho
Internacional lo cual consta . en". el acta
numero 10-2020 suscrita por el Trlbunal EXammador v
habiéndose cumplido con la revision gramatlcal se autorlza la
impresion de la tesis titulada “GUATEMALA FREN'I‘E A LA
NUEVA SUMISION DENTRO DEL 'ARBITRAJE DE
INVERSION”. Previo a realizar el acto . de 1nvest1dura de
conformidad con lo establemdo en el_,A__rtzculo 21 :d{:'als Normativo
de Tesis de Maestria y Doctorado —--‘-—-'—'_—7—‘---.;:——;——_..-’— ~~~~~~~~~~~~~~~~
“ID Y ENSENAD A TODOS”

Dr. Luis Ernesto Caceres Rodriguez
DIRECTOR DE LA ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Escuela de Estudio de Postgrado, Edificio S-5 Segundo Nivel. Teléfono: 2418-8409



A DIOS Y A LA VIRGEN:

A Ml MAMA:

A M| ESPOSO:

A Ml ABUELITA:

A MIS HERMANOS:

A Ml MEJOR AMIGA:

A MIS SUEGROS:

A LA UNIVERSIDAD DE
SAN CARLOS DE
GUATEMALA:

A TODOS LOS QUE
HICIERON ESTO
POSIBLE:

DEDICATORIA

Por bendecir mi vida y a los mios de manera ilimitada y
misericordiosa; por nunca desampararme y permitirme
alcanzar cada uno de mis suefos.

Por acompafarme en cada paso que doy y por creer sin
limites en mi, en mis suefios y en mis capacidades.
Siempre has sido y seras mi heroina y mi inspiracion. jTe
adoro mami linda!

Por empujarme a conseguir todo lo que me propongo,
por amarme sin condicion y por iluminar cada uno de mis
dias con su sonrisa. Te agradezco sobre todo a ti, la
paciencia que tuviste en este proceso, jte amo!

Por ensefiarme que sin importar nada, todos los dias
existen motivos para sonreir, ser agradecido con la vida
y ser feliz.

Por amarme sin importar nada y por ser uno de los
motores mas grandes de mi vida.

Por apoyarme en cada etapa de este proyecto y por
sofiar siempre conmigo en las grandes metas que aun
nos faltan por construir y alcanzar juntas.

Por hacerme sentir como una hija, por hacer suyas mis
metas y logros, por impulsarme a cerrar este ciclo y por
darme un segundo hogar, que siempre atesoraré.

En especial a los evaluadores, tutores y profesores de la
Escuela de estudios de posgrado de la facultad de

Ciencias Juridicas y Sociales.

iInfinitas gracias!



INDICE

Péag.
INTRODUCCION i
CAPITULO |

1. Solucion pacifica de controversias internacionales 1
1.1. Controversia 1
1.2. Controversia internacional 3
1.3. Solucion o arreglo pacifico de controversias internacionales 5
1.3.1. Antecedentes 6
1.3.2. Derecho internacional contemporaneo 9
1.3.2.1. Convencién para la Resolucion Pacifica de Controversias

Internacionales, 1899 -Primera Conferencia de la Paz- ?
1.3.2.2. Convencion para la Resolucion Pacifica de Controversias 1

Internacionales, 1907 -Segunda Conferencia de la Paz-
1.3.2.3. Tratado de Versalles, 1919 12

1.3.2.4. Tratado sobre Renuncia a la Guerra, 1928 -Pacto Briand Kellog o

13

Pacto de Paris-
1.3.2.5. Carta de San Francisco, 1945 -Carta de las Naciones Unidas- 14
1.3.2.6. Tratado Americano de Soluciones Pacificas de Controversias, 1948 17

-Pacto de Bogota o Carta de la Organizacién de Estados Americanos-
1.3.2.7. Declaracién sobre los Principios del Derecho Internacional referentes

a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados, 18

de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas

1.3.2.8. Declaracién de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias

Internacionales 2

1.3.3. Clasificacion de los medios pacificos de arreglo de controversias ”
internacionales

1.3.3.1. Medios politicos o diplomaticos 24

1.3.3.2. Medios juridicos 37



ZUDIOS 5.
ﬁ‘: s JU 060\
||’.;I J B \

CAPITULO I " &C = ‘i’;@‘“‘ /
2. Responsabilidad internacional de los Estados como antecedente del &7 RET
derecho de las inversiones extranjeras
2.1. Responsabilidad Internacional 67
2.1.1. Historia 69
2.1.2. Contenido 70
2.1.2.1. Efectos 73
2.1.3. Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional 76
2.2. Proteccion diplomatica 77
2.2.1. Historia 79
2.2.1.1. Casos de proteccién diplomatica convertida en intervencion 81
2.2.1.2. Doctrinas contra el intervencionismo 84
2.2.2. Naturaleza juridica 89
2.2.3. Condiciones del ejercicio 91
2.3. Responsabilidad internacional en las inversiones extranjeras 93
CAPITULO Il
3. Derecho de las inversiones extranjeras y el arbitraje internacional 95
3.1. Historia 95
3.2. Inversién extranjera 97
3.2.1. Sujetos de la inversién 98
3.2.2. Clasificacion 99
3.2.2.1. Titulos o propiedad 99
3.2.2.2. Deuda o patrimonio neto 99
3.2.2.3. Bajo o alto riesgo 100
3.2.2.4. Corto o largo plazo 100
3.2.2.5. Directa o indirecta 100
3.2.2.6. Interna o extranjera 100
3.2.3. Normativa 103
3.2.3.1. Internacional 103

3.2.3.2. Nacional 152



3.2.4. Estandares minimos de proteccion de las inversiones
3.2.4.1. Trato minimo

3.2.4.2. Trato justo y equitativo

3.2.4.3. No discriminacion

3.2.4.4. Plena proteccion y seguridad

3.2.4.5. Expropiacion e indemnizacion

3.2.4.6. Libre transferencia de fondos

3.2.4.7. Subrogacion

CAPITULO IV
4. ElI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a 177
Inversiones y el arbitraje de inversion
4.1. Formulacion del Convenio CIADI 179
4.1.1. Creacién y objetivo 182
4.1.2. Estructura 183
4.1.3. Consejo Administrativo 183
4.1.4. Secretariado 185
4.1.5. Jurisdiccion 186
4.2. Arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados 187
4.3. Procedimientos ante el CIADI 189
4.3.1. La conciliacion 189
4.3.1.1. Procedimiento 190
4.3.2. Arbitraje de inversion 195
4.3.2.1. Regulacion del arbitraje 195
4.3.2.2. Procedimiento de arbitraje 198
4.3.2.3. Impugnaciones 207
4.3.2.4. Nueva Sumision 217
4.3.2.5. Reconocimiento y ejecucion de laudos 222
4.3.2.6. Formas alternas de finalizar el arbitraje 222
4.3.2.7. Particularidades del arbitraje de inversion 226

4.3.2.8. Criticas al arbitraje de inversiones 227



UDIOS
ﬁ.m.sw .
ot 2

4.3.2.9. Proceso de enmiendas a las reglas procesales de arbitraje

CAPITULO V
5. Guatemalay el limite a la nueva sumision 233
5.1. Guatemala como demanda en casos administrados por el CIADI 233
5.1.1. Caso CIADI No. ARB/07/23 Railroad Development Corporation c.
Republica de Guatemala 234
5.1.2. Caso CIADI No. ARB/09/5 Iberdrola Energia, S.A. c. Republica de a1
Guatemala
5.1.2.1. Antecedentes 241
5.1.2.2. APPRI Espafia-Guatemala 244
5.1.2.3. Arbitraje de inversion CIADI 245
5.1.3. Caso CIADI No. ARB/10/23 TGH c. Republica de Guatemala 246
5.1.4. Caso CIADI No. ARB/18/43 Daniel W. Kappes and Kappes, Cassiday & 250
Associates c. Republica de Guatemala
5.2. Lafigura de nueva sumision del Convenio CIADI 253
5.2.1. Casos de nueva sumision (resubmission) registrados ante CIADI 259
5.2.1.1. Caso CIADI No. ARB/81/2 Kloéckner Industrie-Anlagen GmbH vy otros -
c. Republica de Cameran y la Sociedad de Fertilizantes de Camerun
5.2.1.2. Caso CIADI No. ARB/81/1 Amco Asia Corporation y otros c. 260
Republica de Indonesia
5.2.1.3. Caso CIADI No. ARB/84/4 Maritime International Nominees
Establishment c. Republica de Guinea 260
5.2.1.4. Caso CIADI No. ARB/97/3 Compafia de Aguas del Aconquija S.A.y 061
Vivendi Universal S.A. c. Republica de Argentina
5.2.1.5. Caso CIADI No. ARB/02/16 Sempra Energy International c. 062

Republica de Argentina
5.2.1.6. Caso CIADI No. ARB/01/3 Enron Creditors Recovery Corporation
(formerly Enron Corporation) y Ponderosa Assets, L.P. c. Republica 263

de Argentina



UDIOS
ﬁ.m.sw .
ot 2

5.2.1.7. Caso CIADI No. ARB/98/2 Victor Pey Casado y Fundacion Presidente
Allende c. Republica de Chile
5.2.1.8. Caso CIADI No. ARB/07/27 Venezuela Holdings B.V. y otros c.

Republica Bolivariana de Venezuela 264
5.2.1.9. Caso CIADI No. ARB/10/23 TECO Guatemala Holdings, LLC c.

Republica de Guatemala 206
5.3. Guatemala frente a la nueva sumision 266
5.3.1. Ausencia de numero de veces para solicitar la nueva sumisién 270
5.3.2. Ausencia de plazo para solicitar la nueva sumision de un asunto 273
5.3.2.1. Incorporacion de plazo para la solicitud de la nueva sumision de un 975

asunto a la normativa CIADI
5.3.3. Guatemalay el proceso de enmiendas a las reglas de arbitraje del CIADI 277
5.3.4. Propuesta de enmienda a la Regla 55 aplicable a Procedimientos de 083
Arbitraje
5.3.4.1. Sistema de enmienda al Convenio CIADI inviable, enmienda al
Convenio requiere aprobacion de la totalidad de Estados 284
Contratantes

5.3.4.2. Necesidad de determinacion de plazo para solicitar nueva sumisién 285

CONCLUSION 291
RECOMENDACION 295
REFERENCIAS 297

ANEXO 1: Cuestionario para entrevista

ANEXO 2: Observaciones de Guatemala a la propuesta de enmiendas a las reglas
del CIADI

ANEXO 3: Segundas observaciones de Guatemala a la propuesta de enmiendas a
las reglas del CIADI



ESCUE,



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se refiere a la figura juridica de la nueva
sumision dentro del arbitraje de inversion. Este tipo de arbitraje constituye un mecanismo
de solucion pacifica y alternativa de los conflictos suscitados entre inversionistas

extranjeros y un Estado receptor de inversion.

Dentro de ese arbitraje de inversion, se encuentra la nueva sumisibn como un
proceso propio o exclusivo del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estado y Nacionales de Otros Estados, que fue definido dentro del
proceso de investigacion, como el procedimiento en virtud del cual, ante la existencia de
un laudo que ha sido anulado total o parcialmente, la o las partes interesadas, vuelven a
presentar su controversia sobre la totalidad o la parte del laudo que ha sido previamente

declarado nulo.

Desde que se registré el primer caso ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones -CIADI-, en 1972, Gnicamente nueve casos han
derivado en nueva sumision. No obstante, Guatemala forma parte de ese listado, por lo
gue es un tema de interés académico y profesional para los abogados nacionales
dedicados al arbitraje internacional, especificamente al arbitraje de inversion, para la

adecuada defensa de los intereses del Estado.

El problema radica principalmente en que la resolucién de anulacion dentro del
propio arbitraje, conlleva una declaracion de invalidez de la resolucion original, el asunto
-en la proporcién que corresponda- es asi despojado del caracter de definitividad, por
lo que la nueva sumision permite a las partes interesadas, acudir nuevamente a la justicia
arbitral para que esta, a través de un nuevo tribunal, resuelva la controversia que ain no
ha podido ser resuelta y de esta manera llene el vacio que la resolucion de nulidad ha

dejado.



de conformidad con la Regla 55 (4), el CIADI omitié hacer referencia al plazo dentro del

cual la parte interesada debe requerir el conocimiento del asunto anulado por un segundo
Tribunal arbitral, lo que impide para los usuarios del sistema, especialmente para los
Estados, tener plena certeza al respecto, en virtud que, luego de una anulacion de laudo,
en cualquier momento, sin importar el tiempo transcurrido, cualquiera de las partes puede
solicitar al secretario general del CIADI la nueva sumision del asunto, sin que este pueda

negar el registro de esta por extemporaneidad.

La investigacion sobre el tema de la nueva sumision surge de un interés por
determinar cuales son los efectos de esta figura, sus implicaciones dentro del arbitraje,
su procedencia, y la necesidad de regularizarla y, en ese sentido, a qué érgano del
Convenio | corresponde su reforma, o si es una facultad de todos los Estados Parte,

subsanar la deficiencia procesal sefialada, asi como la via adecuada para el efecto.

De tal manera, la investigacion se realiz6 con base en el método cientifico,
aplicando la deduccion e induccion, asi como una serie de analisis documentales vy
comparativos, auxiliados por la observacion y entrevistas realizadas a expertos

internacionales del arbitraje de inversion.

En la conversacién con los expertos, se formularon treinta y cuatro (34) preguntas,
perfilando la experiencia de estos, su conocimiento sobre arbitraje internacional y nueva
sumision, especificamente sobre la naturaleza de esta, asi como sus virtudes y
debilidades. Sobre la deficiencia procesal referente a la ausencia de plazo para la
interposicion de la figura en mencion, coincidieron con la proponente en cuanto a la
necesidad de subsanar la misma a través del establecimiento de un plazo razonable, la

cual debia ser promovida mediante enmiendas a las Reglas de Arbitraje del CIADI.
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Durante la investigacion documental, asi como la investigacion de campo, un ge-r

, . . . . et . .o~ CRET
los obstaculos principales fue la ausencia de estudio especifico sobre la nueva sumision,———

a esta Unicamente se le configura como consecuencia inmediata del proceso de
anulacion, mas no se ha profundizado en la naturaleza, efectos, virtudes y dificultades

gue dicha figura presenta.

En consecuencia, para poder abordar, por un lado, la experiencia que Guatemala
ha tenido dentro del mundo del arbitraje de inversién, especificamente con la figura de la
nueva sumision; y, por el otro, determinar la conveniencia de la propuesta de reformar la
figura de la nueva sumision, la presente investigacion ha sido organizada de la siguiente

manera.

En el capitulo 1, se trata la importancia que los mecanismos de solucién pacifica

de controversias tienen en el ambito del derecho internacional, especialmente el arbitraje.

En el capitulo 2, se aborda la figura de la responsabilidad internacional de los

Estados, como antecedente del derecho de las inversiones.

En el capitulo 3, se hace referencia al derecho de las inversiones, asi como los
estandares minimos de proteccién garantizados a través de los acuerdos internacionales

sobre inversiones y, en el ambito nacional, la normativa alrededor de dicha temética.

En el capitulo 4, se hace referencia al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, el Convenio y las normas procesales, asi como el
proceso actual de enmiendas a estas; los procedimientos que este administra,
especificamente el proceso de arbitraje de inversién en todas sus etapas, hasta llegar a

la nueva sumision.
Finalmente, en el capitulo 5, el lector encontrara los casos en los que Guatemala

ha sido demanda ante el CIADI, asi como los efectos que esto ha conllevado para el

Estado en los ultimos afios y la alternativa sugerida para reforzar la enmienda propuesta,
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CAPITULO |

1. Solucion pacifica de controversias internacionales

En el presente capitulo se desarrollara el origen de los mecanismos de solucién
pacifica de controversias en el ambito del derecho internacional. La importancia del
nacimiento de dichos métodos ha sido fundamental para la civilizacion humana, dado
gue estos significan esfuerzos importantes que limitan el uso de la fuerza y violencia
como medios de solucién de disputas y, en su lugar, dan paso -al menos en su mayoria-

a soluciones racionales y pacificas.

En ese sentido, a lo largo de la historia, especialmente en la época
contemporanea, los Estados han acordado en diversos instrumentos internacionales,
especificamente en la Carta de las Naciones Unidas y a nivel regional, en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, abstenerse del uso de la fuerza y amenaza
para la solucién de conflictos, en pro del mantenimiento de la paz, armonia y seguridad

internacionales.

1.1. Controversia

La expresion controversia, como muchas otras, no tienen acepcion precisa. En
sentido general, puede ser entendida como un “desacuerdo sobre una cuestion de
derecho o de hecho, una oposicion de puntos de vista legales o de interés entre las
partes”. En sentido restringido, por otro lado, puede decirse que surge una controversia
cuando una parte presenta a otra una reclamacion basada sobre una presunta violaciéon

de la ley, y esta la rechaza. (Sorensen, 2017, pag. 628)

Una diferencia es un desacuerdo sobre un punto de derecho o, de hecho, una

contradiccion de tesis juridicas o de intereses entre dos personas. (Ortiz Ahlf, 1993)
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respectivas pretensiones y puntos de vista en motivos reconocidos por el derecho
internacional”. (Grecco, 2014, pag. 28)

En suma, es posible precisar que una controversia, disputa, diferencia o conflicto
es la exteriorizacion de discordancias entre dos o mas sujetos de derecho, los cuales

devienen de situaciones en comun, en las cuales las partes tienen intereses distintos.

Particularmente, el articulo 34 de la Carta de San Francisco distingue entre

“controversia” y “situacion”, indicando que:

El Consejo de Seguridad podra investigar toda controversia, o toda situacion
susceptible de conducir a friccion internacional o dar origen a una controversia, a
fin de determinar si la prolongacion de tal controversia o situacion puede poner en

peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

En ese sentido, puede afirmarse que una controversia implica un grado mayor de
complejidad que una situacion. Una situacion seria entendida entonces, como el

preambulo o el origen que puede conducir a una controversia.

De tal cuenta, el término situacion hace referencia a un estado de afectacién sobre
determinados sujetos. Dependiendo de la manera en la que esta se aborde, puede
desaparecer 0 escalar y convertirse en una controversia; materializandose en la
exteriorizacion de desacuerdos y pretensiones contrapuestas entre distintos sujetos de

derecho.

De acuerdo con Marco Gerardo Monroy Cabra, las controversias pueden ser
politicas y juridicas. Las controversias juridicas se refieren a la forma de aplicacion del
derecho vigente, mientras que las politicas son aquellas en las que la pretension no

deviene de una regla de derecho. (Monroy Cabra, 2002)



no son susceptibles de arreglo por adjudicacion. Este punto de vista surgié desde la

época en que la aceptacion del arbitraje como método obligatorio de solucion empez6 a
ser propuesta por los hombres de estado y juristas. La distincion ha sido reconocida y
aplicada en una serie de tratados de la Corte Internacional de Justicia, que limita la
aplicacion del alcance de la Clausula Opcional a la categoria especifica de conflictos
legales. (Sorensen, 2017, pag. 630)

Lo anterior quiere decir que en las controversias juridicas las partes estan en
desacuerdo acerca de la aplicacién de la norma a un caso concreto, ocurren cuando un
sujeto de derecho internacional no ajusta -a consideracién de la contraparte- su
comportamiento a la norma y se estima que ha ocasionado una ruptura del orden, por lo
gue se resuelven aplicando el mismo derecho, sin necesidad de crear nuevas reglas. Por
el contrario, las controversias politicas requieren la modificacion del derecho vigente y
con ello, la participacion del 6rgano legislativo interno.

1.2. Controversia internacional

Respecto a la conceptualizacién de controversia internacional, en 1924, en el
asunto Concesiones Mavrommatis en Palestina, la Corte Permanente de Justicia
Internacional —CPJI- estableci6 que: “una controversia es un desacuerdo sobre un punto
de derecho o de hecho, oposicion de tesis juridicas o de intereses entre dos 0 mas
sujetos de derecho internacional, que se exterioriza mediante la formulacién de una

pretension por una parte y su rechazo por la otra.”. (Corte Internacional de Justicia, 1924)

Para el Tribunal, las diferencias internacionales tienen una existencia objetiva,
independiente del reconocimiento formal de las partes. Existe una diferencia desde el
momento en que una de las partes comprueba que la actitud de la otra es contraria a la

suya. (Corte Internacional de Justicia, 1924)
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Mas recientemente, en 1998, la Corte Internacional de Justicia —ClJ—, églcz?ff
SCrReTR

sentencia sobre el asunto de la frontera terrestre y maritima entre Camerun y Nigeria——

declaro:

Para establecer la existencia de una controversia, ha de demostrarse que la
reclamacion de una de las partes es impugnada positivamente por la otra vy,
ademas, la existencia o inexistencia de una controversia internacional es un
asunto que exige determinacion obijetiva. [...]. (Corte Internacional de Justicia,
1998)

En su libro The ICSID Convention: A Commentary, Christoph H. Schreuer,
establece que la existencia de una controversia juridica presupone una diferencia de
opinibn concreta, que permite un minimo de comunicacion entre las partes
correspondientes, siendo susceptible de ser resuelta por conciliacibn o arbitraje.
(Schreuer, 2001)

Asimismo, encontramos en la Enciclopedia Juridica una conceptualizacion de

conflicto en el &mbito de derecho internacional publico, indicando que se trata de una:

Situacién que opone a uno o varios Estados con otro y otros, o con grupos de
individuos o también con individuos protegidos por el derecho de gentes. Con el
fin de sustituir en lo posible las soluciones violentas por las pacificas, la
Organizacion de las Naciones Unidas (Consejo de Seguridad) ha perfeccionado

mecanismos procesales con ese objeto. (Enciclopedia Juridica, 2014)

En consecuencia, una controversia o conflicto internacional puede ser
comprendida como la existencia de desacuerdos de derecho o de hecho entre sujetos
de derecho internacional, materializados a través de pretensiones y posiciones

contrapuestas.



':{UDIOS_'BH\
E‘)O

ESCUE

\ e

Lo anterior no debe significar el rompimiento de relaciones entre las partes, p\or%eii -
. ., . . c
contrario, debe! buscarse su solucién de acuerdo con lo previsto en el derecho vigente——

aplicable, ya sea en un contrato, convenio o tratado internacional.

1.3. Solucion o arreglo pacifico de controversias internacionales

De acuerdo con el Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia
Espafiola, el arreglo pacifico de controversias es un “principio estructural del derecho
internacional, segun el cual los Estados deben solucionar sus controversias
internacionales exclusivamente por medios pacificos, acudiendo a procedimientos

libremente aceptados.” (Real Academia Espafiola, 2020)

El articulo 1 de la Convencion para la Resoluciéon Pacifica de Controversias
Internacionales establece: “Con el objetivo de prevenir, tanto cuanto sea posible, el
recurso a la fuerza en las relaciones entre Estados, los Potencias signatarias acuerdan
emplear todos sus esfuerzos para asegurar la resolucion pacifica de las diferencias

internacionales.”.

En congruencia con los objetivos de la comunidad internacional, la Declaracion
sobre los Principios del derecho internacional referentes a las Relaciones de Amistad y
a la Cooperacion entre los Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
contempla como principio fundamental del derecho internacional contemporaneo, el
principio de que los Estados arreglardn sus controversias internacionales por medios

pacificos de tal manera que no se ponga en peligro la paz y la seguridad internacionales.

En general, en la época contemporanea, en todos los rincones del mundo se ha
dejado huella del esfuerzo que la comunidad internacional ha realizado por el

mantenimiento de la paz internacional, para lo cual se ha instituido como piedra angular

1 A través del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, los Estados se comprometieron a buscar
soluciones pacificas a sus controversias.
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esfuerzos y procurar por todos los medios posibles la resolucion amigable de sus

controversias entre si, evitando a toda costa el recurso de la fuerza, considerandose

como violacion de la paz el recurso de la guerra.

1.3.1. Antecedentes

De acuerdo con la publicacién de Amnistia Internacional sobre la historia de los
derechos humanos, en la antigiiedad los conflictos eran resueltos, en su mayoria, a
través de la venganza privada -en el plano particular- y mediante guerras y luchas -en el
ambito interestatal- en las que el vencedor no siempre era quien tenia la razon,
prevaleciendo la fuerza y la violencia como factores de solucion, tal y como lo demuestran
las primeras recopilaciones de normas sistematizadas orientadas a organizar la vida en
sociedad, como el Cédigo de Hammurabi?, que contenia, entre otras, la Ley del Taliéon3,
denominacion con la que se conoce al principio juridico de justicia retributiva, en el que
la norma imponia un castigo que se identificaba con el crimen cometido. (Amnistia

Internacional, s.f.)

Sin embargo, para Carlos Amigo Romén, catedratico de la Universidad
Complutense de Madrid, algunas controversias se solucionaban por medios pacificos,
siendo conocido incluso un caso de arbitraje entre Ciudades-Estado de Babilonia
alrededor del afio 3,000 a.C. (Amigo Roman, 1995)

Asimismo, Roberto Valdés Sanchez sefiala en su obra La transaccion, que en

Grecia ya se regulaban en la ley algunos métodos de solucion pacifica de conflictos,

2 Tanto el Codigo de Urukagina, que data del afio 2350 a.C. y el Cadigo de Ur-Nammu del afio 2050 a.C.,
aparecidos en Mesopotamia, antecedieron al Cédigo de Hammurabi, que corresponde al afio 1700 a. C.
3 El término talion deriva de la palabra latina tallos o tale, que significa idéntico o semejante, de modo que
no se refiere a una pena equivalente, sino a una pena idéntica. La expresién mas conocida de la ley del
talion es la contenida en el Antiguo Testamento de La Santa Biblia, especificamente en el Exodo 21:24
“ojo por ojo, diente por diente”.
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un acuerdo transaccional, ya que los griegos les otorgaban a estos acuerdos la fuerza
de ley. Posteriormente, con el imperio romano, las Xll tablas* plasman el respeto de las
autoridades romanas por los acuerdos alcanzados por las partes controvertidas.
(Sanchez, 1998)

Asi, las Tablas I, 1l y lll regulaban lo concerniente al derecho procesal privado.
Especificamente, se encuentra en la primera Tabla la siguiente regla: “[...] Cuando haya
pacto sobre la cosa (litigiosa) proclamese. [...]". Por su parte, la Tabla Il establecia, entre
otros, la posibilidad de pactar, incluso luego de dictada una sentencia. Ademas, sobre la
figura del juez, que era la persona encargada de dictar sentencia, esta regulaba que

fuese un ciudadano elegido de comun acuerdo por las partes. (Derecho Romano, 2015)

Para Amnistia Internacional, el siguiente referente histérico relevante es el del
mundo helénico, dado que una de sus mayores innovaciones es la introduccion de la
democracia como forma de organizacion social de sus ciudades, la cual se basaba en
un nuevo concepto de dignidad humana para el hombre libre, el ciudadano (el titulo de
ciudadano estaba reservado para unos pocos, siendo excluidos de este las mujeres, los
extranjeros y evidentemente, los esclavos), lo cual trajo consigo el interés de la época
por regular la administracién de justicia, tema del cual se escribi6 en abundancia,
destacando el Cédigo de Dracon y el de Solén (el segundo fue una version un tanto mas
sutil que el primero), estableciéndose en ambos que exclusivamente el Estado tenia la
potestad de castigar a las personas acusadas; asimismo, estos textos contienen pasajes
en los que se instaba a olvidar la violencia y obedecer la justicia, motivados por la
creencia de que al que acataba lo justo, Dios le daba riquezas, por el contrario, al que

no, lo heria sin piedad. (Amnistia Internacional, s.f.)

4 Lex Duodecim Tabularum, es el mas antiguo cédigo de Derecho romano. Fue redactado entre los afios
451 y 450 a.C., y tom6 como fuente el Derecho oral existente en aquel momento, tenia como fin regular la
convivencia del pueblo romano.
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Con la llegada del cristianismo, la solucién pacifica de conflictos, vmculada\ Ia
idea de justicia divina y dignidad humana, encontré asidero moral en las sagrada
escrituras, especialmente el evangelio de San Mateo contiene pasajes que invitan a los

cristianos a practicar la paz entre sus semejantes, verbigracia:

5:38 Oisteis que fue dicho: Ojo por 0jo, y diente por diente.

5:39 Pero yo os digo: No resistais al que es malo; antes, a cualquiera que te
hiera en la mejilla derecha, vuélvele también la otra;

5:40 vy al que quiera ponerte a pleito y quitarte la tinica, déjale también la capa;

5:41 vy a cualquiera que te obligue a llevar carga por una milla, ve con él dos.

5:42 Al que te pida, dale; y al que quiera tomar de ti prestado, no se lo rehuses.

5:43 Oisteis que fue dicho: Amarés a tu projimo, y aborreceras a tu enemigo.

5:44 Pero yo os digo: Amad a vuestros enemigos, bendecid a los que os
maldicen, haced bien a los que os aborrecen, y orad por los que os ultrajan

y 0S persiguen;

Durante la segunda mitad del siglo XVIII, en la que también fue materia de
desarrollo la solucion de controversias prevalecia el criterio que distinguia las
controversias juridicas de las politicas por el grado de importancia que tenian para las

partes. Asi, las controversias juridicas tenian menos importancia que las politicas.

Por fuerza de este criterio, —impulsado por Emer De Vattel en 1758- se
consideraba politico todo conflicto, aunque demandase una cuestion de derecho, que
pusiera en entredicho la independencia, los intereses o la honra nacional de los Estados
en litigio; lo que significaba que los Estados no tenian obligacién de resolver esas
controversias de manera pacifica. Dicha obligacion, segun el razonamiento de De Vattel,

unicamente aplicaba cuando las causas eran juridicas. (Amigo Roman, 1995)

Asimismo, es importante mencionar que la regidon latinoamericana también
contribuy6 al desarrollo en esta materia. ElI Primer Congreso Panamericano reunido en

Panama en 1826, concluyo con la firma del Tratado de Unidn, Liga y Confederacion

/

U<;AC \
CRFTV



':{UDIOS_'BH\
E‘)O

&Y

CRETH

entre los Estados Americanos, disponiendo en su articulo 16: “Las partes contratantes—

se obligan y comprometen solemnemente, a transigir amigablemente entre si, todas las
diferencias que en el dia existen o puedan existir entre algunas de ellas [...].". (Villalta
Vizcarra, 2014, pag. 24)

1.3.2. Derecho internacional contemporaneo

Es al final del siglo XIX e inicios del siglo XX cuando el arreglo pacifico de
controversias alcanza su maximo desarrollo y se institucionaliza alrededor del mundo.
Para el efecto, fueron suscritos un sin nimero de instrumentos internacionales, mediante
los cuales los Estados se comprometian a abandonar la fuerza para sustituirla por
mecanismos racionales y pacificos que contribuyeran a las relaciones de amistad entre

las naciones.

1.3.2.1. Convencién para la Resolucién Pacifica de Controversias

Internacionales, 1899 -Primera Conferencia de la Paz-

El articulo 1 de la Convencion para la Resolucion Pacifica de Controversias
Internacionales establece: “Con el objetivo de prevenir, tanto cuanto sea posible, el
recurso a la fuerza en las relaciones entre Estados, los Potencias signatarias acuerdan
emplear todos sus esfuerzos para asegurar la resolucion pacifica de las diferencias

internacionales.”.

Por su parte, el articulo 2 indica:

En caso de grave disentimiento o de conflicto, antes de convocar a las armas, las
Potencias signatarias acuerdan recurrir, tanto cuanto las circunstancias lo
permitan, a los buenos oficios 0 a la mediacion de una o de varias Potencias

amigas.



Segun informacién oficial de la Corte Permanente de Arbitraje, en 1898, el C nd
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Mouravieff, Ministro de Asuntos Exteriores de Rusia, por instrucciones del Zar Nicolas |

realizé invitacion a diversos paises, a la Primera Conferencia de la Paz. Dicha invitacion
se fundamenté en la necesaria discusion de la carrera armamentista y la amenaza que
representaba para la humanidad. A nivel internacional, era necesario discutir de qué
manera la inversion, la tecnologia y la ciencia utilizada para la creacion de armas podia

afectar la paz de las naciones. (Corte Permanente, s.f.)

De acuerdo con la misma fuente, la Primera Conferencia de la Paz se realiz6 en
la Haya, Paises Bajos, del 15 de mayo al 31 de julio de 1899, realizdndose sesiones que

desembocaron en las siguientes comisiones de trabajo:

a. La Comision para el desarme y la prohibicion del empleo de determinadas armas;

b. La Comision para la adopcién en las guerras maritimas de las estipulaciones de
la Convencion de Ginebra de 1864 y la revision de la declaracion concerniente a
Bruselas de 1874 vy;

c. La Comisién para los buenos oficios, la mediacion, el arbitraje y otros medios
destinados a prevenir los conflictos armados entre las naciones. (Corte

Permanente, s.f.)

De esta ultima comision derivé la creacion de la mas antigua institucion global
dedicada a la resolucién de controversias internacionales, a través del arbitraje y otros
medios pacificos, la Corte Permanente de Arbitraje. El articulo 20 de la Convencién para
la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1899 establece:

Con el objetivo de facilitar el recurso inmediato al arbitraje para las diferencias
internacionales que no se hayan resuelto por la via diplomética, las Potencias
signatarias, se comprometen a organizar una Corte Permanente de Arbitraje,
accesible en todo momento y que funcione, salvo estipulacion contraria de las
Partes, conforme al Reglamento de Procedimiento incluido en la presente

Convencion.

10



':{UDIOS_'BH\
E‘)O

conflictos armados entre naciones.

1.3.2.2. Convenciébn para la Resolucién Pacifica de Controversias

Internacionales, 1907 -Segunda Conferencia de la Paz-

En 1907, en la Segunda Conferencia de la Paz, un grupo mayor de dignatarios de
todas partes del mundo -incluyendo Guatemala- animados por la voluntad de cooperar
para el mantenimiento de la paz y el arreglo amistoso de las controversias
internacionales, consideraron necesario revisar ciertos puntos y completar la obra de la
Primera Conferencia de la Paz para la resolucién pacifica de controversias
internacionales, por lo que suscribieron una nueva Convencién para la Resolucion

Pacifica de Controversias Internacionales.

De tal cuenta, en esta segunda version de la Convencion, se amplian las
disposiciones sobre las Comisiones de Investigacion relativas a dotar a esta de los
principios de debido proceso y transparencia, incluye también la figura de testigos y
expertos, asi como del interrogatorio de estos por parte de la Comisién y de la facultad

de esta de poder realizar verificaciones in situ.>

A diferencia de la version de 1899, en la que Unicamente se establecia que la
Oficina Internacional en La Haya serviria de Secretaria de la Corte®, en la Convencion
de 1907 queda instituido que la Sede de la Corte Permanente de Arbitraje seria La Haya.’

5 Ver articulo s 10, 19, 21 de la Convencién para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales
de 1907.

6 Ver articulo 22 de la Convencién para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1899.
7 Ver articulo 43 de la Convencién para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1907.

11



Ademas, introduce reglas especificas de la forma de proceder de los Estado

caso de someter una controversia a la Corte.® En lo que respecta a arbitraje, introduc ~—~

un procedimiento sumario.®

Sobre el quorum para las deliberaciones en las reuniones del Consejo
Administrativo de la Corte -compuesto por representantes diplomaticos de las Potencias
contratantes acreditados en la Haya y el Ministro de Asuntos Extranjeros de los Paises
Bajos, quien preside-, aumenta de 5 que contemplaba la primera convencién a 9

miembros.11

1.3.2.3. Tratado de Versalles, 1919

El Tratado de Versalles, fue firmado en 1919 entre los Paises Aliados y Alemania,
con este se puso fin oficialmente a la Primera Guerra Mundial y se cre6 la Sociedad o

Liga de Naciones. Respecto a la solucion pacifica de conflictos, el articulo 13 establece:

Los miembros de la Liga convienen en que cuando surja entre ellos una disputa
gue reconozcan como propia para la sumisién a arbitraje y la cual no pueda ser
satisfactoriamente arreglada por la diplomacia, someteran toda la cuestién a
arbitraje. [...] Los miembros de la Liga convienen en que cumpliran con toda buena
fe el fallo que se pronuncie y que no recurriran a la guerra contra un miembro de

Liga que cumpla el fallo.

Para el efecto, mediante el articulo 14 del mismo Tratado se cred la Corte
Permanente de Justicia Internacional, la cual tenia competencia para “oir y decidir
cualquier disputa de caracter internacional que las partes le sometieran”, tenia también
facultad de emitir opinion consultiva sobre cualquier disputa o cuestion que le fuera

referida por el Consejo o la Asamblea de la Liga de Naciones.

8 Ver articulo 45 de la Convencién para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1907.
9 Ver Capitulo IV de la Convencion para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1907.
10 Ver articulo 28 de la Convencidn para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1899.
11 Ver articulo 49 de la Convencidn para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1907.

12



Sobre el recurso de la guerra, el articulo 16 establecia: % Tt 5 /
En el caso de que un miembro de la Liga recurra a la guerra contral\osq-ﬁ“--k/
compromisos contraidos en los articulos 12, 13 o 15 se le consideraréa ipso facto

como habiendo cometido un acto de guerra contra todos los otros miembros de la

Liga, los que se comprometen a someterlo inmediatamente a la ruptura de toda

relacion comercial y financiera, a la prohibicion de todo trafico entre sus nacionales

y los del Estado que ha roto el pacto, y a la prohibicion de toda relacion financiera,
comercial o personal entre los nacionales del Estado que ha roto el pacto y los de

cualquier otro Estado, ya sea miembro de la Liga o no.

Pese a que a lo largo de la historia se realizaban esfuerzos por encontrar
alternativas a la guerra para solucionar los conflictos sociales e incluso, aunque estos,
eventualmente eran utilizados para casos concretos, la guerra no dejaba de ser un
recurso para imponer voluntades, lo cual se denota en el Tratado de Versalles que,
aunque establecia sanciones financieras contundentes a los Estados que recurrieran a

ella, no la prohibia expresamente.

1.3.2.4. Tratado sobre Renuncia a la Guerra, 1928 -Pacto Briand Kellog o Pacto

de Paris-

De acuerdo con el profesor Romualdo Bermejo en su obra El uso de la fuerza, la
Sociedad de Naciones y el Pacto Briand-Kellogg, la importancia del Pacto para el
derecho internacional fue enorme, ya que no solo colmaba las lagunas existentes
referentes a la guerra, sino que al mismo tiempo socavaba los fundamentos de la

legitimidad del recurso a la guerra.

El Tratado sobre Renuncia a la Guerra fue suscrito por 15 Estados el 27 de agosto
de 1928 en Paris, por iniciativa del ministro de Asuntos Exteriores de Francia, Aristide
Briand, y del secretario de Estado de los Estados Unidos Frank B. Kellogg, con la
finalidad que los signatarios se comprometieran a no usar la guerra como mecanismo

para la solucion de las controversias internacionales.

13



solucionar controversias internacionales, asi como que renuncian a ella como

instrumento de politica nacional en sus relaciones entre si.

En concordancia, en el articulo 2 las partes se comprometen a que jamas
procuraran buscar el arreglo de toda diferencia que surgiere entre ellas, sin importar su

naturaleza u origen, por medios que nos sean pacificos.

Pese a que el Tratado fue inicialmente suscrito Unicamente por 15 Estados,
entrando en vigor en julio de 1929, para 1930 ya contaba con 57 firmas o adhesiones,
asi “en 1939 el Tratado obtuvo una casi completa universalidad, aplicandose a 63
Estados.”. (Bermejo, 2015)

Sin embargo, la historia fue testigo de una segunda Guerra Mundial, por lo que,
pese a que muchos paises “renunciaron” al recurso de la guerra para la solucién de
conflictos en el Tratado en mencion, pocos afos después fue incumplido ampliamente

por sus primeros suscriptores.

1.3.2.5. Cartade San Francisco, 1945 -Carta de las Naciones Unidas-

Al concluirse oficialmente la Segunda Guerra Mundial, con la firma de la Carta de
San Francisco en 1945, fue creada la Organizacion de las Naciones Unidas —ONU- en
sustitucion de la Sociedad o Liga de Naciones, cuya finalidad principal es -a la fecha-
lograr por medios pacificos, el arreglo de controversias internacionales, a través de

medidas colectivas para la prevencion y eliminacion de amenazas a la paz.
Mediante la Carta de la ONU, se determino la obligacion por parte de los Estados

miembros a resolver cualquier controversia a través de medios pacificos, debiendo

abstenerse del uso de la amenazas, fuerza y violencia.

14



En ese sentido, el articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas establece qu 3
propoésitos de las Naciones Unidas son:
1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas
colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir
actos de agresion u otros quebramientos de la paz; y lograr por medios pacificos,
y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacional, el
ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de

conducir a quebrantamientos de la paz.

Por su parte, el articulo 2 de la referida Carta, establece lo siguiente:

3. Los Miembros de la Organizacion arreglaran sus controversias internacionales
por medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la
seguridad internacionales ni la justicia. 4. Los Miembros de la Organizacion, en
sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propésitos de las Naciones

Unidas.

Pese a lo expuesto, aunque el derecho internacional vigente obliga a las partes a
no emplear la fuerza para la solucidon de controversias, las Naciones Unidas, por medio
del Consejo de Seguridad?!?, tiene la facultad de autorizar el empleo de fuerza armada
en legitima defensa y policia internacional. Asi, el articulo 51 de la Carta establece que,
emplea licitamente la fuerza armada, el Estado que se defiende de ataque armado, hasta
gue el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz

y la seguridad internacionales.

12 El articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas establece que “el Consejo de Seguridad determinara
la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién y hara
recomendaciones o decidira qué medidas seran tomadas (...)". Ademas, el articulo 44 establece: "Cuando
el Consejo de Seguridad haya decidido hacer uso de la fuerza (...)"; en el mismo sentido el articulo 45
indica: “A fin de que la Organizacién pueda tomar medidas militares urgentes, sus Miembros mantendran
contingentes de fuerzas aéreas nacionales inmediatamente disponibles para la ejecucion combinada de
una accion coercitiva internacional. (...)". Finalmente, el articulo 46 sefiala: “Los planes para el empleo de
la fuerza armada seran hechos por el Consejo de Seguridad con la ayuda del Comité de Estado Mayor.

(..7).
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por medios pacificos.

No obstante, si lo anterior fracasa, el Capitulo VII otorga a dicho 6rgano las
facultades para emplear las medidas que estime necesarias para mantener o restablecer
la paz, sin que ello implique el uso de la fuerza armada. Para el efecto, el articulo 41
establece las opciones coercitivas a las que puede recurrir, las cuales incluyen:
“interrupcién total o parcial de las relaciones econdmicas y de las comunicaciones
ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros medios de

comunicacioén, asi como la ruptura de relaciones diplomaticas.”

Solamente si las medidas mencionadas no dieran los resultados esperados
-mantenimiento o restablecimiento de la paz y seguridad internacional- el articulo 42
facultad al Consejo de Seguridad a hacer uso de fuerzas aéreas, navales o terrestres,

para realizar las acciones necesarias.

Sin embargo, el Consejo de Seguridad debe o puede intervenir Unicamente
cuando los Estados no han logrado solucionar pacificamente sus diferencias entre si.
Para el efecto, el primer péarrafo del articulo 33 de la misma Carta de las Naciones Unidas

presenta una variedad de medios pacificos de solucion de controversias:

Las partes en una controversia cuya continuacién sea susceptible de poner en
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de
buscarle solucién, ante todo, mediante la negociacion, la investigacion, la
mediacidn, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos

0 acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion.
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En congruencia con los fines, principios y propésitos de las Naciones Unidas, en

1948, con la firma de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos en la I1X
Conferencia Internacional Americana, en Bogota, fue creada como organismo regional,
la Organizacion de los Estados Americanos -OEA- '* (Organizacion de Estados

Americanos, s/f.)

En ese sentido, el articulo 1 establece:

Las Altas Partes Contratantes, reafirmando solemnemente sus compromisos
contraidos por anteriores convenciones y declaraciones internacionales, asi como
por la Carta de las Naciones Unidas, convienen en abstenerse de la amenaza, del
uso de la fuerza o de cualquier otro medio de coaccion para el arreglo de sus

controversias y en recurrir en todo tiempo a procedimientos pacificos.

Por su parte, el articulo 2 de la citada Carta, prescribe lo siguiente:
Las Altas Partes Contratantes reconocen la obligacibn de resolver las
controversias internacionales por los procedimientos pacificos regionales antes

de llevarlas al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

En consecuencia, en caso de que entre dos o mas Estados signatarios se
suscite una controversia que, en opinién de las partes, no pueda ser resuelta por
negociaciones directas a través de los medios diplomaticos usuales, las partes se
comprometen a hacer uso de los procedimientos establecidos en este Tratado en
la forma y condiciones previstas en los articulos siguientes, o bien de los

procedimientos especiales que, a su juicio, les permitan llegar a una solucion.

13 Pese a que la OEA fue creada como se le conoce hoy en dia en 1948, la pagina oficial de la organizacion
establece que La Organizacién de los Estados Americanos es el organismo regional mas antiguo del
mundo, cuyo origen se remonta a la Primera Conferencia Internacional Americana, celebrada en
Washington, D.C., de octubre de 1889 a abril de 1890. En esta reunion, se acordd crear la Unién
Internacional de Republicas Americanas y se empezo a tejer una red de disposiciones e instituciones que
llegaria a conocerse como “sistema interamericano”, el mas antiguo sistema institucional internacional.
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De tal cuenta, el articulo 25 de la norma citada, indica que son procedimie\'®?-1'.-'_--
pacificos: “la negociacion directa, los buenos oficios, la mediacion, la investigacion y———
conciliacién, el procedimiento judicial, el arbitraje y los que especialmente acuerden, en

cualquier momento, las Partes.”

Sobre la prelacion y eleccion entre los procedimientos mencionados, el articulo 3
indica que el orden establecido en el Tratado no significa que las partes no puedan
recurrir al que consideren més apropiado en cada caso ni que deban seguirlos todos ni

gue exista prelacion entre ellos.

1.3.2.7. Declaracién sobre los Principios del derecho internacional referentes a
las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados, de

conformidad con la Carta de las Naciones Unidas

Previo a desarrollar la Declaracion sobre los Principios del derecho internacional
referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, es preciso destacar que el articulo 2
de la misma Carta, establece que la Organizacién y sus Miembros se regiran bajo los

siguientes principios:

Igualdad soberana de todos los Estados Miembros de la Organizacion;
Cumplimiento de buena fe de las obligaciones contraidas;

Arreglo pacifico de controversias internacionales;

Qo T p

Abstencion de amenazas y/o uso de la fuerza contra la integridad territorial o

independencia politica de cualquier Estado

e. Ayuda a la Organizacion en toda accién que ejerza de conformidad con la Carta,
asi como abstencion de ayudar a Estados contra los que se ejerza accion
preventiva o coercitiva.

f. Esfuerzos por parte de la ONU para que los Estados no Miembros se conduzcan

de acuerdo con los principios enumerados, en la medida necesaria para el

mantenimiento de la paz y seguridad internacional.
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Carta.

En congruencia, mediante Resolucion 2625 (XXV) la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobd el 24 de octubre de 1970, la Declaracion sobre los Principios
del derecho internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion
entre los Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

A través de dicha Declaracién, la ONU proclamé los siguientes principios de
derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y cooperacion entre los

Estados:

a. Abstencién de amenaza o uso de la fuerza

El principio de que los Estados, en sus relaciones internacionales, se abstendran
de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los propésitos de las Naciones Unidas, significa que cualquier amenaza o uso de la
fuerza constituye una violacion del derecho internacional y de la Carta de la ONU, asi
como que una guerra de agresion constituye un crimen contra la paz, lo cual implica

deduccién de responsabilidades a los responsables.

b. Arreglo Pacifico de controversias internacionales

El principio de que los Estados arreglaran sus controversias internacionales por
medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad

internacionales ni la justicia implica que:
Los Estados deben procurar llegar a un arreglo pronto y justo de sus

controversias internacionales mediante la negociacion, la investigacion,

la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a
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los organismos o sistemas regionales u otros medios pacificos que'\E‘@f“ )
mismos elijan.
Las partes en una controversia tienen el deber, en caso de que no se
logre una solucion por uno de los medios pacificos mencionados, de
seguir tratando de arreglar la controversia por otros medios pacificos
acordados por ellas.

Los Estados parte en una controversia internacional, asi como los
demas Estados, deben abstenerse de toda medida que pueda agravar
la situacion de modo que ponga en peligro el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales.

El arreglo de las controversias internacionales se basa en la igualdad
soberana de los Estados y en el principio de libre eleccion de los

medios.

c. No intervenciéon

La obligacion de no intervenir en los asuntos que son de la jurisdiccion interna de
los Estados, de conformidad con la Carta, conlleva que cualquier intervencion armada o
cualesquiera otras formas de injerencia o de amenaza atentatoria de la personalidad del
Estado, o de los elementos politicos, econémicos y culturales que lo constituyen, son

consideradas violaciones del derecho internacional.

Ademas, el uso de la fuerza para privar a los pueblos de su identidad nacional
constituye una violacion de sus derechos inalienables y del principio de no intervencion.

d. Cooperacion reciproca

Los Estados tienen la obligacién de cooperar entre si, de conformidad con la
Carta, para el mantenimiento de la paz y seguridad internacional, asi como el respeto a
los derechos humanos y libertades fundamentales, ademas de la eliminacion de todas

las formas de discriminacion.
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e. Libre determinacién de los pueblos

El principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pue\s
significa que todos los pueblos tienen el derecho de determinar su condicion politica, su
ordenamiento y desarrollo econdémico, social, juridico y cultural, debiendo los demés

Estados el deber de respetar este derecho.
Dicho principio persigue fomentar las relaciones de amistad y cooperacion entre
Estados, asi como eliminar el sometimiento, dominacion y explotacion extranjeras, lo cual

constituye una violacion de dicho principio y de los derechos humanos.

f. lqualdad soberana

El principio de igualdad soberana de los Estado comprende, entre otros, que los
Estados son iguales juridicamente, que cada uno goza de derechos inherentes a la
soberania, que cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas

Estados y que la integridad territorial e independencia politica son inviolables

g. Buena fe
El principio de que los Estados cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas
por ellos de conformidad con la Carta significa que debe observar los principios, y normas
del derecho internacional.

Los siete principios mencionados, de conformidad con la misma Declaracién, son
interdependientes parParPara efectos de su interpretacion y tienen como finalidad
complementar los estipulados en la Carta de las Naciones Unidos, asi como desarrollar
cada uno de modo que no quede lugar a duda de los alcances y compromisos que estos

entrafian.

Adicionalmente, en relacién con el principio de arreglo pacifico de controversias
internacionales, en su obra Soberania del Estado y derecho internacional, el profesor
Juan Antonio Carrillo Salcedo, establece que existen dos principios fundamentales:
(Carillo Salcedo, 1976)
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a. Libertad de eleccion de los Estados interesados entre los diversos procedimie\r@f‘f :

de arreglo pacifico que el derecho internacional ofrece.

En congruencia con dicho principio, del contenido final del articulo 33 de la Carta
de las Naciones Unidas se desprende que, los Estados tienen libre disposicion respecto
de la eleccion de medios pacificos de solucion de controversias internacionales. La parte
conducente de dicha disposicion establece que “las partes en una controversia cuya
continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales trataran de buscarle solucion, ante todo, mediante [...] medios

pacificos a su eleccion.”.

La Carta de la Organizacién de los Estados Americanos por su parte, establece
gue los Estados Miembro podran elegir entre los procedimientos pacificos establecidos

en el articulo 25 y “los que especialmente acuerden, en cualquier momento, las partes”.

Lo anterior permite colegir que, tanto el Sistema Universal como el Interamericano,
facultan a las partes en litigio a elegir cualquiera de las opciones que expresamente
brindan para resolver sus controversias de manera pacifica. Ademas, si ninguna de las
alternativas les resulta de utilidad o interés, tienen la libertad de elegir entre otras que no
estén contempladas en ambas cartas, siempre que haya acuerdo entre estas sobre el

mecanismo a utilizar.

b. La prioridad en la negociacion directa entre los Estados sobre cualquier otro
procedimiento de arreglo pacifico de controversias.

Sobre este principio, en los instrumentos analizados, no existe una disposiciéon
expresa que indique tal preeminencia; sin embargo, tanto en la Carta de las Naciones
Unidas como en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, la negociacion
encabeza los listados, denotandose, como dicta la légica, que la negociacion directa
debe ser el primer recurso del que las partes controvertidas deben hacer uso; luego y

solo si esta fracasa, puede recurrirse a cualquiera de los otros métodos pacificos

22

SERET



establecidos por dichas organizaciones o en su defecto, por el que las partes acu

0 hayan acordado previamente. —

1.3.2.8. Declaracién de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias

Internacionales

En concordancia con los principios y fines plasmados en la Carta de las Naciones
Unidas, asi como con la Declaracion sobre los Principios del derecho internacional
referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados, el 15 de
noviembre de 1982, la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion
37/10, aprobd la Declaracion de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias

Internacionales.

Ademas de reiterar el compromiso de los Estados de arreglar sus controversias
internacionales por medio de la negociacién, la investigacién, la mediacién, la
conciliacién, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a acuerdos u organismos regionales
u otros medios pacificos que ellos mismos elijan, incluidos los buenos oficios, la
Declaracion de Manila reafirma las funciones de la Asamblea General, el Consejo de
Seguridad y la Corte Internacional de Justicia en la esfera del arreglo pacifico de
controversias, por ende, establece, entre otros, que:

La Asamblea General puede discutir cualquier situacion que, a su juicio, pueda
perjudicar el bienestar general o las relaciones amistosas entre naciones,
recomendando medidas para su arreglo pacifico. Asimismo, recuerda a los
Estados la posibilidad de llevar a la atencion de la Asamblea General toda
controversia o situacion susceptible de conducir a friccion internacional o dar

origen a una controversia.
Sobre el Consejo de Seguridad, subraya la importancia y necesidad de

fortalecer el papel que este ejerce en el arreglo pacifico de controversias, de

acuerdo con el articulo 33 de la Carta.
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deben ser sometidas por las partes a la esta, de conformidad con las

disposiciones del Estatuto de la Corte. Por tal motivo, la declaracion sefiala la
necesidad de incluir en los tratados clausulas en las que se disponga la
presentacion a la Corte de las controversias que puedan surgir de la
interpretacion o aplicacion de mismos; asi como la posibilidad de que los
Estados reconozcan la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de

Justicia.

1.3.3. Clasificacion de los medios pacificos de arreglo de controversias

internacionales

1.3.3.1. Medios politicos o diplomaticos

En congruencia con la clasificacion de controversias internacionales (politicas o
diplomaticas y juridicas), la costumbre internacional ha clasificado los medios de solucién

pacifica de controversias internacionales en politicos o diplomaticos y juridicos.

De acuerdo con Carlos Amigo Roman, en su articulo La solucién de controversias
internacionales y sus mecanismos, los medios diplométicos tienen por finalidad
componer a las partes y sus diferentes intereses, sin buscar saber quién tiene la razén
en el conflicto o a quién le asiste el derecho, pretendiéndose evitar acudir a la via de la
justicia publica o arbitral, dado que en estas la resolucién sera dictada por un tercero, a

través de un laudo o sentencia. (Amigo Roman, 1995)
Al decir de Loretta Ortiz, los medios diplomaticos para resolver los conflictos: son

la negociacion, los buenos oficios, la mediacion, la encuesta o investigacion y la
conciliacién. (Ortiz Ahlf, 1993)
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Para Manuel Diez de Velasco, los medios diploméaticos son aquellos en

que
. . , . . . RET
intervienen los 6rganos normales de las relaciones internacionales, como los agenteS———

diplométicos, ministros de Asuntos Exteriores. (Diez de Velasco, 2007)

Los medios pacificos o diplomaticos han adquirido fuerza en el ambito del derecho
internacional a través de diferentes convenciones, dentro de las cuales pueden
mencionarse a la Convencion para el Arreglo Pacifico de los Conflictos Internacionales
-Convencion de la Haya, 1907-; La Carta de las Naciones Unidas; La Carta de la

Organizacion de Estados Americanos.
En los métodos pacificos el resultado pretendido no es una solucién en su
acepcion elemental, sino el entendimiento entre las partes, a través del cual se

acomoden voluntariamente las pretensiones e intereses en juego.

a. La negociacion

En el contexto del arreglo pacifico de controversias, el Diccionario del Espariol
Juridico, define a la negociacion como un “procedimiento no jurisdiccional de arreglo
pacifico de controversias internacionales basado en conversaciones directas entre las

partes.” (Real Academia Espafiola, 2020)

Desde una perspectiva historica, Benjamin Schettini, diplomatico de Ecuador,
califica a la negociacién como el “medio mas antiguo y tradicional para el entendimiento
entre individuos y pueblos”, indica que es inherente a la humanidad, en virtud que desde
sus inicios ha estado presente y ha sido la piedra angular de la que surgieron los otros
mecanismos de arreglo de controversias. Sefiala que se le considera como el método de

solucion de conflictos por excelencia. (Villacis Schettini, 2015, pag. 22)
Por su parte, Francisco J. Trevifio Moreno, del Banco Interamericano de

Desarrollo, define la negociacion como “un mecanismo de solucion de conflictos inter

partes cuyo fin es obtener un acuerdo o solucién sin la participacion de terceros; suele
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inmediata resolucion.” (Trevifio Moreno, 2019, pag. 5)

lgualmente, el doctor Armando Pesantes, concibe la negociacion como “la
presentacion oral o escrita del caso, que motiva la divergencia [...] a la parte contraria,
con la esperanza de llegar a un acuerdo satisfactorio [...].”. (Pesantes Garcia, 1977, pag.
299)

El mismo autor destaca que la negociacion puede tener las siguientes

consecuencias:

a) aquiescencia: una de las partes acepta las reclamaciones de la otra; b)
desistimiento: renuncia de una de las partes a las pretensiones materia de la
negociacion; c¢) transaccion entendimiento mutuo como producto de concesiones
reciprocas; y d) ruptura: por desacuerdo total entre las partes. (Pesantes Garcia,
1977, pag. 299)

Ademas, desde un enfoque diplomatico, se concibe la negociacién diplomatica
como “la relacion entre dos o0 méas Estados que es iniciada y dirigida con el propésito de
lograr un entendimiento entre ellos sobre asuntos de interés.” (Diccionario del Espafiol
Juridico, 2020)

Significa entonces que los esfuerzos por alcanzar acuerdos entre partes pueden
devenir de la existencia o no de conflictos; es decir, pueden tener el propdsito de
solventar diferencias o simplemente de satisfacer necesidades e intereses particulares o

colectivos.

En consecuencia, negociacion es el procedimiento de arreglo pacifico de
controversias al que pueden recurrir, voluntariamente, sujetos de derecho para que, a
través del dialogo y bajo su propia accién y decision, alcancen acuerdos y soluciones

gue satisfagan los intereses de ambas partes.
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En armonia con lo indicado por Schettini, se considera que, si bien no

., _ e . £
prelacion entre uno y otro procedimiento de arreglo pacifico de controversias, es natural—

concebir a la negociacion como la primera opcién para la solucion de disputas, dado que
es la forma mas inmediata y sencilla de limar asperezas o disipar desacuerdos, incluso
de evitar que una situacién trascienda al caracter de controversia. Lo anterior debido a
gue, si existe buena fe y voluntad entre las partes, y, claro esta, sila materia controvertida
lo permite, no deberia ser necesario el involucramiento de terceros que tendran que
educarse en el litigio para poder coadyuvar en la gestion de este, asi como en la

busqueda de una solucion.

De hecho, parece ser que lo mas sano al prever conflictos en un contrato o
convenio, es incluir en la clausula de solucién de disputas, como primera alternativa a la
negociacion y, solo si esta fracasa, dejar la opcidon a cualquier otro mecanismo o

mecanismos que las partes establezcan para darle solucion al conflicto.

b. Los buenos oficios

Fernando Pardo Segovia establece que la finalidad de los buenos oficios es “poner
en contacto a las partes que se encuentran distanciadas, facilitando su acercamiento
para hacer visibles las negociaciones directas, sin que por ello el tercero participe en
estas. [...]". (Pardo Segovia, 1991, pag. 52)

En el mismo sentido, Carlos Amigo Roman opina que, a través de este
mecanismo, un tercero busca lograr un acercamiento de las partes, poniéndolas en
contacto y ofreciendo una sede. Coincide, ademas, en que, el tercero no participa
directamente en la busqueda de la solucién ni se involucra en las negociaciones, asi
como en que el tercero no ofrece soluciones y tampoco tiene poder de decision. (Amigo
Roman, 1995)

En armonia con los criterios anteriores, los buenos oficios constituyen el

procedimiento o mecanismo de arreglo pacifico de controversias en el que un tercero
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con cierta relacion con las partes en conflicto, busca -de manera excluswa\ eI
acercamiento, como dice Sorensen, ya sea para la iniciacion o reanudacién de\s
negociaciones entre las partes. Una vez que esto sucede, su gestién y colaboracion
finaliza, dando paso a las partes hagan uso de cualquier otro mecanismo de solucién de

controversias.

Esto significa que los buenos oficios tienen lugar no solo cuando se ha roto la
comunicacion entre partes, sino como un mecanismo s necesario tanto al inicio del

conflicto, como para reabrir el puente del dialogo entre ellas.

En congruencia con las posturas expuestas, la Convencion de la Haya de 1899,
contenia elaboradas disposiciones referentes a los buenos oficios y la mediacién, que
fueron repetidas en la Convencion de la Haya de 1907. (Sorensen, 2017) De esa cuenta
el articulo 27 de la Convencion para la Resolucion Pacifica de Controversias
Internacionales de 1899 establecia que las Potencias signatarias consideraban como un
deber, en caso de que un conflicto amenazare con estallar entre dos o varias de ellas, el
recordarles la posibilidad de acudir a la Corte Permanente. Dicho recordatorio y consejo
de acudir a la Corte, podia solo ser considerado como “buenos oficios”. En el mismo
sentido quedd redactado el articulo 48 de la Convencion para la Resolucion Pacifica de
Controversias Internacionales de 1907.

Por su parte, el articulo IX del Tratado Americano de Soluciones Pacificas
establece que el procedimiento de los buenos oficios consiste en la gestidon de uno o mas
gobiernos americanos o de uno o mas ciudadanos eminentes de cualquier Estado
americano, ajenos a la controversia, en el sentido de aproximar a las partes,
proporcionandoles la posibilidad de que encuentren directamente una solucién

adecuada. (Organizacion de los Estados Americanos, 1948)

Sobre el alcance de los buenos oficios, el articulo 10 del instrumento en menciéon

establece que:
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Una vez que se haya logrado el acercamiento de las partes y que estas h

&
. . . . - Se
reanudado las negociaciones directas quedara terminada la gestion del Estai&‘---- —
del ciudadano que hubiere ofrecido sus Buenos Oficios o aceptado la invitacion a

interponerlos.

Lo anterior, denota que la finalidad de los buenos oficios es solamente restablecer
el didlogo entre las partes en controversia, de modo que estas puedan retomar las
negociaciones. No se trata de que el ente que brinde sus buenos oficios realice la
negociacion por ellos o les ayude a alcanzar la solucion o les proponga una, Ssino

solamente de lograr que las comunicaciones directas sean retomadas.
c. La mediacion

Para Gonzéalez de Cossio, la mediacion es el procedimiento por virtud del cual un
tercero que conoce de la controversia y la postura de las partes colabora guiando las
negociaciones, con la finalidad de que ellas mismas logren llegar a un acuerdo que

solucione la controversia. (Gonzalez De Cossio, 2003)

Po su parte, Carlos Amigo Roman, sostiene que en la mediacion las partes
otorgan a uno o varios terceros, denominados mediador o mediadores, el poder para
mediar, ya sea por un tratado anterior al conflicto, o por nota que se envia al mediador.
(Amigo Roman, 1995)

En el Informe sobre el fortalecimiento de la funcibn de mediacion en el arreglo
pacifico de controversias, la prevencién de conflictos y su solucién que presentara el
secretario general en el sexagésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, al referirse a la mediacion, sefialé que se trata de un “proceso
por el que un tercero ayuda a dos o mas partes, con su consentimiento, a prevenir,
gestionar o resolver un conflicto ayudandolos a alcanzar acuerdos mutuamente

aceptables.”. (Secretario general de las Naciones Unidas, 2012)
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Ademas, explico que la mediacion se basa en la premisa de que, en el entbqe:_-- -
I

adecuado, las partes en conflicto pueden mejorar sus relaciones y avanzar hacia
cooperacién, asi como que se trata de un esfuerzo voluntario, en el que el consentimiento

de las partes es critico para que el proceso sea viable y el resultado duradero.

La mediacion es pues, el procedimiento de arreglo pacifico de controversias en el
que las partes recurren a un tercero ajeno al asunto para que les guie en el proceso de
basqueda de una solucién que satisfaga equitativamente sus intereses. En este, no se
pretende que el mediador dé la razén a una u otra, sino por el contrario, su fin debe ser
encontrar el justo medio entre las posturas controvertidas. Para tal efecto, las partes
educan al mediador en la sustancia del conflicto, de manera que este les dote de insumos
que les permitan a las partes, y no al mediador, arribar a la soluciébn mas conveniente

para todos.

Asi, el articulo 4 de la Convencion para la Resolucion Pacifica de Controversias
Internacionales de 1899, establece que el papel del mediador consiste en “reconciliar las
pretensiones opuestas y apaciguar los resentimientos que puedan haber surgido entre

los Estados en controversia.”.

Ademas, el articulo 6 de la Convencidon para la Resolucion Pacifica de
Controversias Internacionales de 1899, establece que esta tiene exclusivamente caracter
de consejo, y no tiene jamas, fuerza obligatoria. El mediador no es un juez que dicta

fallos, sino un facilitador que busca la avenencia de las partes.

Aungue dicha conceptualizacion pueda ser similar al espiritu de los buenos oficios,
debe tenerse presente que en estos el tercero no participa de manera activa en las
conversaciones de las partes, mientras que, en la mediacion, el mediador tiene un rol
importante en las negociaciones, guiando a las partes a la solucién para que por si solas

encuentren la formula que mejor se adapte a los intereses de ambas.
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gobiernos americanos, o0 a uno o0 mas ciudadanos eminentes de cualquier Estado
americano, extrafos a la controversia. En uno y otro caso, el mediador o los mediadores

seran escogidos de comun acuerdo por las partes.
Sobre las funciones del mediador, el articulo Xl de la misma normativa indica que
consisten en asistir a las partes en el arreglo de las controversias de la manera mas

sencilla y directa, evitando formalidades y procurando hallar una solucion aceptable.

d. La investigacion

Segln el profesor Anibal Maffeo, la investigacion o determinacion de hechos,** es
considerado uno de los métodos diplomaticos del derecho internacional para la
resolucion de conflictos, tiene por objeto “aclarar las cuestiones de hecho, sin
pronunciarse en modo alguno respecto de las responsabilidades que puedan caber a los
involucrados.”. Los Estados interesados quedan luego en libertad de deducir las acciones
gue pudieran corresponder, y de resolver el asunto acudiendo directamente al arbitraje.
(Maffeo, 2004, pag. 7)

Por su parte, Carlos Amigo Roman, explica que la investigacion consiste en “un
examen imparcial y objetivo de los hechos que han dado lugar a un conflicto, efectuado
por una comisién especial, con el objetivo de aclarar los puntos que separan a las partes.
(Amigo Roman, 1995, pag. 524)

De las citas anteriores, la Investigacion constituye un mecanismo de solucion de
conflictos que surge por cuestiones de hecho, en la que las partes, de comun acuerdo,

facultan a una Comision para esclarecer una divergencia entre las misma, con el objeto

14 La Corte Permanente de Arbitraje, de acuerdo con su sitio web oficial, denomina indistintamente al
procedimiento de investigacion como determinacion de hechos.

31



un conflicto.

Este procedimiento se regula desde la Convencidn para la Resolucion Pacifica de
Controversias Internacionales de 1899. En el articulo 9, se explica que en las
controversias de orden internacional que no comprometan el honor ni intereses vitales y
gue surjan de apreciacion sobre los hechos, las Potencias signatarias consideran util que
las Partes, que no hayan podido llegar a un acuerdo por la via diploméatica, instituyan una
comision internacional de investigacion, para facilitar la solucion de estas controversias,

dilucidando los hechos mediante una investigacion meticulosa e imparcial.

Seguidamente, el articulo 10 indica que estas comisiones deberan constituirse por
convenio especial entre las partes controvertidas, asi como que deberan definirse los
hechos a ser examinados, asi como las facultades que se otorgaran a la comision y el

procedimiento a seguir.

Los articulos 13 y 14 explican que la comision de investigacion debera presentar
un informe a las partes, el cual estara limitado a la verificacion de los hechos, sin tener
caracter vinculante, dejando a las partes en entera libertad en cuanto al efecto que
deseen darle a la verificacion realizada. Sobre el informe de la Comisién, se establece
gue carece de efecto vinculante y, -como los métodos anteriores- solo tendra caracter de
recomendacion sometida a la consideracion de las partes para facilitar el arreglo

amistoso de la controversia.

Como se menciond previamente, en 1907 fue suscrita la segunda version de la
Convencion para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1899. En
esta segunda version, fueron ampliadas las disposiciones sobre las Comisiones de
Investigacion, de tal manera que se incorporaron cuestiones de debido proceso y
transparencia, asi como se profundizd sobre la figura de testigos y expertos y sobre el
interrogatorio de estos por parte de la Comision y de la facultad de esta de poder realizar

verificacion in situ. En tal sentido merece la pena destacar las siguientes disposiciones:
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sesiones de esta, el idioma a utilizar y aquellos cuyo empleo ante si autorizara, asi como

la fecha en la cual cada parte deber& presentar su exposicion de hechos, y en general,

todas las condiciones que las Partes hayan convenido.

En lo que a representacion y defensa respecta, el articulo 14 faculta a las partes
a designar ante la Comisién de Investigacion, agentes especiales con la funcién de
representarlas y de servir de intermediarios entre ellas y la Comisién; asimismo, se
autoriza la contratacion de consejeros o abogados para defender sus intereses ante la

Comision.

Sobre resguardar el debido proceso y derecho de defensa de las partes, el articulo

19 preceptla que en la investigacion se oira a ambas partes.

En general, la Convencion de 1907 contiene grandes esfuerzos por regular el
procedimiento de investigacion, para el efecto dedica un Titulo completo denominado De
las comisiones internacionales de investigacion, el cual se encuentra comprendido del

articulo 9 al 36.

Sobre las controversias internacionales en las que se ha hecho uso de este
procedimiento, la Corte Permanente de Arbitraje, en su sitio oficial, reporta que desde su
creacion esta ha administrado cinco comisiones de investigacion para la determinacion

de hechos.

De acuerdo con la misma Corte, la primera comisién de investigacion trato el
llamado “Incidente en el Mar del Norte”, o caso Dogger Bank, asunto que involucraba a
Gran Bretafia y Rusia. Para el efecto, el 15 de noviembre de 1904, la comision fue creada
mediante acuerdo, tras un incidente en el que la flota rusa del Baltico confundié unas
embarcaciones britanicas de buques de guerra japoneses, causando la muerte de varios

britanicos. La comisién de investigacion, compuesta por un comité de cinco personas,
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investigd los hechos del incidente y otorgd una indemnizacién a los britanicos e}@}‘;

informe de 26 de febrero de 1905. (Corte Permanente, s.f.)

Respecto a la trascendencia de este procedimiento, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su Resolucion 2329 (XXIl), de fecha 18 de noviembre de 1967,
sobre la cuestion de los métodos para la determinacion de los hechos, reafirmé la
importancia de este mecanismo para la solucion y prevencion de controversias. De tal
cuenta, invito a los Estados miembros a que, al elegir los medios para el arreglo pacifico
de las controversias, tengan presente la posibilidad de encomendar la verificacion de los

hechos.

Ademas, la Declaracién sobre la determinacién de los hechos en la esfera del
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales de la 67° Sesion Plenaria de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, del 9 de diciembre de 1991, en la que se

establecié que debe entenderse por determinacion de los hechos:

Toda actividad encaminada a obtener un conocimiento detallado de los hechos
pertinentes de cualquier controversia o situacién que los 6érganos competentes de
las Naciones Unidas necesiten para desempefar eficazmente sus funciones en

relacién con el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

En suma, esta comisién no tiene facultad de sugerir férmulas de arreglo entre las
partes o deducir responsabilidades, o establecer a quien asiste la razén, su Unica mision
es esclarecer hechos imprecisos y relevantes de los que se tengan dudas que no
permitan una solucién inmediata, de modo que una vez presentado el informe
correspondiente, las partes puedan decidir qué solucién procede o a qué mecanismo de

solucion de controversias recurriran para la gestion de esta.
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e. La conciliacion.

Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, explica que por este medio de solucion pacifica de
controversias se constituye, por impulso de una de las partes, una comision que realiza
un examen imparcial de una controversia, con el objeto de definir términos de arreglo
susceptibles de ser aceptados por las partes, sin que estos sean obligatorios. Indica,
ademas, que esta comision puede estar conformada por miembros designados por cada
parte y por miembros extranjeros designados de comun acuerdo por ambas partes, asi
como que puede ser establecida con caracter permanente o Unicamente para atender un

determinado litigio. (Villalta Vizcarra, 2014)

Por otro lado, Gonzalez de Cossio concibe la conciliacion como el procedimiento
por virtud del cual un tercero que conoce de la controversia y la postura de las partes en
esta emite un veredicto carente de fuerza vinculatoria acerca de la solucion mas

justa/adecuada de esta. (Gonzéalez De Cossio, 2003)

Tal como confirma la profesora Maria Encarna Garcia Jiménez, en sus Notas
sobre la Conciliacién: ¢un procedimiento de arreglo pacifico de controversias
internacionales con sentido actual y perspectivas de futuro? esbozar un concepto de
conciliacién supone un ejercicio académico complejo, en tanto existen lineas doctrinarias
diversas sobre su conceptualizacion. Mientras que en algunos casos aparece con
caracter de mero tramite, como fase previa a mecanismos como el arbitraje o el arreglo

judicial, en otros se busca indiscutiblemente el avenimiento mediante esta.

Por otro lado, algunos autores y sobre todo las organizaciones internacionales la
conciben acompafiada de la investigacion, mientras que autores como Gonzalez de
Cossio la comprenden como un mecanismo autobnomo, que no requiere de otro para

poder cumplir con el fin de generar formulas de avenimiento para el analisis de las partes.

Tomando en consideracion las definiciones anteriores, la conciliaciéon es un

procedimiento de arreglo pacifico de controversias por medio del cual las partes en
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controversia, de manera voluntaria, someten al conocimiento de un tercero |mparC|aI‘( ue
puede ser un sujeto de derecho o una comisién creada de forma permanente o ah hoc
el conflicto, con la finalidad que este realice un analisis exhaustivo tanto del litigio como
de la postura de las partes, de modo que elabore una propuesta o propuestas de
solucion, sin que estas tengan caracter vinculante, sino para que las partes decidan la

gue se acomoda de mejor manera sus intereses.

Para poder realizar la tarea asignada al conciliador, este puede hacer uso de los
recursos o procedimientos (como la investigacion) que estime necesarios para poder
agenciarse de los insumos que le permitan tener un conocimiento adecuado de la

situacion controvertida.

Al igual que las formas de solucion pacifica desarrolladas en este capitulo, la
conciliacién es de igual forma regulada por la Carta de las Naciones Unidas, en el articulo
33 como un procedimiento de arreglo pacifico de controversias, lo mismo sucede en el

articulo 25 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.

Sin embargo, previo a la suscripcion de estos dos instrumentos de derecho
internacional contemporaneo, el 05 de enero de 1929 fue suscrita en Washington, la
Convencién General de Conciliacion Interamericana. Mediante esta, los Estados
signatarios, incluidos dentro de ellos Guatemala, deseosos de demostrar su desdén por
la guerra como instrumento de politica nacional, se obligaron a someter al procedimiento
de conciliacion todas las controversias de cualquier naturaleza que por cualquier causa

surgieren entre ellas, y no haya podido ser resuelta por la via diplomatica.

Para el efecto, se establecié la conformacion de Comisiones Permanentes de
Conciliacién, que tendrian obligacion de ejercer funciones conciliatorias, a iniciativa
propia o cuando hubiese la posibilidad de perturbacion de las relaciones pacificas o, a

peticion de parte.
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Procedimiento de investigacion y conciliacion. Este procedimiento, segl]n los articulos

XV 'y XVI, consiste en someter, a peticiébn de parte, una controversia a una comision de
investigacion y conciliacion, que tendrd4 que esclarecer puntos controvertidos,

procurando llevar a las partes a un acuerdo en condiciones reciprocamente aceptables.

Como podra notarse, la conceptualizaciéon que la Organizacion de los Estados
Americanos realiza en el instrumento en mencion combina la investigacion con la
conciliacién, dotando a la comision de facultades para investigar y con base en sus
hallazgos, proponer a las partes féormulas para procurar un arreglo entre ellas. Como ha
guedado plasmado en los mecanismos estudiados, el informe tampoco es obligatorio

para las partes.

1.3.3.2. Medios juridicos

De acuerdo con Ana Elizabeth Villalta Vizcarra en su informe Solucion de
Controversias en el derecho internacional, los medios juridicos de solucion de
controversias internacionales son aquellos mediante los cuales se somete el litigio o
conflicto a un Tribunal Judicial o Arbitral, para que lo resuelva a través de una solucion

juridica, denominada sentencia o laudo. (Villalta Vizcarra, 2014)

Por su parte, Carlos Larios Ochaita, indica que los medio juridicos o
jurisdiccionales son aquellos en los cuales existe un érgano con jurisdiccion, con poder
para juzgar, al cual se acude para dirimir de forma pacifica los Conflictos Internacionales.
(Larios Ochaita, 2010)

También se refiere a los medios quasijuridicos o quasijurisdiccionales, explica que
son aquellos que estan presididos por personas gque no ejercen jurisdiccion ni tienen
poder para ejecutar o hacer ejecutar o hacer cumplir lo juzgado, pero que gozan del

respecto en el ambito internacional por su alta credibilidad y preparacion.
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En estos mecanismos, las partes vierten al proceso sus alegatos, pruebas féc‘t'c?‘s’-f'ﬁ-
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y el derecho aplicable, asi como sus pretensiones, con el objeto de demostrar al 6rgano—

judicial o arbitral, a quién le asiste la razon.

Respecto a la conducta de las partes, estas dejan de lado el espiritu colaborativo
de los medios politicos/diplomaticas, en los que se pretende una decision que satisfaga
los intereses de ambas partes de manera equitativa, por el contrario, en la solucion
judicial y el arbitraje, si bien de manera pacifica, lo que se procura es que el tribunal
judicial o arbitral otorgue la razén a una sola de las partes. Al establecer a qué parte
asiste el derecho, el efecto inmediato es que la otra parte deba asumir consecuencias,

las cuales que se traducen en sanciones o indemnizaciones de diferente indole.

Finalmente, y mas importante, es que, luego del analisis correspondiente, con
base en el derecho, los principios y la costumbre internacional, la resolucion emanada
del tribunal judicial o arbitral, segun corresponda, es de cumplimiento obligatorio para las
partes.

a. Solucién o arreglo judicial

De acuerdo con Carlos Amigo Roman, el arreglo judicial tiene por finalidad “llegar
a una decision juridica obligatoria para las partes, proferida por personas u 6rganos

independientes [...]". (Amigo Roman, 1995, pag. 528)

Para Ana Elizabeth Villalta Vizcarra, el arreglo judicial consiste en la “solucion de
controversias por medio de una sentencia obligatoria pronunciada por un Tribunal
Permanente dotado de una estructura legal organica; es decir, una Corte permanente
preestablecida que funciona de acuerdo con su propio estatuto o tratado constitutivo.”
(Villalta Vizcarra, 2014, pag. 19)

A decir de Diez de Velasco, el arreglo judicial se caracteriza por la intervencion de

organos compuestos por jueces plenamente independientes de las partes en la
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L . .. , . . . . c
de un procedimiento judicial de caracter contradictorio y que resuelven la diferencia que—

les es sometida mediante sentencias que tienen siempre caracter obligatorio para las

partes en el litigio. (Diez de Velasco, 2007)

De tal cuenta, el arreglo judicial es un mecanismo heterocompositivo'® de solucién
de controversias, mediante el cual las partes se someten de manera voluntaria a la
jurisdiccién de una corte permanente, para que esta (constituida por jueces ajenos al
conflicto, imparciales e independientes), conozca disputas futuras o presentes y, luego
de escuchar a ambas partes en un proceso contradictorio, emita una sentencia, la cual

es de cumplimiento obligatorio.

Dentro de los instrumentos internacionales sobre arreglo pacifico de
controversias, destaca como referente historico fundamental, el Tratado de Versalles.
Este contemplaba en el articulo 14 lo siguiente: “El Consejo formulard y sometera a los
miembros de la Liga, para su adopcion, planes para el establecimiento de una Corte

Permanente de Justicia Internacional [...]”

Esta Corte tendria competencia para oir y decidir cualquier disputa de caracter
internacional que las partes le sometieran, pudiendo también emitir opinion consultiva

sobre cualquier cuestion que le fuera sometida por el Consejo o la Asamblea.

Posteriormente, con la Carta de las Naciones Unidas, fue sustituida la Corte
Permanente de Justicia Internacional por la Corte Internacional de Justicia, la cual se
establecio en 1946, con la adopcion del Estatuto de la Conferencia de San Francisco del
26 de junio de 1945.

15 La heterocomposicion es una forma de solucién de conflictos, que implica la intervencién de un tercero
ajeno e imparcial para proferir la solucién al desacuerdo. Es decir que, a diferencia de la autocomposicion
-en la que las partes mismas procuran la solucién a la controversia-, en la heterocomposicion, no son las
partes, quienes resuelven o deciden, sino el tercero que estas mismas han designado para el efecto.
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Naciones Unidas. Ademas, en el articulo 93 de la Carta, queda establecido que todos los

miembros de la ONU son ipso facto partes en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia; asimismo, por el articulo 94, cada miembro de la ONU se compromete a cumplir

la decision de la Corte.

Por su parte, el Tratado Americano de Soluciones Pacificas establece en el

articulo XXXI que:

De conformidad con el inciso 2° del articulo 36 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, las Altas Partes Contratantes declaran que reconocen respecto
a cualquier otro Estado Americano como obligatoria ipso facto, sin necesidad de ningun
convenio especial mientras esté vigente el presente Tratado, la jurisdiccion de la
expresada Corte en todas las controversias de orden juridico que surjan entre ellas y que

versen sobre:

La interpretacion de un Tratado;
Cualquier cuestion de derecho internacional,

c. La existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria la
violacién de una obligacion internacional;

d. La naturaleza o extension de la reparacién que ha de hacerse por el

guebrantamiento de una obligacién internacional.
En el mismo sentido, el articulo 38 del Estatuto de la Corte establece que su
funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean

cometidas, para lo cual debera aplicar:

a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;
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aceptada como derecho;
c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;
d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la

determinacion de las reglas de derecho [...]

Ademas, el mismo articulo establece que la Corte podra decidir un litigio ex aequo et

bono'®, si las partes asi lo convinieren.

Finalmente, y previo a desarrollar al arbitraje como procedimiento de arreglo
pacifico de controversias internacionales, es preciso tener en cuenta que, en congruencia
con lo establecido en el articulo 34 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en
relacién con que solamente los Estados pueden ser partes en casos ante dicho érgano
jurisdiccional, la mayoria de cortes internacionales -a excepcion de casos sobre derechos
humanos- conocen controversias sometidas por Estados u Organismos Internacionales,
dejando fuera a sujetos de derecho privado. En contraposicion, al arbitraje internacional,
por regla general, tiene acceso cualquier sujeto de derecho internacional, incluyendo

personas individuales y juridicas de derecho privado.

b. El arbitraje

El profesor Philippe Fouchard, en su obra L’arbitrage Commercial International,
define el arbitraje como un “método aparentemente rudimentario de dirimir controversias,
dado que consiste en su sometimiento a personas comunes que no cuentan con mas

habilitacion que la de haber sido elegidas por las partes.” (Fouchard, 1965, pags. 30,31)

16 De acuerdo con lo correcto y lo bueno, es decir que la Corte tiene la facultad de resolver disputas
mediante la solucion que considere mas equitativa para el caso de que se trate.
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Por su parte, Redfern, Hunter, Blackaby y Paradise, en su libro Teoria y pré{}{%;

del arbitraje internacional, definen al arbitraje como un “método privado de controversias—

gue las mismas partes eligen, como mecanismo efectivo para poner fin a las diferencias
surgidas entre ellas, sin recurrir a los tribunales judiciales.”. (Redfern A. , Hunter,
Blackaby, & Partasides, 2006, pag. 59)

Diez de Velasco concibe el arbitraje como una institucion juridica internacional de
gran tradicion historica, explica que se trata de un medio de solucion de diferencias entre
sujetos internacionales en el que interviene un tercero independiente, ya sea un érgano
unipersonal o colegiado, al que las partes de mutuo acuerdo invisten de la facultad de
adoptar, después de un procedimiento contradictorio, una decisién basada en derecho y
juridicamente obligatoria para estas. (Diez de Velasco, 2007)

En consecuencia, el arbitraje es un mecanismo de arreglo pacifico de
controversias nacionales e internacionales, de caracter heterocompositivo, mediante el
cual las partes someten de manera voluntaria la decisién de una controversia a un arbitro
o tribunal arbitral, para que este emita una decision (laudo) sobre la base de los hechos
probados, los argumentos esgrimidos y el derecho invocado. El laudo que el tribunal
arbitral emita es de cumplimiento obligatorio para las partes, quienes se comprometen a
cumplirlo de buena fe.

Como cualquier procedimiento de arreglo pacifico de controversias
internacionales, la base del arbitraje es, por un lado, la voluntad de las partes de someter
su disputa al conocimiento de un tercero imparcial (convenio arbitral), para que este, por
los medios que estime convenientes realice el andlisis correspondiente y decida a quién
asiste la razon vy, por el otro, la buena fe con la que debe ser cumplido el laudo arbitral,
el cual tiene fuerza vinculante equivalente a la de una sentencia y puede ser ejecutado

de manera forzosa por los 6rganos judiciales competentes.
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del arbitraje: la teoria privatista o contractualista, la teoria jurisdiccional o procesal y

teoria mixta o ecléctica. (Herrarte Luttam, Pamela, 2013)

En primer lugar, la teoria contractualista equipara al arbitraje a un contrato privado,
como una manifestacion de la autonomia de la voluntad de las partes, asi como de su

poder de disposicidn sobre sus relaciones juridicas.

En segundo lugar, la teoria jurisdiccional o procesal se fundamenta en el caracter
del arbitro, al equipararlo en su funcién decisoria, al juez, asimilando al laudo con la
sentencia. Esta postura sostiene que la funcion jurisdiccional otorgada a los tribunales
judiciales es ejercida de forma excepcional y temporal por los jueces privados que son

los arbitros.

Por dltimo, la teoria ecléctica acepta el origen contractualista del arbitraje, por
cuanto deviene de la autonomia de la voluntad de las partes, pero establece también su
naturaleza procesal, en virtud que la ausencia de facultad coercitiva por parte de los
arbitros les obliga a auxiliarse del poder judicial para la ejecucion forzosa de laudos,
debiendo los jueces homologar estos a sentencias judiciales para que tengan fuerza

ejecutoria.

Asi pues, el arbitraje internacional tiene una naturaleza hibrida, debido a que este
se origina de un acuerdo privado y voluntario entre las partes, continla mediante un
proceso privado en el cual la voluntad también es preponderante y culmina con un laudo
gue tiene fuerza vinculante y que, de darse las condiciones adecuadas, sera susceptible
de reconocimiento y ejecucion por parte de tribunales judiciales, los cuales son parte del

sistema de justicia ordinaria.

En consonancia con las posturas doctrinarias, el articulo 15 de la Convencion para

la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1899 establecia sobre el
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por jueces de su propia eleccion y sobre la base del respeto a la ley.”.

En el mismo sentido, el articulo 37 de la Convencién de La Haya sobre Solucién
Pacifica de los Conflictos Internacionales de 1907, establece que el arbitraje
internacional tiene por objeto “la solucion de los conflictos entre Estados por jueces de
su eleccion sobre la base del respeto al derecho. El recurso al arbitraje implica la

obligacion de conformarse de buena fe a la sentencia”.

Para Guatemala, un arbitraje es internacional, de acuerdo con el articulo 2 del

Decreto Numero 67-95 del Congreso de la Republica, cuando:

a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, en el momento de su
celebracion, sus domicilios en estados diferentes, o

b) Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las
partes tienen sus domicilios: (i) El lugar del arbitraje, si este se ha
determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje
o (ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto de litigio tenga una
relacion mas estrecha; o

c) Las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del

acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.
b.1. Historia
De acuerdo con Juan Carlos Villalba Cuéllar y Rodrigo Andrés Moscoso
Valderrama, eran individuos con autoridad moral, como los sacerdotes, los ancianos o

los sabios, los que resolvian las controversias entre ciudadanos. (Villalba Cuéllar, Juan

Carlos; Moscoso Valderrama, Rodrigo Andrés, 2008)
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trataba de conciliar a las partes. Posteriormente, esta funcién fue trasladada a un arbitro;—

ante quien se planteaban de forma voluntaria las discrepancias. Luego, con las Xl
Tablas, se reglament6 que fuera un magistrado, quien impusiera pactos entre las partes

en forma de sancion pecuniaria, sustituyendo de esa forma la venganza privada.

Posteriormente, en Roma, fue creado un sistema de solucion de controversias
inspirado en el procedimiento arbitral. De esta manera el derecho romano mantuvo, junto
al procedimiento judicial ordinario, el arbitraje privado como un modo extrajudicial para
resolver litigios, para lo cual se requerian dos pactos pretorios, protegidos con dos
acciones: el compromiso y el receptum arbitrio. El primero era un pacto con clausula
penal, mediante el cual las partes en disputa convenian en la solucién del conflicto por
un tercero que no fuera pretor o magistrado (sistema judicial) y el segundo, consistia en
la aceptacion del nombramiento como arbitro del tercero imparcial, el cual era realizado
por las partes. El arbitro no estaba obligado a aceptar, pero si lo hacia quedaba
comprometido con las partes a cumplir con su funcion, so pena de ser sancionado por el
pretor. La sentencia arbitral era irrevocable e inapelable, sin que se pudiera rehusar su
cumplimiento, porque a ello se habian obligado las partes. (Villalba Cuéllar, Juan C.;

Moscoso Valderrama, Rodrigo A., 2008)

En la Edad Media, el arbitraje tomé impulso de la mano de la evolucion del derecho
comercial, configurandose como la forma de resolucion de conflictos mas utilizada,
debido a que los comerciantes acudian a este para resolver sus disputas, dado que les
ofrecia soluciones seguras y rapidas; con lo cual, la justicia del monarca -llena de

laberintos procesales y lenta- fue dejada de lado por los huevos mercaderes.

En la misma época, la justicia consular se configurd definitivamente como una
jurisdiccion distinta a la ordinaria gracias al desarrollo que alcanzaron las Corporaciones
de Mercaderes en ltalia, Francia y Espafia en los siglos Xll y Xlll. En Espafia el Breviario
de Alarico, considerado el primer libro juridico hispanico, y el posterior Liber ludiciorum,

tienen una gran influencia del derecho romano, considerando el arbitraje como una
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sentencia arbitral. (Villalba Cuéllar, Juan C.; Moscoso Valderrama, Rodrigo A., 2008)

En Espafia, La ley de las Siete Partidas,'’ consolidé la funcion judicial del arbitraje,
asimismo, introdujo la division entre arbitros avenidores y arbitros arbitradores, los
primeros decidian en derecho y los segundos decidia como a bien tuvieran.'® Como en
la actualidad, en dicha época, la sentencia arbitral no era ejecutoria por si misma, sino
gue la clausula penal servia para asegurar su ejecucion. Asimismo, ya al final de la Edad
Media, empieza a practicarse el procedimiento de la homologacion ante el juez, quien
provee la sentencia arbitral de la formula ejecutiva. (Villalba Cuéllar, Juan C.; Moscoso
Valderrama, Rodrigo A., 2008)

A partir de la Revolucién Francesa y de la aparicion de los cédigos de comercio
nacionales la figura del arbitraje es reglamentada en los diferentes ordenamientos
juridicos. Asi, el Edicto de Francisco Il, de agosto de 1560 hacia el arbitraje obligatorio
en ciertas materias: las diferencias entre mercaderes por asuntos relativos a mercancias,
las demandas de particion entre parientes préximos y las cuentas de tutela y
administracion. Después, las Ordenanzas de Colbert de 1673*° instituyeron el arbitraje
obligatorio para los litigios entre socios de una sociedad comercial. (Villalba Cuéllar, Juan
C.; Moscoso Valderrama, Rodrigo A., 2008)

De acuerdo con el sitio oficial de la Corte Internacional de Justicia, en 1794, fue
suscrito en Londres el Tratado de Jay, entre Estados Unidos y el Reino Unido, para
resolver las controversias relacionadas con la independencia. En este Tratado de
Amistad, Comercio y Navegacion se estipuld la creacion de comisiones mixtas,

conformadas por norteamericanos y britanicos.

17 Fue un cuerpo normativo redactado en Castilla en la época de Alfonso X.

18 Antecedente de los ahora denominados arbitros de derecho y arbitros de equidad.

19 De acuerdo con Enciclopedia Juridica, las Ordenanzas de Colbert fueron emitidas al Ministro Colbert de
Luis X1V, refiriéndose al derecho mercantil y maritimo, constituyendo una pieza histérica fundamental del
derecho comercial continental y fuente principal del cédigo francés de 1807.
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Estas comisiones mixtas no podian dictar sentencias, fue a través de estas \qg‘e'-fi-:--

. . . . . . . c
se retomo el interés por el proceso de arbitraje como mecanismo pacifico de arreglo de——

controversias.

Posteriormente, en 1872, en el marco del Tratado de Washington de 1871, el
Reino Unido y los Estados Unidos acordaron someter a arbitraje una demanda
presentada por Estados Unidos contra el Reino Unido por supuesta violacion de la
neutralidad durante la guerra civil estadounidense. Los dos Estados establecieron un
reglamento sobre las obligaciones que el tribunal debia aplicar para permanecer
neutral.(Villalta Vizcarra, 2014)

Asi pues, en 1890, en el marco de la Primera Conferencia Internacional Americana
celebrada en Washington D.C., fueron emitidas resoluciones que, ademas de reconocer
al arbitraje como institucion del derecho internacional americano, le otorgaban caracter
obligatorio. De tal cuenta, el articulo 1 del Tratado de Arbitraje expresaba: “Las
Republicas del Norte, Centro y Sud América adoptan el Arbitraje como Principio de
derecho internacional americano para la solucion de las diferencias, disputas o

contiendas entre dos o mas de ellas”.

Finalmente, en 1945, con la Carta de las Naciones Unidas y luego en 1948, con
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, el arbitraje es instituido en el
derecho internacional contemporaneo como parte del abanico de posibilidades del que
disponen, no solo los Estados, sino todo sujeto de derecho internacional, para la solucién

pacifica de sus controversias.

En la actualidad, como consecuencia de la evolucién histérica esbozada en las
paginas anteriores, los Estados alrededor del mundo cuentan con normativa sobre
arbitraje, lo cual brinda certeza juridica a practicamente todo tipo de acciones o

transacciones realizadas tanto en el plano nacional como internacional.
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En lo que respecta a Guatemala especificamente, los primeros antecedentes del
arbitraje se encuentran en el derecho mercantil espafiol —como consecuencia de las
Ordenanzas de Bilbao emitidas por Felipe V en 1737, asi como de la creacion en 1743,
por medio de Real Cédula, de un Consulado esparfiol en Guatemala— especificamente
en la Ley de Enjuiciamiento del Caodigo de Comercio Espafiol de 1829 (Calderon, 2010)
gue estuvo vigente hasta la promulgacion del Codigo de Guatemala del 20 de julio de

1877, durante el gobierno de Justo Rufino Barrios. (Molina, 2017)

El titulo sexto de la ley de enjuiciamiento del Cédigo de 1829 contemplaba que
toda contienda sobre negocios mercantiles podia ser sometida al juicio de arbitros. Las

facultades de los arbitros alcanzaban la pronunciacion de una resolucion. (VII, 1829)

Posteriormente, el Codigo Procesal Civil y Mercantil de 1964, actualmente vigente,
contemplaba el proceso arbitral en el Libro Segundo de procesos de conocimiento, Titulo
IV, Capitulo | del articulo 269 al 293.

Sin embargo, en la década de los ochenta Guatemala suscribié importantes
acuerdos internacionales que obligaban al Estado a tomar medidas legislativas que
armonizaran el ordenamiento juridico interno con los compromisos internacionales

adquiridos en materia de arbitraje internacional.

De tal cuenta, a través del Decreto Ley No. 9-84, del 30 de enero de 1984, y por
Acuerdo de Adhesion a través del Acuerdo Gubernativo Numero 60-84 emitido por el
presidente de la Republica, se aprob6 e incorporé a la legislaciéon interna la Convencién
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras o
Convencion de Nueva York, del 10 de junio de 1958.

Asimismo, a través de la ratificacion por parte del presidente de la Republica y del

Decreto Numero 35-86 del Congreso de la Republica, se aprueba e incorpora al derecho
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interno la Convencion Interamericana sobre Arbitraje  Comercial Internacionwf:lr
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Convencion de Panama de 1975.

Posteriormente, en noviembre de 1995 es emitido y entra en vigor el Decreto
Numero 67-95 del Congreso de la Republica, Ley de Arbitraje, la cual tiene como finalidad
cumplir con los acuerdos internacionales adquiridos por el Estado en materia de arbitraje,
descongestionar el sistema judicial y proveer a la sociedad de una alternativa adicional

para la solucion de controversias.

En ese sentido, el segundo considerando de dicha ley hace referencia a que esta
respondia, ademas, a la necesidad de modernizar al régimen aplicable en dicha materia,
el cual se encontraba contenido en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, cuyas normas
habian dejado de ser vigentes y representaban obstaculos para una justicia pronta y

eficiente.

De tal manera, la Ley de Arbitraje entré en vigor el 25 de noviembre de 1995,
dejando sin efecto los articulos del Codigo Procesal Civil y Mercantil que abordaban la
materia (269, 270, 271, 272, 273, 274, 275, 276, 277, 278, 280, 281, 282, 283, 284, 285,
286, 287, 288, 289, 291, 292 y 293), asi como algunos del Cddigo de Comercio, Decreto
2-70; entre otros.

b.3. Tipos de arbitraje
Redfern et al., distinguen el arbitraje nacional del internacional, asi como el

arbitraje institucional del arbitraje ad hoc y; finalmente, diferencian al arbitraje comercial

del arbitraje de inversion.
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Segun la nacionalidad

Sefialan que el término internacional se utiliza para sefalar la diferencia existente
entre arbitrajes nacionales de aquellos que trascienden los limites internos y por ello

devienen internacionales.

No obstante, no solamente los limites fronterizos determinan el caracter de
nacional o internacional de un arbitraje; explican que aspectos como la convergencia de
distintas nacionalidades, distintos entornos juridicos y culturales, distintos ordenamientos
juridicos, y distintos principios son los responsables de la catalogacién en uno u otro

extremo.

Ademas, en el contexto del arbitraje comercial, los mismos autores sefalan que
el arbitraje también puede ser calificado como internacional, examinando, por un lado, el
caracter transnacional de la controversia, es decir cuando esta afecta el comercio

internacional y; por el otro, la convergencia de distintas nacionalidades en las partes.

Por otro lado, en el caso del arbitraje de inversion, el caracter internacional del
proceso se encuentra implicito, en virtud que deviene de controversias en las que las

partes son, por un lado, un Estado y por el otro, un nacional de otro Estado.

Segun su administracion

A decir de Redfern, et al., el arbitraje puede ser ad hoc o institucional. El arbitraje
ad hoc es aquel realizado de conformidad con las normas acordadas por las propias
partes o establecidas por el tribunal arbitral. En este, las partes son libres de negociar y

establecer las normas procesales aplicables.
Por su parte, el arbitraje institucional, indican los mismos autores que es aquel

gue es administrado por una institucién arbitral especializada con arreglo a su propio

reglamento de arbitraje.
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dentro de las que destacan: la Camara de Comercio Internacional, el Centro Internacional

para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, la Corte Permanente de Arbitraje,

entre otras.

En atencién a la materia

Atendiendo a la materia sobre la cual se origina la controversia, el arbitraje puede

ser, entre otros, comercial o de inversion.

De acuerdo con Raul Medina Mora, el arbitraje comercial es “el desarrollo procesal
de un convenio privado que, con el apoyo del orden juridico positivo, encomienda
la resolucién de controversias mercantiles entre las partes que lo han celebrado,
a un arbitro o a un tribunal arbitral independientes; [...]". (Medina Mora, 2000, pag.
15)

Por su parte, Guillermo Aguilar Alvarez, explica que el arbitraje comercial

internacional es:

Un medio efectivo para proveer de seguridad juridica a las operaciones
comerciales que de otra forma pueden verse expuestas a la incertidumbre de los
tribunales estatales competentes cuando surge una controversia entre las partes.
Este método de resolver controversias faculta a las partes a confiar la carga de

hacer justicia a un tercero distinto del juez. (Aguilar Alvarez, 2000, pag. 45)

Ademas, Aguirre, Manasia y Bermudez, explican que:

Bajo la optica del derecho privado, el arbitraje comercial internacional puede
definirse como un procedimiento mediante el cual las partes someten la solucion
de todas o algunas de sus controversias a la decision de terceros, por lo cual se

ha instituido en el mecanismo alterno por excelencia para resolver las disputas de

51



naturaleza privada.(Aguirre Andrade, Manasia Fernandez, & Bermudez A
2007, pag. 30)

Por otro lado, en lo que respecta al arbitraje internacional comercial, Redfern et
al., le denominan, “arbitrajes en los que es parte un Estado o un organismo estatal’.
(Redfern A. , Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006, pag. 125)

Explican que las controversias entre Estados pertenecen al ambito del derecho
internacional publico; sin embargo, cuando el Estado ejerce una funcion comercial,
entablando una relacién comercial con un particular las controversias que pueden surgir
probablemente seran sometidas a tribunales estatales o al arbitraje comercial

internacional.

De tal cuenta que el arbitraje comercial internacional tiene por objeto resolver
disputas surgidas en ocasion de relaciones comerciales entre sujetos de derecho

internacional.

En lo que respecta al arbitraje de inversion, el Diccionario del espafol juridico
establece que se trata del procedimiento de arreglo de controversias relativo a
inversiones entre un Estado receptor y un inversionista de otra nacionalidad. (Real

Academia Espafiola, 2020)

Particularmente, en su libro Arbitraje de Inversion, Francisco Gonzalez de Cossio,
explica que, dentro del marco de la teoria general del arbitraje, existen tres tipos de
arbitraje: Distingue entre el arbitraje publico y el privado; el primero es aquel en el que
las partes son entes soberanos, mientras que, en el segundo, las partes son sujetos
particulares. Afade que el arbitraje mixto es aquel que se presenta entre Entes

Soberanos, por un lado, y entes privados, por el otro.

Es en la dltima categoria en la que se ubica el arbitraje de inversion en el que, un

Estado y un particular nacional de otro Estado someten a consideracion de un tribunal
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arbitral, por lo general, controversias que devienen de inversiones hechas por un SN@)’-H-' /
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de derecho individual en territorio de un Estado receptor de inversion. Esta relacion nace;

como se vera mas adelante, de acuerdos internacionales de promocién y proteccion de

las inversiones extranjeras.

En atencion a las bases que fundan la decision

Esta clasificacion se centra en la manera como los arbitros fundamentan su
decision para solucionar el conflicto. De tal cuenta, se clasifica el arbitraje como: de

derecho o de equidad.

Segun Santiago Talero Rueda “el arbitraje en derecho es el de mayor difusion,
pues se considera que dicha modalidad asegura el respeto y aplicacion, por los arbitros,
de las garantias fundamentales del debido proceso durante todo el tramite arbitral.”.
(Talero Rueda, 2008, pag. 43)

En el arbitraje en derecho, los arbitros deben resolver el asunto aplicando la

normativa juridica vigente y aplicable.

Respecto al arbitraje de equidad,?® en este, segin Juan Francisco Gonzalez
Guarderas, “el tribunal arbitral no aplica ni leyes ni reglamentos para resolver la disputa,
sino su entendimiento de lo que es justo y equitativo.”. (Gonzéalez Guarderas, 2014)

El Diccionario del espafiol juridico de la Real Academia Espafiola, define al

arbitraje de equidad como un:

procedimiento de arreglo de controversias en el que el arbitro decide de acuerdo
con su saber y entender, aunque no puede emitir su fallo a partir de apreciaciones
subjetivas ni prescindir de normas juridicas imperativas que afecten a la materia

objeto del arbitraje.

20 Conocido también como o de amigables componedores o0 ex aequo et bono.
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saber y entender y, observando los principios generales del derecho, asi como la légica

y el sentido comudn. Lo que no implica que pueda emitir un laudo contrario a la ley.

b.4. Acuerdo arbitral

De acuerdo con Redfern et al., el acuerdo arbitral es aquel que las partes celebran
para someter a arbitraje toda controversia o diferencia suscitada entre ellas. (Redfern A.
, Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006)

Asi pues, aseguran que “para que haya arbitraje valido, debe existir primero un
acuerdo valido de arbitraje”. (Redfern A. , Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006, pag. 65)
Ademas, indican que, para los efectos de la ejecuciéon en el ambito internacional, debe
existir prueba escrita de dicho acuerdo. Al respecto, la Convencién de Nueva York sobre
el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras establece en el

articulo Il:

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito
conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las
diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto a una determinada relacidon juridica, contractual o no
contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

2. La expresién “acuerdo por escrito” denotara una clausula compromisoria
incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o

contenidos en un canje de cartas o telegramas.
En consonancia, la Convencidon citada establece en el articulo IV que, para

obtener el reconocimiento y la ejecucién de un laudo “la parte que pida el reconocimiento

y la ejecuciéon debera presentar, junto con la demanda: [...] b) El original del acuerdo a
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autenticidad.”.

Por su parte, Diez de Velasco, al explicar el consentimiento al arbitraje como base

de este, indica que la sumision al arbitraje se contiene:

Bien en un acuerdo internacional Unico, denominado compromiso arbitral, que
sera posterior al nacimiento del litigio y destinado a resolverlo; bien en una
clausula compromisoria contenida en un tratado en la que se establece la
obligacion de recurrir al arbitraje para la solucidon de las diferencias que puedan
surgir respecto a la interpretacion o aplicacion de dicho tratado; o bien, finalmente,
en un tratado de arbitraje, en virtud del cual las partes se comprometen a recurrir
al arbitraje para la solucion de todas las diferencias entre ellos o las de

determinada naturaleza. (Diez de Velasco, 2007, pag. 930)

En la misma linea de pensamiento, Redfern et al. refieren que existen dos tipos
basicos de acuerdo arbitral: la clausula compromisoria y el compromiso arbitral. Asi, la
primera legisla a futuro, acordando las partes someter a arbitraje las eventuales
controversias que pudiesen surgir; mientras que el segundo se refiere al acuerdo de

sujecion de controversias existentes a arbitraje.

En tal virtud, el acuerdo arbitral es aquel por el cual las partes, por escrito,
convienen someter cualquier controversia, presente o futura, surgida de una relacion
juridica, al conocimiento y resolucion de un arbitro o tribunal arbitral, aceptando

anticipadamente el cumplimiento obligatorio del laudo.

Lo anterior, se confirma con lo dispuesto en el Capitulo 1l de la Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI-?!

gue establece que el acuerdo de arbitraje es:

21 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de junio de 1985, mediante Resolucion
40/72 y enmendada el 07 de julio de 2006, mediante Resoluciéon 61/33 de la Asamblea General de la ONU.
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Un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas Igé’--i{j-m
controversias 0 ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir e%g--
ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.
El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria
incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. El acuerdo de

arbitraje debera constar por escrito.

Finalmente, el articulo 4 del Decreto Numero 67-95 del Congreso de la Republica,
Ley de Arbitraje, define acuerdo de arbitraje como “aquel por virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual.”. Asimismo, el articulo 10 de la misma normativa establece que el acuerdo
de arbitraje, independientemente de tratarse de un compromiso arbitral o clausula

compromisoria, debera constar por escrito.
b.5. Organo arbitral

A diferencia de los tribunales judiciales, que son 6rganos permanentes a los que
las partes pueden acudir en cualquier momento para dirimir cualquier diferencia, los
tribunales arbitrales se constituyen para cada caso concreto, a requerimiento de parte.
(Redfern A. , Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006)

A decir de Diez de Velasco, el 6érgano arbitral es, por regla general, un 6rgano ad
hoc y temporal, creado para resolver un litigio determinado y llamado a desaparecer una

vez dicta la sentencia correspondiente.
Una vez tomada la decision de recurrir al arbitraje es necesario proceder a la

constitucion del tribunal arbitral, lo que por lo general va de la mano con el inicio del

proceso arbitral.
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Las partes tienen el poder de elegir libremente a sus propios arbitros, de mahera
gue la solucion de la controversia quede a cargo de jueces de su eleccion. Esto incl uy
la cantidad de arbitros que conoceran la controversia. Diez de Velasco califica la
designacion de los arbitros como “uno de los derechos de las Partes en el Arbitraje.”
(Diez de Velasco, 2007, pag. 931)

Al respecto, Redfern et al. explican que, generalmente, la composicion del tribunal
arbitral o la designacion de un solo arbitro deviene de la complejidad y cuantia de la
controversia; sefialan que la practica internacional indica que, si se trata de un tribunal

arbitral, el nUmero de arbitros sea impar.

Asimismo, dependiendo de lo acordado por las partes y los reglamentos de
arbitraje, cuando estas lo logran alcanzar acuerdos en lo que respecta a la constitucion
del tribunal, y si se trata de un arbitraje institucional, el centro administrador del proceso
puede, a través del secretario general y de acuerdo con las normas del centro, nombrar

al arbitro o arbitros que hagan falta.

Sobre la jurisdiccion del tribunal arbitral, el Chartered Institute of Arbitrators explica
que la autoridad de los arbitros para determinar los méritos de una disputa, también
conocida como la jurisdiccion de los arbitros, surge de un acuerdo de arbitraje valido y
exigible, el cual tiene un alcance lo suficientemente amplio como para abarcar a las
partes y sus disputas. Una vez que los arbitros han sido designados su jurisdiccion durara
hasta que otorguen un laudo final que resuelva la controversia. Sin embargo, las partes
tienen la facultad de impugnar la jurisdiccion de los arbitros. (Chartered Institute or
Arbitrators, s/f.)

Lo que quiere decir que los arbitros pueden conocer solamente las materias que

las partes hayan acordado mediante un acuerdo arbitral o clausula compromisoria.

Ademas, sefialan que la mayoria de las leyes nacionales y las reglas de arbitraje

estipulan que una parte que desee impugnar la jurisdiccion de los arbitros debe hacerlo
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al comienzo del arbitraje, o tan pronto como tengan conocimiento de los motivos q e&l"()'-‘f'.-:--

ScrReTR

ameritan, sin que ello signifigue que no pueden recusar a los arbitros en cualquier———

momento durante el arbitraje, incluso después de que se haya emitido un laudo.

Asimismo, Redfern et al., explican que los arbitros solamente estan autorizados
para resolver controversias que las partes hayan acordado que deben resolver. Esta
regla es consecuencia de la naturaleza voluntaria de los procesos de arbitraje, son las
partes las que confieren a un tribunal privado la autoridad para resolver las controversias
gue hayan surgido entre ellas y, por su parte, el tribunal arbitral debe prestar especial
atencion a mantenerse dentro de los limites del mandato conferido (Redfern A. , Hunter,
Blackaby, & Partasides, 2006)

Enlo que respecta a la jurisdiccibn en sentido general, Eduardo Couture

establece que se trata de

La funcion publica realizada por érganos competentes del Estado, con las formas
requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el
derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de

relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad. (Couture, 1985, pag. 40)

A decir de Hernan Casco Pagano, la jurisdiccién es la “funcién de dirimir conflictos

de intereses”. (Casco Pagano, 2004, pag. 30)

En suma, mientras que la funcién jurisdiccional es ejercida por jueces
permanentes, investidos de dicha autoridad por el Estado, la jurisdiccién de los arbitros
deviene -en exclusiva- de la voluntad de las partes. Dicha funcion arbitral la ejercen
particulares que las partes de un conflicto designan voluntariamente, los cuales preparan

su decision sin el uso de poderes jurisdiccionales.

Ademas, el laudo debe ser acatado de buena fe por las partes, en virtud del

acuerdo arbitral, finalmente, y como se vera delante, en el escenario que alguna de las
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b.6. Procedimiento

Las partes en un arbitraje tiene la facultad de acordar las reglas, etapas, plazos y
cualquier otra disposicion relativa al arbitraje o someterse a las reglas que los centros de
arbitraje establecen, por lo que el proceso de arbitraje se adapta a las necesidades de

cada caso, y no existe una férmula idéntica aplicable a todos.

Lo anterior se hace evidente en lo preceptuado por el articulo 24 del Decreto
Numero 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje en relacion
con el procedimiento arbitral: “[...] las partes tendran libertad para convenir el

procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones. [...].".

No obstante, el Capitulo Il del Convenio de 1907 para la Resolucion Pacifica de
Controversias Internacionales, recoge el procedimiento arbitral al que las Potencias
Contratantes han acordado someterse, en tanto que no hayan convenido otras reglas.

En primer término y como se mencioné en el apartado anterior, para que el
proceso pueda dar inicio, es necesario que tenga lugar la constitucién del tribunal arbitral.
Una vez conformado el 6rgano arbitral, las partes acuerdan las reglas y aspectos
procesales particulares del caso, dentro de las cuales se incluye un calendario procesal
gue establece los plazos en que deberan ser agotadas las fases escrita y oral del
procedimiento, asi como el tiempo estimado en que el tribunal debera proseguir con la
fase deliberativa y correspondiente emision del laudo. (Redfern A. , Hunter, Blackaby, &
Partasides, 2006)

Asi pues, la fase escrita se conforma de la memoria (demanda), contramemoria

(contestacion de la demanda), réplica y duplica. En estas etapas, las partes presentan
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al tribunal sus alegatos, fundamentos de hecho y de derechos, pruebas y petici(\)\f{g
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(Diez de Velasco, 2007) SRET!

La fase oral, consiste en las presentaciones orales de los argumentos juridicos

gue realizan las partes, asi como la presentacion de prueba testimonial o pericial.

En concordancia con lo expuesto, el articulo 43 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia establece:

1. El procedimiento tendra dos fases: una escrita y otra oral.

2. El procedimiento escrito comprendera la comunicacion, a la Corte y a las partes,
de memorias, contramemorias y, si necesario fuere, de réplicas, asi como de toda
pieza o documento en apoyo de estas.

5. El procedimiento oral consistira en la audiencia que la Corte otorgue a testigos,

peritos, agentes, consejeros y abogados.

En lo que respecta a la fase de deliberaciones, en esta, el tribunal, habiendo tenido
a la vista todas las pruebas y posturas de las partes, realiza el analisis correspondiente
para la emision de un laudo debidamente fundamentado en los hechos, como en

derecho.

Como en cualquier otro proceso, las incidencias y cuestiones preliminares o

posteriores a los escritos y audiencias sin frecuentes en el arbitraje.

b.7. Laudo arbitral

De acuerdo con Redfern et al., la tarea del tribunal arbitral es dirimir la controversia
presentada ante él por las partes, mediante una decision pronunciada por escrito en

forma de laudo. Al respecto, pese a que el tribunal no goza con las facultades y

prerrogativas de uno judicial, cumple una funcién similar a la de un juez, dado que las
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partes le confieren el derecho y deber de alcanzar una decision por la que quedh@f
&
obligadas de buena fe. (Redfern A. , Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006)

En este punto, es preciso subrayar que un distintivo fundamental del arbitraje
respecto de los demas mecanismos de solucion de controversias internacionales es la

facultad del arbitro o del tribunal arbitral de emitir decisiones vinculantes.

Una vez que se ha dictado el laudo, el tribunal arbitral, en virtud de haber cumplido

con la misién que le fue encomendada por las partes, deja de existir.

Sobre las formalidades del laudo, el articulo 32 del Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI dispone que “el laudo se dictard por escrito y sera definitivo, inapelable y

obligatorio para las partes. Las partes se comprometen a cumplir el laudo sin demora.”.

Asimismo, el articulo 60 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia

establece “El fallo seréa definitivo e inapelable”

A decir de Diez de Velasco, la sentencia arbitral, contiene generalmente una
exposicion de motivos de hecho y juridicos y una parte dispositiva. Esta se firma por
todos los arbitros o bien por el presidente y el que ejerza las funciones de secretario. El
arbitro o arbitros que disientan de la motivacion o del fallo, pueden adjuntar su voto
particular. Agrega que el valor juridico del laudo es obligatorio para las partes, siendo
valido sin necesidad de aceptacién o ratificacion por las partes en disputa; y produce
entre estas, efecto de cosa juzgada, debiendo ejecutarla de buena fe. (Diez de Velasco,
2007)

Pese a la precisa conceptualizacion de Diez de Velasco, las normas

internacionales sobre arbitraje no contemplan una definicion de laudo o sentencia

arbitral.
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que realiza el tribunal arbitral, la cual es de observancia y cumplimiento obligatorio para

las partes.

b.8. Impugnacién del laudo

De acuerdo con Redfern et al., el objetivo de recurrir el laudo es que este
modifiqgue algunos aspectos no favorables a la parte que promueve el medio de
impugnacién o en su caso, que declare que el laudo debe ser dejado sin efecto en todo

o en parte, de modo que sus efectos juridicos se desvanezcan.

Si el tribunal anula o deja sin efecto el laudo, este se tendra por nulo y, por lo
tanto, no sera ejecutable ni por los tribunales del lugar del arbitraje ni por los tribunales

nacionales de cualquier otro pais. (Redfern A. , Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006)

Lo anterior es posible en virtud que tanto la Convencién de Nueva York como la
Ley Modelo de la CNUDMI establecen que los tribunales competentes pueden rehusar
el reconocimiento y ejecucion de un laudo que ha sido dejado sin efectos por el tribunal
de la sede del arbitraje.

En ese sentido, el articulo 34 de la Ley Modelo de la CNUDMI establece que
contra un laudo arbitral solo podra recurrirse ante un tribunal mediante una peticion de

nulidad y este solo podra ser anulado cuando:

a) la parte que interpone la peticion pruebe:

I. que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho
acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han
sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud

de la ley de este Estado; o
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otra razén, hacer valer sus derechos; o

lii. que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo
de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que
se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse
de las que no lo estan, solo se podran anular estas ultimas;

iv. que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no
se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo
estuviera en conflicto con una disposicion de esta Ley de la que las
partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se
han ajustado a esta Ley;

o
b) el tribunal compruebe:
i. que, segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje; o

ii. que el laudo es contrario al orden publico de este Estado

Por otro lado, de acuerdo con la Convenio sobre el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, las partes tienen

la facultad de solicitar que el laudo sea aclarado, revisado o anulado.

El recurso de aclaracion tiene por objeto esclarecer pasajes oscuros o ambiguos
del laudo.?? Al respecto, el articulo 60 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
establece “[...] En caso de desacuerdo sobre el sentido o el alcance del fallo, la Corte lo

interpretara a solicitud de cualquiera de las partes.”.

22 articulo 50 Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de Otros Estados.
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influir decisivamente en este, puede solicitar la revisién de este.?

En el mismo sentido, el articulo 61 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia establece que solamente podra pedirse la revision de un fallo cuando la solicitud
se funde en el descubrimiento de un hecho de tal naturaleza que pueda ser factor
decisivo y que, al pronunciarse el fallo, fuera desconocido por la Corte de la parte que la

solicite, siempre que el desconocimiento no se deba a negligencia.

Finalmente, conforme al articulo 52 del Convenio en mencion, cuando el tribunal
se haya constituido incorrectamente o se hubiera extralimitado manifiestamente en sus
funciones o hubiere habido corrupcibn de algin miembro, o haya habido
guebrantamiento grave de una norma de procedimiento o el laudo no hubiere expresado
los motivos en los que se funde, cualquiera de las partes tiene la facultad de solicitar la

anulacion del laudo.

b.9. Reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales

Como se ha mencionado, el laudo emitido en un proceso arbitral tiene fuerza
vinculante para las partes, lo que significa que tiene consecuencias juridicas
permanentes. Segun Redfern et al., a pesar de ser el resultado de un acuerdo celebrado
entre particulares y ser dictado por un tribunal arbitral privado, el laudo constituye una

decision vinculante respecto de la controversia suscitada entre las partes.

Al respecto, la Convencion de Nueva York, previamente mencionada, establece
el procedimiento que debe seguirse ParPara efectos del reconocimiento y la ejecucion
de laudos arbitrales extranjeros, a la vez que determina causales por las cuales Un

Estado puede negarse a reconocer y ejecutar estos.

23 |bid, articulo 51.
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Explican también la diferencia entre reconocimiento y ejecucion, indicando que,
de acuerdo con la Convencién de Ginebra de 1927, es posible reconocer una sentencia
arbitral sin ordenar su ejecucién; sin embargo, es imposible ordenar la ejecucion de un

laudo sin que esto conlleve el reconocimiento de este.

Asi pues, en el reconocimiento, la parte interesada de que se reconozca el laudo
arbitral alegara ante un tribunal nacional, que la controversia ya ha sido resuelta,
presentando como prueba de ello el laudo, solicitando reconocer su validez y caracter
vinculante para las partes. La ejecucion de un laudo arbitral no aspira Unicamente a que
el tribunal reconozca la validez de la resolucion, sino que pretende que se garantice su
efectivo cumplimiento, con las consecuencias juridicas que se derivan de su

inobservancia.
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CAPITULO I

2. Responsabilidad internacional de los Estados como antecedente del derecho

de las inversiones extranjeras

Para poder comprender el derecho de las inversiones extranjeras es necesaria
una breve aproximacion a dos importantes instituciones juridicas; la responsabilidad
internacional de los Estados y la proteccion diplomatica. Ello, en razdn que la primera es
muestra de como tradicionalmente, en la medida en que el Estado era considerando
como el unico sujeto de derecho internacional, las relaciones de responsabilidad
internacional se configuraban Unicamente entre Estados. En ese sentido, la proteccion
diplomética, como uno de los medios para reclamar la responsabilidad de un Estado, fue
por mucho tiempo la Unica forma que los particulares podian, de manera dificultosa,

hacer valer sus reclamos contra un soberano, a través de su propio Estado.

2.1. Responsabilidad Internacional

En lo que respecta a la responsabilidad internacional, desde su acepcién comun,
el Diccionario de la Real Academia Espafiola establece que se entiende por
responsabilidad toda “deuda, obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otra persona,
a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal.” Asimismo, indica que
se refiere al “cargo u obligacion moral que resulta para alguien del posible yerro en cosa
o asunto determinado.” Y, finalmente, desde una perspectiva juridica, indica que dicho
vocablo hace referencia a la “capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para

reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente.”
Por otro lado, desde una posicion juridica, el Diccionario del espafiol juridico de la

Real Academia Espariola, refiere que el término responsabilidad hace alusion a la

“obligacion de resarcir las consecuencias lesivas para los derechos o intereses de otra
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En consecuencia, se colige que el término responsabilidad se refiere a la

obligacion juridica de un sujeto de la relacion juridica de reparar el dafio producido, que,
por accidn u omision propia o0 ajena, sea por dolo o bien por imprudencia, negligencia o

impericia.

Ahora bien en lo que a responsabilidad internacional atafie, Carlos Larios Ochaita
explica que es “una institucion por la cual, cuando se produce una violacién del derecho
internacional, directa o indirectamente, por accién u omision, el Estado que ha causado
esta violacion debe reparar el dafio material o moral causado a otro u otros Estados.”.
(Larios Ochaita, 2010, pag. 358)

Coincidente con la definicion anterior, Diez de Velasco, la define como “la
consecuencia mas normal del hecho internacionalmente ilicito [...] y suele concretarse

[...] en el deber de reparar.”. (Diez de Velasco, 2007, pag. 849)

Con una definicién del concepto un tanto tautoldgica, Atilio Molteni, en su articulo
La responsabilidad internacional del Estado, concibe a la responsabilidad internacional
del Estado como una institucién fundamental dentro del derecho internacional publico,
pues “de no admitirse una responsabilidad consiguiente a un acto ilicito internacional se
suprimiria el deber de los Estados de comportarse de acuerdo con el derecho
internacional.”. (Molteni, 1964, pag. 43)

Asimismo, indica que un Estado es responsable internacionalmente cuando viola
una obligacioén juridica impuesta por una norma de derecho internacional general o del

derecho internacional Particular; es decir, por haber cometido un acto ilicito internacional.

Con una perspectiva mas reciente y amplia, en el marco de la XXXIII edicién del

Curso de derecho internacional de la Organizacion de los Estados Americanos, el
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profesor Julio Barboza en su publicacién La responsabilidad internacional, hace\un
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distincidn entre responsabilidad internacional por actos prohibidos por el dere%‘f“-
internacional y responsabilidad por actos no prohibidos, indicando que la diferencia
principal radica en que la segunda no nace de la violacién de una obligacién, como en el

caso de la primera, sino que deviene de un dafo. (Barboza, 2006)

Al respecto, Diez de Velasco por su parte, aclara que se suele hablar de
responsabilidad objetiva para designar aquel tipo de responsabilidad que deviene de la
realizacion de actividades en principio no prohibidas, aunque potencialmente

generadoras de dafos, debido a los excepcionales riesgos que comportan.

Consecuentemente, se colige que la responsabilidad internacional es primero,
una figura de derecho internacional que consiste en determinar la existencia de una
accién u omision violatoria de la norma internacional por parte de un sujeto de derecho
internacional, que, generalmente, es un Estado y; segundo, que tiene por finalidad
primordial, la reparacion integral del dafio producido por la transgresion de la norma.

2.1.1. Historia

El doctor Francisco Ricardo Bello, explica, en su articulo La responsabilidad
internacional del Estado, Doctrinas Calvo y Drago que la nocion de responsabilidad
internacional del Estado aparece en la segunda mitad del siglo XIX, como principio de la
solucion legal para los numerosos conflictos derivados de reclamaciones pecuniarias de
un Estado a otro, o de subditos de diferentes Estados, que no alcanzaban a resolver sus
diferencias bajo las normas establecidas en las leyes ni en las represalias ni en la

intervencién armada ni aun la proteccion diplomatica. (Bello, 1970).
Segun el mismo autor, el desarrollo de la figura de la responsabilidad esta ligada

al dafio causado a los nacionales de otros paises, lo cual fue una preocupacion de las

naciones industrializadas, concretamente de Europa y Estados Unidos de América,
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nacionales y sus propiedades.

Como consecuencia del incumplimiento de este estdndar minimo de trato,
aparecio la practica de la proteccion diplomatica, mediante la cual las grandes potencias
acudian a proteger a sus nacionales por supuestos dafios causados a sus personas y su

patrimonio. De no prosperar esta, le seguia una intervencion armada.

De acuerdo con la explicacion de Bello, el proteccionismo de las grandes
potencias para con sus nacionales derivdo en un abuso por parte de los ultimos del
estandar de justicia y civilizacion, acudiendo innecesariamente a la proteccion
diplomética. Los extranjeros preferian acudir a la proteccion de sus paises antes que, a
la justicia local, colocandolos en casos de excepcion frente a los nacionales del pais en
el que se encontraban. Igualmente, las grandes potencias utilizaron estos nuevos
estandares como excusas para intervenir en los asuntos de otra nacién mediante la

fuerza, tal como el caso de México, Venezuela, Argentina®* y otros.

La responsabilidad internacional de un Estado tiene una génesis u origen que
sirve de fundamento legal para cualquier Estado, y esta reside en el simple hecho de
formar parte de una comunidad internacional, con derechos y obligaciones reciprocas.
(Bello, 1970)

2.1.2. Contenido

En 2001 fue aprobado por la Comision de derecho internacional de la
Organizacion de las Naciones Unidas el Proyecto de articulos sobre Responsabilidad
Internacional del Estado por Hechos llicitos (Draft Articles on Responsability of States for

Internationally Wrongful Acts). A decir de Diez de Velasco, los esfuerzos para la

24 Intervencion armada de Francia en el Rio de la Plata, en 1845 y 1850, durante el gobierno del General
Rosas.
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aprobacion de dicho cuerpo normativo iniciaron bajo los auspicios de la desaparéq%c{a“i

cuando la Comision sobre responsabilidad internacional de los Estados por dafios
causados a extranjeros preparé un proyecto de diez articulos, tarea que culminé la

Organizacion de las Naciones Unidas. (Diez de Velasco, 2007)

El Capitulo | del referido cuerpo normativo, establece los principios generales de
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Asi, el articulo 1
preceptua: “Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad
internacional.”. Ademas, el articulo 2, indica que: “Hay hecho internacionalmente ilicito
del Estado cuando un comportamiento consistente en una accién u omision: a. Es
atribuible al Estado, segun el derecho internacional; y b. Constituye una violacion de una

obligacion internacional del Estado.”.

Sobre la atribuciéon de la accidbn u omisidn violatoria, la normativa referida,

establece que se considera hecho del Estado, segun el derecho internacional:

El comportamiento de todo 6rgano del Estado ya sea que ejerza funciones
legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquier que sea su posicion
en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una

division territorial del Estado.

En consonancia, Sorensen explica que los Estados actian a través de sus
organos, de alli que la responsabilidad internacional de los Estados puede surgir como
consecuencia de los actos u omisiones de cualquiera de sus 6rganos, cualesquiera que

sean las funciones que desempefien. (Sorensen, 2017)

En lo que respecta a los organismos del Estado, Larios Ochaita expone que, en
primer lugar, puede derivar responsabilidad de la actividad o ausencia de esta en sus
actos administrativos, asi como en actos de gobierno; en segundo lugar, sobre los actos

originarios de responsabilidad por parte del Organo Legislativo, indica que pueden ser la
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actos u omisiones que derivan del Organismo Judicial, indicando que la responsabilidad

se incurre especialmente por denegacion de justicia, que se manifiesta en, al menos:

a. Una negativa a permitir que los extranjeros hagan valer sus derechos ante los
tribunales ordinarios;

b. En que un fallo no pueda obtenerse en un tiempo razonable y se acude a
demoras indebidas e inexcusables;

c. Cuando los tribunales no ofrecen a los extranjeros las garantias indispensables
para la buena administracion de justicia;

d. En que se ponen al extranjero obstaculos injustificados por el solo hecho de
ser extranjero;

e. En que un tribunal se niega, después de un debido proceso, a dictar una

sentencia,; [...] (Larios Ochaita, 2010, pag. 362)

Por su parte, Francisco Gonzéalez Cossio y Francisco Bello son de la opinion que
la responsabilidad del Estado surge mayormente como consecuencia de actos y
omisiones del Poder Ejecutivo, por ser cominmente el encargado de su representacion
a nivel internacional; no obstante, aceptan que, en menor frecuencia, un Estado puede
ser también responsable por los actos u omisiones cometidos por el Poder Legislativo y

Judicial.

Al respecto, se considera que en general, los actos de los funcionarios del Estado
son susceptibles de generar responsabilidad internacional para el Estado, en virtud que,
a los efectos del derecho internacional, el Estado es uno solo sujeto de derecho
internacional. Muestra de ello, son los laudos emanados de procesos de arbitrajes de
inversion, en los que los actos estatales que han generado reclamaciones de naturaleza
internacional devienen indistintamente del Organismo Ejecutivo o Judicial y quiza en

menor medida, del Organismo Legislativo.
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2.1.2.1. Efectos

Diez de Velasco afirma que la consecuencia normal del hecho internacionalmente
ilicito es, la responsabilidad internacional de su autor, quedando este obligado frente a
otro sujeto de derecho. Lo anterior implica la nocidén de dafio y perjuicio, la que da lugar

a la obligacion de reparar.

Sobre la naturaleza reparadora de la responsabilidad internacional, el referente
principal se encuentra en la sentencia sobre el fondo que profiriera en septiembre de
1928 la Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto de la Fabrica de
Chorzow, mediante la cual Alemania exigia a Polonia una indemnizacién por el perjuicio
sufrido por las sociedades anodnimas Oberschlesische y Bayerische, debido la

expropiacion que el gobierno polaco hiciera de la fabrica de Chorzow.

De acuerdo con el analisis que realiza Zoraida Lucia Becerra Becerra sobre la
referida sentencia, en el articulo La obligacién de reparar como principio del derecho
internacional de la Revista Juridica de la Universidad de Ledn (Becerra, 2016) este fallo

establece la obligacion de reparar como un principio de derecho internacional.

Por primera vez se establece que, declarada la responsabilidad internacional de
un Estado, este tiene la obligacion de restaurar el dafio ocasionado a través de la
reparacion, incluyendo, ademas, la obligacion de restituir las cosas a las circunstancias
que deberian existir si no hubiesen ocurrido los hechos contrarios al derecho

internacional.

En esta sentencia, la Corte refiriéendose a la reparacion, afirma que debe
concebirse como “un principio de derecho internacional e incluso una concepcion general
del derecho, que toda violacion de un compromiso implica la obligacion de reparar en
forma adecuada” asi como que “la reparacion debe, en la medida de lo posible, borrar
todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacién que, segun toda

probabilidad, habria existido si dicho acto no se hubiera cometido [...].”
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Por su parte, el articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus\‘t'cvitpé,’-f .
numeral dos, literal d., establece que los Estados parte podran declarar en cualquig%“--ﬂ
momento que reconocen como obligatoria la jurisdiccién de la Corte en todas las
controversias de orden juridico que versen sobre “d. la naturaleza o extension de la

reparacion que ha de hacerse por el quebrantamiento de una obligacién internacional.”

En consonancia, el articulo 31 del Proyecto de articulos sobre Responsabilidad
Internacional del Estado por Hechos llicitos establece que el Estado responsable esta
obligado a reparar integramente el perjuicio causado, agregando que el perjuicio

comprende todo dafio material o moral.

No obstante, el Estado no solamente tiene la obligacion de reparar el dafio
causado, sino que debe, en primer término, ponerle fin al hecho internacionalmente
ilicito, en caso de tratarse de un hecho continuado, tal como establece el articulo 30 del

Proyecto en mencién.

El mismo articulo establece, ademas, que el responsable debe, en caso de ser

necesario, ofrecer seguridades y garantias de no repeticion.

Segun Larios Ochaita, la reparacién no debe ser menor ni mayor al perjuicio o
dafo causado; debe tomar en cuenta el lucro cesante y el pago de intereses; conlleva,
ademas, el restablecimiento de las cosas a su estado anterior. De tal cuenta, el articulo
34 del referido Proyecto establece que la reparacién integra del perjuicio causado

adoptara la forma de restitucion, indemnizacion o satisfaccion.

Al respecto, Diez de Velasco, refiere que la restitucion es la “forma mas perfecta
de reparacion, en la medida en que apunta a restablecer el statu quo ante”. Esta forma
de reparacion tiene la finalidad de borrar -en lo posible- todas las consecuencias del
hecho ilicito. (Diez de Velasco, 2007, pag. 854)
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para que regresar las cosas a su estado anterior, “debe ser materialmente posible, y no

articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos llicitos, indica qu

implicar una carga desproporcionada, en comparacion con la compensacion.”. (Gonzalez
de Cossio, 2009, pag. 77)

Como segunda modalidad de reparacion, la indemnizacion tiende a cubrir
cuantitativamente el resarcimiento de los dafios sufridos. Segun el articulo 36.1 del
Proyecto de articulos de la Comisién de derecho internacional, el Estado responsable de
un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a indemnizar el dafio causado por ese

hecho en la medida en que dicho dafio no sea reparado por la restitucion.

Francisco Cossio explica que, en la medida en que la restitucion no repare el dafio,
el responsable debe compensarlo mediante el otorgamiento de dinero, en concepto de

dafos y ganancias perdidas.

Adicionalmente, en la medida en que el dafio ocasionado no puede ser reparado
mediante restitucién o indemnizacién, el articulo 37 del Proyecto de articulos contempla

la satisfaccion, como medio de reparacién moral.

Para Diez de Velasco, la satisfaccion es una forma de “enjugar los dafios morales”
ocasionados. Sobre el mismo extremo, Francisco Cossio refiere que este modo de
reparacion versa sobre el “dafio inmaterial” sobre el cual el valor monetario solo puede

establecerse con cierto grado de proximidad.

De manera complementaria, los articulos de Responsabilidad (Articulo 38)
contemplan el pago de intereses como una forma accesoria a la reparacion, de tal cuenta
gue el sujeto de derecho que ha sufrido el dafio tiene derecho a los intereses sobre la

suma principal que cuantifique la pérdida.
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2. Los intereses se devengaran desde la fecha en que deberia haberse pagado

necesaria para asegurar la reparacion integra.

la suma principal hasta la fecha en que se haya cumplido la obligacién de pago.

En suma, la reparacion es parte integrante y consecuencia indiscutible de la
responsabilidad internacional, toda vez que, al establecerse la existencia de una accion
u omision contraria a una obligacion o compromiso de derecho internacional, nace la
obligacion de reparar, lo que implica ademas de indemnizar por el dafio o perjuicio
causado, el deber de encaminar esfuerzos por devolver las cosas a su estado anterior o

natural.

2.1.3. Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional

Larios Ochaita, afirma que cuando se trata de intereses del Estado, este puede
formular reclamos por si mismo; no obstante, cuando se trata de intereses de un
particular nacional de otro Estado, el interesado tendra que acudir a su Estado para que

haga los reclamos correspondientes a través de la proteccién diplomatica.

El articulo 42 del Proyecto de articulos establece que un Estado tendra derecho
como Estado lesionado a invocar la responsabilidad de otro Estado si la obligaciéon
violada existe: “a. En relacién con ese Estado individualmente; o b. En relacién con un
grupo de Estados del que ese Estado forme parte, o En relacién con la comunidad

internacional en su conjunto”.

En ese sentido, un Estado puede invocar la responsabilidad de otro Estado, por
si mismo, bajo dos supuestos juridicos: en primer lugar, cuando la obligacion violada
existe En relacion con ese Estado considerado individualmente; y, en segundo lugar,
cuando la obligacion violada existe en relacion con un grupo de Estados del que ese

Estado forme parte, o bien En relacion con la comunidad internacional en su conjunto.
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nacionalidad, para que por su conducto se formule el reclamo correspondiente al Estado

infractor.

2.2. Proteccion diplomatica

Como se expuso al inicio del Capitulo, en la actualidad el derecho internacional
no solamente reconoce a los Estados como sujetos del derecho internacional, hoy, el
particular puede accesar a la justicia internacional, por si mismo para reclamar los

agravios frente a un Estado, sea el propio o un tercero.

La personalidad juridica del individuo todavia se encuentra bastante limitada en
el derecho internacional. Por ello, cuando un Estado realiza un hecho generador de
responsabilidad internacional del que es victima directa un particular, este tiene como
principal via de reclamacién el ordenamiento juridico interno del Estado autor del hecho.
Solo si esta via no es efectiva, excepcionalmente, el particular puede acudir a una
instancia internacional para reclamar la responsabilidad del Estado autor del hecho que
le afecta en sus derechos. (Diez de Velasco, 2007) Ello, me atreveria a decir que es lo
gue conocemos en el derecho internacional como el “Principio del previo agotamiento de

los recursos internos”.

En lo que respecta a lo que debe entenderse por proteccion diplomatica, el

Diccionario del espaiiol juridico la define como:

La accion que un Estado ejerce para invocar la responsabilidad internacional de
otro Estado por el perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese
Estado a una persona natural o juridica que es un nacional del primer Estado, con

miras a hacer efectiva esa responsabilidad. (Real Academia Espafiola, 2020)
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cuando este sufre perjuicio en sus derechos o en su patrimonio, a consecuencia de una

accion u omisiéon de otro Estado violatorio de las normas internacionales. (Varela Quirds,
2014)

Diez de Velasco refiere que esta institucion de derecho internacional ha sido
definida por los estudiosos como “la accion de un Gobierno ante otro Gobierno extranjero
para reclamar respecto de sus nacionales o, excepcionalmente de otras personas, el
respeto al derecho internacional [...]". (Diez de Velasco, 2007, pag. 896) Agrega que
Siorat en su obra Protection diplomatique la concibe como “la puesta en movimiento por
el Estado de la accion diplomatica o de la accion judicial internacional debido a los dafios
sufridos por sus nacionales en el extranjero.”. Sin embargo, afiade el citado autor, que
estas definiciones no recogen la evolucién en materia de subjetividad internacional, por
lo que dichas conceptualizaciones tuvieron que actualizarse y ampliarse, de modo que
Kiss A Ch. en su obra La protection diplomatique la entiende como la accién que ejerce
un sujeto de derecho internacional respecto a otro sujeto de derecho internacional en

favor de ciertos individuos que tienen ligamenes determinados.

La Corte Permanente de Justicia Internacional se pronuncio por primera vez en
relacion con la proteccion diplomatica en el célebre caso Concesiones Mavrommatis en
Palestina, estableciendo que la proteccion diplomatica “es un principio elemental de
derecho internacional el que autoriza al Estado a proteger a sus nacionales lesionados
por actos contrarios al derecho internacional y cometidos por otro Estado, del que no han
podido obtener satisfaccion por las vias ordinarias. [...]". (Corte Internacional de Justicia,
1924)

Como puede advertirse de los conceptos vertidos y del extracto de la resolucion

citada, la proteccion diplomatica es una institucién de derecho internacional que consiste

en la facultad del Estado de defender los derechos de sus ciudadanos ante violaciones
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gue estos hayan sufrido por causa de acciones u omisiones violatorias del der

internacional realizadas por otro Estado.

2.2.1. Historia

De acuerdo con el profesor John Dugard, es posible remontar los origenes de la
proteccién diplomética a la exposicién que hizo en 1758 el jurista suizo Emmerich De
Vattel, en su su libro “The law of nations or principles of the law of nature applied to the

conduct and affairs of nations and sovereings”:

Cualquiera que trate mal a un ciudadano, indirectamente ofende al Estado que
debe protegerlo, debiendo el soberano de este ultimo vengarlo, castigar al agresor
y, Si es posible, obligarlo a reparar integramente, ya que de lo contrario, el
ciudadano no obtendria el fin de la asociacion al Estado, que es la seguridad (De
Vattel, 1758, pag. 161).

Posteriormente, durante el Siglo XX se convirtié en una caracteristica tipica de las
relaciones entre Estados de Europa Occidental (que fueron los colonizadores de América
y de los cuales este continente se habia independizado recientemente).

Esta figura surge como solucion juridica ante el rechazo de la comunidad
internacional a la practica de intervencién o desembarco protector, que utilizaron las
potencias europeas, luego de la independencia de América, para solucionar conflictos
sobre derechos de particulares, sobre todo en el d&mbito comercial, de propiedad y
crediticio. (Dugard, 2013)

Precisamente, la denominacion de proteccion diplomatica, segun Varela Quiros,
obedece a que esta se ejerce por funcionarios y acciones diplomaticas, recurriendo como
primer recurso a la via de las soluciones amistosas y, solamente en el caso de que las

estas fracasen, se recurre a acciones de caracter judicial.
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resolver las controversias surgidas entre estos ultimos y ciudadanos europeos, lo cual
tenia como resultado comisiones de arbitraje, con soluciones pacificas, por un lado y por

el otro, intervenciones armadas a territorio americano.

De tal cuenta, el viejo continente, que aun no terminaba de asimilar la
emancipacion de Ameérica, desvirtué el principio de proteccion diplomética, olvidando por
completo, ademas, los esfuerzos que para entonces ya se venian gestando para la

solucion pacifica de controversias.

De acuerdo con Redfern et al., este comportamiento coercitivo, ampliamente
utilizado por las potencias imperialistas en el siglo XIX y principios del XX, es conocido
por varios autores como la “diplomacia de las cafioneras” (Redfern A. , Hunter, Blackaby,
& Partasides, 2006, pag. 643), el cual consistia en emplear una fuerza naval limitada
para amenazar a un pais mas débil con su empleo, o incluso haciendo uso restringido
de este hasta lograr que el amenazado cediera a los intereses de la potencia poderosa,
una vez que las negociaciones habian fracasado en detrimento de los intereses de los

grandes colonialistas. (Bafos Bajo, 2018).

Dicha fuerza naval se fundaba en la presencia de una o varias cafioneras en los
puertos de los paises oprimidos, lo que en ocasiones culminaba en intervenciones
armadas. (Bello, 1970).

Como se ha mencionado, las grandes potencias utilizaron las peticiones de sus
nacionales como excusas para intervenir en los asuntos de otra nacion mediante la

fuerza, como en el caso de México, Venezuela, Argentina®® y otros.

25 Intervencion armada de Francia en el Rio de la Plata, en 1845 y 1850, durante el gobierno del General
Rosas.
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2.2.1.1. Casos de proteccion diplomatica convertida en intervencion

a. Segunda intervenciéon francesa a México, 1862.

Sucedié durante el gobierno de facto mexicano presidido por Miguel Miramén?®,
gue un banquero suizo otorgd un préstamo a México, el cual fue garantizado por bonos
del gobierno, constituyendo estos el principal haber de la casa comercial del prestamista,
gue posteriormente se declar6 en quiebra. (Bello, 1970).

Mientras se tramitaba la quiebra de este, Benito Juarez derroté al gobierno de
facto y anul6 la operacion crediticia, con la cual los bonos quedaron sin valor y sin
posibilidad de cobrar los acreedores del prestamista suizo, que eran nacionales ingleses,

franceses y espafioles.

Razén por la cual, de acuerdo con su facultad de proteccion diplomatica,
representantes de esas tres naciones se reunieron con el objeto de lograr una
indemnizacién para sus subditos, perjudicados por la resolucion de Juéarez. Tras dicha
reunion se suscribié la Convencion de Londres de 186127, mediante la cual se dispuso

la intervencion armada a México, por parte de Francia, Espafia e Inglaterra.

Francisco Bello explica que ese caso patrticular, estuvo rodeado de varias causas

gue hacian ilegitima la intervencion, dentro de las que destacan que:

a. El prestamista era suizo y los intereses suizos estaban representados en

México por Estados Unidos de América, quien no planteé reclamo alguno;

26 Miguel Miramén fue nombrado presidente interino de México en 1859, por el Partido Conservador, en
oposicion al presidente liberal Benito Juarez, quien habia accedido al poder siendo presidente de la
Suprema Corte de Justicia.

27 Al concluir la Guerra de Reforma y quedar instaurado el gobierno republicano de Benito Juarez, la deuda
externa de México ascendia a mas de 82 millones de pesos. En julio de 1861, el presidente Benito Juarez
decretd la suspension del pago de dicha deuda por dos afios; esta fue una de las causas por las que Reino
Unido, Francia y Espafia rompieron sus relaciones diplomaticas con México, dando lugar por un lado a la
Convencién de Londres y por el otro a la intervencion militar de Francia.
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b. A sabiendas de lo anterior, el prestamista adquiri6 la ciudadania francesa'
salvar la evidente deficiencia legal;

c. Ademas, este habia realizado la transaccion teniendo pleno conocimiento que
el prestatario era un gobierno de facto, lo que inevitablemente implicaba el
riesgo de que, en caso de ser derrocado, el huevo gobierno dejara sin efecto

dicha operacion.

No obstante, en 1862 Napole6n Il inicid la segunda intervencion francesa a
México en nombre de Francia, exigiendo, mediante un memorandum, el pago de la

deuda externa.

Como se apunto, dicha intervencion habia sido acordada por Francia e Inglaterra;
no obstante, ante la actitud francesa, Inglaterra se retir6 manifestando que jamas el
gobierno inglés habia tomado ni tomaria medidas para obligar a México a satisfacer
créditos de particulares que facilitaran capitales a gobiernos ilegitimos de la Republica y
que la falta del pago de estos no podia considerarse como motivo de guerra.

Posteriormente Espafia siguio los pasos de Inglaterra. (Bello, 1970).

b. Intervencién alemana, inglesa e italiana a Venezuela, 1902

En 1899 Cipriano Castro?® se apoderé del gobierno de Caracas, tras una campafia
revolucionaria, que dej6é como saldo graves desastres en las poblaciones del occidente

venezolano. (Bello, 1970).

En consecuencia, subditos alemanes, ingleses e italianos, residentes de las zonas
afectadas, formularon reclamaciones al nuevo gobierno por los dafios que les habia

ocasionado la guerra, en su persona y en sus intereses.

28 José Cipriano Castro Ruiz fue un militar y politico venezolano que se convirti6 en jefe de Estado
entre 1899 y 1908. Fue el primer presidente de facto de ese pais, tras el triunfo de una guerra civil,
convirtiéndose en 1901 en presidente constitucional de Venezuela.
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De tal cuenta, en uso de su derecho de proteccion diplomatica, el representai‘f:
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diplomatico de Alemania en Venezuela formul6 intensas reclamaciones por la demora—

del gobierno local en satisfacer las indemnizaciones que exigian los residentes
alemanes. Tal fue el caso que, en el afio 1900 dicho representante remiti6 un
Memorandum a la Secretaria de Estado de Washington, Estados Unidos de América,
anunciando que contaba con motivos para iniciar una accion coactiva contra Venezuela,
por falta de atencién a las reclamaciones de sus subditos y porque dudaba de la seriedad

de los tribunales venezolanos.

Consecuentemente, Venezuela respondi6 mediante un memorial dirigido al

gobierno de Washington, indicando que:

Legislar solo para los naturales y dejar abierta para los extranjeros la practica de
un derecho especial seria exponer a los paises que estan llamados a crecer por
efecto de la inmigracion, a degenerar en simples factorias con mengua de la
propia calidad de Estados politicos que ocupan en el concierto internacional.
(Bello, 1970, pag. 15)

Meses después, Alemania incorporé un nuevo capitulo a sus reclamaciones: el
pago de bonos de la deuda publica venezolana a tenedores alemanes que los habian
comprado. Ese mismo dia, el ministro inglés, de acuerdo con el representante aleman,
presenté una queja por el dafio sufrido por subditos britanicos, exigiendo también un
arreglo de la deuda externa, afiadiendo que dicha comunicacion debia ser considerada
a la luz de un ultimatum. (Bello, 1970)

Posteriormente, Alemania y Gran Bretafia se unieron para intervenir Venezuela,
agregandose posteriormente Italia. La intervencién tuvo lugar mediante una expedicion
naval, desde diciembre de 1902 hasta marzo de 1903. Las fuerzas navales europeas se
apoderaron de cuatro cafioneras venezolanas y hundieron tres de ellas. Gran Bretafia
ordené el blogueo de los cinco puertos mas importantes de Venezuela y de la

desembocadura del Orinoco, bloqueo al que se uni¢ Italia con dos cruceros. (Bello, 1970)
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Mientras se desarrollaba el conflicto armado Venezuela pidié la media

Washington, en 1903, de un Protocolo, segun el cual se establecian comisiones mixtas

para fijar el monto de las indemnizaciones.

El Congreso venezolano aprobo el Protocolo con su formal protesta de que se
trataba del resultado de una coaccion que no significaba, en manera alguna, la voluntad
soberana de la nacion y de su pueblo. De los 147 millones reclamados como
indemnizacién por los paises europeos, y por los Estados Unidos, que se incorporo a
ellos, las comisiones mixtas determinaron que Venezuela debia pagar unicamente 19

millones de bolivares. (Bello, 1970)
2.2.1.2. Doctrinas contra el intervencionismo

En respuesta a las arbitrariedades del imperialismo europeo, surgieron
importantes doctrinas que buscaban detener la extralimitacion de la proteccion
diplomatica por parte de las potencias europeas en América, que habia derivado en un

sin nimero de intervenciones.

a. Doctrina Monroe

En el contexto de las intervenciones europeas en América, asi como del poderio
que para la época habian alcanzado los Estados Unidos de América, el 2 de diciembre
de 1823, el presidente James Monroe, manifesté algunos puntos de politica internacional

norteamericana, dentro de los que destacan:

Consideramos sin esperanza que Espafa recupere sus pérdidas coloniales;
b. Veriamos como una disposicidon no amistosa el intento de cualquier potencia
europea para oprimir a los pueblos que han alcanzado su independencia, o

para controlar su destino;
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pretenda extender su sistema politico a este hemisferio; y

d. El continente americano, por la libre condicibn que ha asumido y que
mantiene, no esta abierto por mas tiempo a la colonizacion europea.
(Sepulveda, 1993, pag. 39)

Sustancialmente, la manifestacion de Monroe se reduce a dos ejes fundamentales:

Una declaracién contra ulteriores colonizadores europeos en America, y

Una declaracion enfatica al considerar actos no amistosos para los Estados
Unidos todos aquellos que afecten su seguridad, asi como los intentos de las
potencias europeas de extender su sistema a este hemisferio, o de sojuzgar o
dirigir el destino politico de cualquiera de las republicas americanas. (Sepulveda,
1993, péag. 40).

b. Doctrina Calvo

La doctrina Calvo, desarrollada por el jurista y diplomatico argentino Carlos Calvo
(1824-1906), postula que los Estados no pueden intervenir diplomaticamente en
proteccién de sus nacionales por posibles dafios causados a sus personas o patrimonio,
mas alla de lo que sefialen los medios locales, sobre una base de igualdad con la

poblacién nativa.

Calvo defendi6 el derecho de los Estados recientemente independizados a no

someterse a la injerencia de potencias extranjeras.

De acuerdo con Francisco Bello, Carlos Calvo afirma, en su libro Le Droit

International Theorique et Pratique, publicado en Paris, en 1868:

En derecho internacional estricto, el cobro de créditos no justifica de plano la

intervencion armada de los gobiernos, y como los Estados europeos siguen
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invariablemente esta regla en sus relaciones reciprocas, no hay ningun mkti\r
. . s . o
para que a ellos no se les imponga también en sus relaciones con los Estados det-

nuevo mundo. (Bello, 1970, pag. 11)

En la edicion de 1896, del mismo libro, Calvo amplia el concepto, refiriéndose
tanto al cobro de créditos y a reclamaciones privadas. Lo que significa que ni el cobro de
créditos ni las reclamaciones privadas de los gobiernos o de los particulares europeos,

justifican de modo alguno la intervencién de los gobiernos americanos.

Dicho principio fue aceptado por la comunidad internacional, a través de la
Convencién relativa a la limitacién del empleo de la fuerza para el cobro de deudas
contractuales, aprobada en la Haya en 1907, la cual en su articulo 1 establece: “Con el
objeto de prevenir, tanto cuanto sea posible, el recurso a la fuerza en las relaciones entre
Estados, las Potencias Contratantes acuerdan emplear todos sus esfuerzos para

asegurar la resolucién pacifica de las diferencias internacionales.”.

Su doctrina establece que los inversores extranjeros no deben gozar de una
situacion mas favorable que los inversores locales y sus derechos y obligaciones deben

ser determinados bajo la jurisdiccion exclusiva de los tribunales de ese Estado.

Su tesis fue adoptada por la Primera Conferencia Internacional de Estados

Americanos en 1889, cuya Comision ad hoc de derecho internacional concluyo:

Los extranjeros gozaran de los mismos derechos civiles de los que gozan los
nacionales y se les otorgaran todos los beneficios derivados de tales derechos,
tanto en lo sustancial como en la forma o el procedimiento, y se les concederan
los mismos recursos para su defensa otorgados a los nacionales. Una nacion no
tiene ni reconoce en favor de extranjeros, mas obligaciones o responsabilidades
gue las establecidas en favor de los nacionales por la Constitucion y las leyes en

las mismas circunstancias. (Americana, 1889)
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Estados soberanos. Algunos gobiernos latinoamericanos han incorporado este principio; —

bajo la denominacién de “Clausula Calvo”, en los contratos con ciudadanos extranjeros,
estipulando que en caso de surgir dudas o disputas al interpretar el contrato de que se
trate, la parte contratante extranjera conviene en que dichas dificultades se zanjaran ante
los tribunales del pais, y renuncia a la facultad de apelar a su propio gobierno para la
defensa de su derecho, es decir a la proteccion diplomatica o a cualquier otra clase de
proteccion oficial.

En suma, lo que pretendia Calvo con su doctrina, no era otra cosa mas que
erradicar la desigualdad evidente entre los Estados de América Latina y las potencias
europeas, porque en aquella época los primeros eran considerados inferiores por los
segundos. Ello, en virtud que no habia pasado mucho tiempo desde que las Américas
habian logrados su independencia de Europa y el viejo continente buscaba en los actos

de los recién emancipados, pretextos parar recuperar el dominio de estos territorios.

c. Doctrina Drago

Por su parte, la doctrina Drago, formulada por el ministro de Relaciones Exteriores
de Argentina, Luis Maria Drago, (1859-1921), en 1902, constituye una extension de la
doctrina Calvo. Fundamentalmente, pretendia prohibir el uso de la fuerza por un Estado

para proteger la seguridad de sus nacionales.

Fue durante el bloqueo naval a Venezuela que el doctor Drago sometié a los
Estados Unidos su proposicion de que “las deudas publicas no pueden ser motivo de
intervencién armada ni menos aun de ocupacién material del suelo de las naciones

americanas por una potencia europea”. (Bello, 1970, pag. 18).
Agrega que el capitalista tiene siempre en cuenta cuales son los recursos del pais

y la mayor o menor posibilidad de pago. Por ello, los gobiernos tienen diferente crédito y

las condiciones de los empreéstitos son mas o menos onerosas. El acreedor sabe que
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cobro comprometeria su existencia misma, haciendo desaparecer la independencia del

respectivo gobierno. (Bello, 1970).

El cobro excesivo traeria la absorcion de los débiles por los fuertes y seria

contrario al principio de igualdad de los Estados.

La Doctrina Drago no pretendia por ningin motivo amparar la mala fe o la
insolvencia deliberada, sino amparar el decoro que debe imperar entre las naciones, en

su tratamiento reciproco.

Para Drago el hecho de que la deuda publica justificara el uso de la fuerza era
nefasto, puesto que si ello sentaba precedente significaria un grave peligro para la
seguridad y la paz de las naciones de Latinoamérica, sobre todo, porque los europeos
veian en la regién americana, (con excepcion de Estados Unidos de Norteamérica, que
habia dejado clara su postura desde 1823, con la declaracion del presidente James

Monroe) potencial para futuras expansiones territoriales.

d. Doctrina Porter

En la Conferencia de la paz de la Haya de 1907, en la que la doctrina Drago fue
discutida, fue confrontada por un postulado de la delegacién de Estados Unidos,
especificamente por el jefe de la delegacion, el General Horace Porter. (Vandevelde,
2010).

El general proponia que la intervencion militar para exigir el pago de deudas debia
ser prohibida, a menos que el Estado deudor se negase a someter la disputa al arbitraje

0 que habiéndola sometido, se negase a cumplir con el laudo arbitral.

88



el hecho de que las Unicas cortes competentes para estos casos eran las cortes

nacionales.

Al final de la Conferencia de la Paz, se impuso una limitacion al uso de la fuerza
para el cobro de deudas, pero no radical, como proponia Drago, sino como Estados

Unidos propuso.

Las doctrinas citadas tuvieron gran impacto en la solucion pacifica de
controversias entre los Estados, dando paso a principios recogidos en Conferencias y
Convenciones Internacionales, promoviendo la erradicacion del uso de la fuerza entre
Estados por controversias surgidas entre particulares extranjeros y Estados, asi como
por cuestiones de créditos publicos y, en general, para que el uso de la fuerza fuera

considerado el ultimo, y no el primer recurso para solventar cualquier clase de conflicto.

2.2.2. Naturaleza juridica

Varela Quirés sefiala, sobre lo expuesto por Carlos Calvo en relacion con la
renuncia sobre la proteccion diplomatica por parte de ciudadanos extranjeros, que
pareciera que dicha dimision no es valida, pues la proteccién diplomatica no es un
derecho del individuo, sino una potestad del Estado, lo que consecuentemente significa

gue el primero no podria renunciar un derecho que no le asiste.

Dicha aseveracion, tiene cabida a la luz de las discusiones en torno a las posturas
sobre la naturaleza juridica de la proteccion diplomatica. Sobre estas, expone el mismo
autor que los publicistas se encuentran divididos; por un lado, unos afirman que se trata

de una facultad del Estado y por el otro, que es un derecho del ciudadano.
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Sobre este tema, Diez de Velasco refiere que, mediante la proteccion diplom}i\i(g‘é\f
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Agrega que sobre esta afirmacion esta de acuerdo, con contadas excepciones, toda la
doctrina esta de acuerdo. (Diez de Velasco, 2007, pag. 897)

Segun esta postura, una vez que el Estado inicia la proteccion, la persona fisica
0 juridica no esta legitimada para renunciar a la proteccién diplomética o para hacer
desistir al Estado de una accién emprendida.

Retomando la sentencia de fondo sobre caso Concesiones Mavrommatis en

Palestina, la Corte Permanente de Justicia Internacional dijo:

Al hacerse cargo de la causa de uno de los suyos, al poner en movimiento en su
favor la accion diploméatica o la accion judicial, este Estado hace valer, a decir
verdad, su propio derecho, el derecho que tiene a hacer respetar en la persona
de sus subditos el derecho internacional. (Corte Internacional de Justicia, 1924)

En consonancia, el articulo 2 del Proyecto sobre la proteccion diplomatica,
aprobado en el 58° periodo de sesiones de la Comision de derecho internacional de la
Organizacion de las Naciones Unidas, establece que “Un Estado tiene derecho a ejercer

la proteccién diplomatica de conformidad con el presente proyecto de articulos.”.

Al respecto y pese a lo expuesto, se colige que la naturaleza juridica de la
proteccion diplomatica es la de una facultad o derecho que asiste, tanto al ciudadano
como al Estado; no obstante, pese a tener el individuo el derecho de acudir a su Estado
para requerirle hacer valer sus derechos frente a otro Estado, no existe sustento
doctrinario o juridico que determine la obligatoriedad por parte del Estado de hacer lo

gue se le solicita.
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Por ende, tal como refiere Diez de Velasco, se trata de una compete c:,sj"a'-f.u_- C’/v,/
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discrecional. Lo que significa que el Estado tiene plena libertad para decidir si ejerce 06—

no la proteccion diplomatica.

Lo anterior tiene sentido, en virtud que si del derecho del ciudadano de solicitar la
proteccion diplomatica de su Estado, derivara automaticamente una obligacion para el
soberano, no habria lugar para el examen objetivo que este debe realizar de la situacion,
lo que conlleva consideraciones respecto a las implicaciones de estas acciones. Ademas,
daria pauta a que los ciudadanos hicieran requerimientos caprichosos y sin fundamento,
lo que bajo ninguna perspectiva seria positivo para las relaciones internacionales de los

Estados, por el contrario, seria fuente inagotable de tensiones internacionales.

En consonancia, en el asunto Barcelona Traction, la Corte Internacional de

Justicia senalo:

Dentro de los limites establecidos por el derecho internacional, un Estado puede
ejercer la proteccién diplomatica por los medios y en la medida en que considere
adecuado, puesto que es su propio derecho lo que el Estado esta haciendo valer
[...] El Estado debe ser considerado como el Unico juez facultado para decidir si
concedera su proteccion, en qué medida lo hara y cuando le pondra fin. Posee a
este respecto un poder discrecional cuyo ejercicio puede depender de
consideraciones, en particular, de orden publico, ajenas al asunto concreto. (Corte

Internacional de Justicia, 1970)

2.2.3. Condiciones del ejercicio

Diez de Velasco expone que para que la proteccion diplomatica pueda ser ejercida

se requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: “a) nacionalidad de la
reclamacién; b) agotamiento de los recursos internos, y c¢) conducta correcta de la

persona en favor de la que se actia [...]". (Diez de Velasco, 2007, pag. 902)
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[...]; b) Agotamiento de los recursos locales [...], y ¢) Que el reclamante no haya
observado una conducta manifiestamente ilegal o violado los principios del derecho

internacional.”. (Larios Ochaita, 2010, pag. 365)

A decir de Varela Quirds, la nacionalidad es un vinculo juridico que une a una

persona a un determinado Estado.

Por su parte, la Corte Internacional de Justicia establecido en 1955 en el caso

Nottebohm contra Guatemala que la nacionalidad es:

Un vinculo juridico basado en un hecho social de conexién, en una efectiva
solidaridad de existencia, de intereses y de sentimientos, unido a una reciprocidad
de derechos y deberes. Puede decirse que constituye la expresion juridica del
hecho de que el individuo al cual se le confiere [...] Esta de hecho mas
estrechamente vinculado a la poblacion del estado que se le ha conferido que a

al de cualquier otro.

La sentencia del caso Nottebohm surge a causa de que un ciudadano aleman que
residia en Guatemala, pocos afios antes de que estallase la Segunda Guerra Mundial,
decidi6é renunciar a su ciudadania alemana y adoptar la ciudadania de Liechtensein, por
ser este Ultimo un Estado neutral. Posteriormente, luego de que Guatemala declarara la
Guerra oficialmente a Alemania, las propiedades de Nottebohm fueron incautadas y se

le prohibio el ingreso al pais por ser considerado ciudadano de un Estado enemigo.

Luego de que la guerra terminara, el sefior Friederich Nottebohm solicité a
Liechtensein proteccion diplomatica, a la cual dicho Estado acepto e inicié gestiones con
Guatemala, las cuales fueron rechazadas por considerar que se trataba de una

nacionalidad de conveniencia que no podia ser reconocida por Guatemala. La
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controversia fue elevada a la Corte Internacional de Justicia, la cual en su resoluci6
6 de abril de 1955 profirio:

Ejercer la proteccion, dirigirse a la Corte, es colocarse en el plano del derecho
internacional. Es el derecho internacional el que determina si un Estado tiene
personeria para ejercer su proteccion y recurrir ante la Corte [...] Estos hecho
demuestran por una parte, la ausencia de toda vinculacion entre Nottebohm y
Liechtestein, y por otra la existencia de una antigua y estrecha vinculacion con
Guatemala; [...] Esta naturalizacion fue solicitada no para obtener la consagracion
en el derecho de la integracion real de Nottebohm a la poblacion de Liechtenstein,
sino que se la busc6 como un medio para lograr la sustitucién de su cualidad de
nacional de un Estado beligerante por la de nacional de un Estado neutral, con el
unico objeto de colocarse asi bajo la proteccion de Liechtestein [...] Guatemala no
estd obligada a reconocer una nacionalidad asi adquirida. En consecuencia,
Liechtestein no puede legalmente proteger diplomaticamente a Nottebohm con

respecto a Guatemala y por este motivo se declara inadmisible su demanda.

Dicha sentencia es uno de los principales referentes en lo que a nacionalidad
respecta en el derecho internacional, en virtud que mediante esta la Corte Internacional
de Justicia senté el principio fundamental de que la nacionalidad debe ser real y efectiva

para que los Estados puedan proteger a sus nacionales.

2.3. Responsabilidad internacional en las inversiones extranjeras

Como se menciond, la proteccion diplomatica ha sido tradicionalmente
considerada como un derecho del Estado para reclamar en favor de sus subditos la
responsabilidad internacional de otro Estado que a través de acciones u omisiones ha
vulnerado el derecho internacional que asiste a estos. A decir de John Dugard, esta
explicacion tenia por base la idea (ya desactualizada) de que el derecho internacional no

reconocia derechos a los individuos.
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de derecho internacional, dentro de los que se incluye al individuo.?® Con dicha evolucion,

en el seno del ahora Banco Mundial, se elabor6 el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, de 1965, creando
con ello el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones -
Convenio CIADI-, al cual los inversionistas extranjeros pueden llevar sus controversias
internacionales en materia de inversibn con Estados anfitriones o receptores de la
inversion.  Asimismo, una gran cantidad de tratados bilaterales de promocion y
proteccion de las inversiones extranjeras fueron suscritos alrededor del mundo. (Dugard,
2013)

En consecuencia, como se vera en el Capitulo siguiente, actualmente, ademas de
la proteccion diplomatica, existen otros instrumentos de derecho internacional de los que
el individuo puede hacer uso de manera directa para hacer valer sus derechos frente a
cualquier otro sujeto de derecho internacional, destacando para los efectos de la
presente investigacion el Convenio CIADI y los acuerdos internacionales sobre

inversiones.

En materia de derecho de inversiones, un inversionista extranjero puede reclamar
directamente a un Estado receptor, su responsabilidad internacional por la vulneraciéon
de obligaciones contenidas en los compromisos asumidos en acuerdos internacionales
sobre inversiones, con el objeto de obtener una indemnizacién (compensacion

econdmica) por el dafio causado a su inversion.

Al respecto, el articulo 26 del Convenio CIADI, establece que los particulares
Uunicamente ejercitaran la proteccion diplomatica cuando el Estado al que se reclame no

acate la sentencia arbitral.

2% Con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos las personas fisicas pueden ejercerlos
directamente, no solo respecto a su propio Estado, sino también en relacidon con otros Estados, sin la
intervencion del suyo.
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CAPITULO Il

3. Derecho de las inversiones extranjeras y el arbitraje internacional

El derecho internacional de inversion extranjera es una de las areas del derecho
gue mayor estudio y evolucion ha experimentado en los dltimos afios, especificamente

desde la segunda mitad del siglo XX.

Lo anterior, como consecuencia innegable del fenbmeno de la globalizacion y el
desmesurado incremento de inversiones transfronterizas, propias de las relaciones

comerciales contemporaneas.

3.1. Historia

No obstante, los recientes avances juridicos, la nocién de inversion extranjera no
es nueva, esta rama tiene aproximadamente 500 afios de historia. (Gonzalez de Cossio,
2009). Sus origenes son tan antiguos como la conquista europea de otros continentes.
A mediados del siglo pasado, muchos Estados poderosos intentaron definir e imponer su
soberania para regular las actividades econémicas que se desarrollaban dentro de sus

territorios. (Morales Vela, 2007).

El antagonismo a la inversion extranjera, que caracterizO a la época post-
colonialista, cedio6 a la racionalizacién del tema. Esta nueva actitud surgié como resultado
de percatarse que existian aspectos positivos de la inversién extranjera. En forma
paralela, se dio un cambio de percepcion de la compafiia multinacional para considerarla
como un promotor del desarrollo, y no como una herramienta de opresion. Por
consiguiente, las predisposiciones ideolégicas y el nacionalismo econdémico fueron

perdiendo terreno. (Gonzéalez de Cossio, 2009).
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advirtieron que el derecho internacional no les otorgaba la proteccion necesaria para

garantizar y promover sus actividades economicas.

Por ende, en la década de 1950, Estados Unidos de América disefido un programa
de Tratados Bilaterales de Amistad, Comercio y Navegacion que no obtuvo el éxito
deseado. (Morales Vela, 2007). Alrededor de la misma época, varios Estados europeos
promovieron negociaciones que culminaron en la suscripcion vy ratificacion de una serie
de exitosos tratados bilaterales de inversion. Al respecto, el Invesment Promotion and
Protection Treaties, Cronological Index del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (indice cronoldgico de Tratados de Promocion y Proteccion de
Inversiones) sitta en 1959 la suscripcion del primer Acuerdo de Promocion y Promocién
Reciproca de las Inversiones entre la Republica Federal de Alemania y la Republica

Islamica de Pakistan.

Tal como puede observarse, Alemania impulsé este tipo de acuerdos, puesto que
después del mencionado en el parrafo anterior, suscribi6é otros con paises como Malasia
en 1960, Grecia, Togo, Marruecos, Liberia y Tailandia en 1961. Asimismo, Suiza
suscribi6 tratados de la misma naturaleza con Tunesia en 1961, con Togo en 1964 y con
Malta en 1965, entre otros. Ademas, es notorio que los primeros acuerdos de promocion
y proteccion reciproca de inversiones, ademas de ser bilaterales, fueron suscritos por
paises europeos con paises africanos o asiaticos. Es hasta en 1965 que los primeros
paises latinoamericanos comienzan a figurar en este tipo de tratados; asi, ese mismo
afio Colombia y Ecuador suscriben un acuerdo de inversion con Alemania; por su parte,
Costa Rica suscribe uno con Suiza. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones , 2016)
Como es posible visualizar en el documento en mencion, la curva de crecimiento

de estos acuerdos se incrementd a lo largo de las siguientes décadas. De tal cuenta,

Francisco Gonzéalez de Cossio refiere que, a partir de la celebracion del primer tratado
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Estados., y no solo eso, el ritmo de ratificacion ha crecido en forma exponencia ,9-5“--;/

sumando aproximadamente 385 a finales de los afios 80, a mas de 2000 en 2003 y 2676

en 2008. (Gonzéalez de Cossio, 2009)

En consecuencia, es posible aseverar que la tendencia surgida en la segunda
mitad del siglo pasado fue de fomento de la inversion extranjera, lo cual resultd como

respuesta a varios factores sociol6gicos y econémicos, dentro de los que destacan:

a. La asociacién de la inversion extranjera como promotor del desarrollo de
paises jovenes y pobres;

b. Los efectos de la recesion econémica que Estados Unidos de América y
Europa atravesaron;

c. Los cambios en el orden econdmico global que dej6 la Segunda Guerra
Mundial; y

d. La industrializacion

Estos fendmenos tuvieron entre otros, tres resultados a subrayar:

La concepcion de un mundo multipolar;
b. En consecuencia, el interés por la liberalizacion transfronteriza de capital; y
c. Por ende, la operativizacion de dicha liberalizacién a través de numerosos

acuerdos internacionales de inversion.
3.2. Inversion extranjera
En su libro Fundamentos de Inversiones Gitman y Joehnk afirman que: “Una
inversion es esencialmente cualquier instrumento en el que se depositan fondos con la

expectativa de que genere ingresos positivos y/o conserve o aumente su valor”. (Gitman
& Joehnk, 2009, pag. 3).
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Por su parte, Marcela Astudillo Moya concibe a la inversibn como: “el g\i

destinado a la adquisicion de bienes que serviran para producir otros bienes; es deC|r‘ ~

participan en el proceso productivo o prestacion de servicios [...]” (Astudillo Moya, 2012,
pag. 110).

En ese sentido, Veblen (como se cité en Astudillo, 2005) asegura que la inversion
es: “una transaccién pecuniaria, cuyo objetivo es la ganancia pecuniaria, en términos de

valor y propiedad” (p. 233).

Por su parte, José De Gregorio afirma que “La diferencia clave entre la inversion
y el consumo es que la inversion consiste en bienes que se mantienen para el futuro y,

por lo tanto, no son consumidos”. (De Gregorio, 2012, pag. 17)

Tomando en consideracion las definiciones de los autores citados, la inversion no
es mas que el instrumento econémico que permite la adquisicion de bienes licitos, por
parte de cualquier persona sea esta individual o juridica, nacional o extranjera, con el

objeto de incrementar, a futuro, el monto invertido en un plazo determinado.

La inversion es el desembolso o disposicion de capital por parte de un sujeto o
sujetos de naturaleza fisica o juridica, publica o privada, nacional o internacional, en una
actividad econdémica, cuya finalidad es incrementar el monto inicial aportado en un plazo

determinado; es decir, obtener ganancias pecuniarias, bajo un riesgo aceptable.

3.2.1. Sujetos de lainversion

De acuerdo con Gitman y Joehnk, los sujetos que participan en la inversion

extranjera son, por un lado, los proveedores que tienen fondos adicionales, y por el otro,

demandantes que necesitan fondos, vinculdndose estos mediante un mercado
financiero. (Gitman & Joehnk, 2009)
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visualizado que un bien o participacion, adquirida a un precio determinado, puede

incrementar su patrimonio a futuro, realizando una actividad licita de caracter comercial.

3.2.2. Clasificacion

En su libro Fundamentos de inversiones, Gitman y Joehnk distinguen varios tipos
de inversion: (Gitman & Joehnk, 2009, pags. 3,4)

3.2.2.1. Titulos o propiedad

Las inversiones titulo, representan deuda o propiedad, o el derecho legal a adquirir
o vender una participacién en propiedad. Los tipos mas comunes titulos son las acciones

y los bonos.

Por otro lado, las inversiones propiedad, consisten en aquellas que se realizan
sobre bienes raices o personal tangible; las primeras se refieren a inmuebles en general,
mientras que las segundas, incluyen objetos de valor como oro, arte, antigiiedades, entre

otros.
3.2.2.2. Deuda o patrimonio neto

Una inversion en deuda representa fondos prestados a cambio de recibir ingresos
por intereses y el reembolso prometido del préstamo en una fecha futura especifica. Por

su parte, una inversion de patrimonio neto representa la participacion continua en la

propiedad de una empresa 0 posesion.
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3.2.2.3. Bajo o alto riesgo

Sefialan Gitman y Joehnk que el riesgo es la posibilidad de que los rendimientos
reales de una inversion difieran de los esperados. Las inversiones de bajo riesgo son
aquellas que se consideran seguras con respecto a un rendimiento positivo. Por el
contrario, las inversiones de alto riesgo conllevan niveles de rendimiento muy inciertos;
como consecuencia de este riesgo mas alto, se espera que los rendimientos sean

mayores.

3.2.2.4. Corto o largo plazo

La vida de una inversion se describe como de corto o largo plazo. Las inversiones
a corto plazo vencen comunmente en un afio; por su parte, las inversiones a largo plazo
son las que tienen vencimientos mayores o, al igual que las acciones ordinarias, no tienen

ningun vencimiento en absoluto.

3.2.2.5. Directa o indirecta

Una inversion directa es aquella en la que un inversionista adquiere directamente
un derecho sobre un titulo o propiedad, mientras que una inversion indirecta es una
inversion en un grupo de titulos o propiedades, creada cominmente para satisfacer una
0 mas metas de inversion. En lugar de invertir directamente en determinado titulo o
propiedad, se invierte de manera indirecta al adquirir un interés en un grupo de titulos o

propiedades administrados profesionalmente.
3.2.2.6. Interna o extranjera
Una inversion interna es aquella que se realiza en el mismo pais del cual es nacional el

inversionista, mientras que una deuda extranjera sera aquella que el proveedor de fondos

adicionales realiza en actividades econdmicas fuera de sus fronteras territoriales.
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de operaciones en las que el inversor pretende conseguir un control o influencia a largo

adquiridos de acuerdo con la legislacion del pais donde se efectla la inversion. Se tr

plazo en la administracion y direccién de una empresa con operaciones fuera del territorio

en el que reside. (Real Academia Espafiola, 2020)

La inversion extranjera involucra la transferencia de activos de un pais a otro, sean
tangibles o intangibles, con la finalidad de utilizarlos en el Estado anfitrion para generar
riqgueza bajo el control total o parcial del propietario de los activos. De tal cuenta, la

inversion extranjera puede clasificarse como:

a. Directa

Las inversiones extranjeras directas son definidas como aquellas operaciones
transfronterizas en las que existe una relacion a largo plazo entre el inversionista directo
y la empresa y, ademas, un grado significativo de influencia que confiere a aquel una

participacion efectiva en la direccion de dicha empresa. (Real Academia Espafiola, 2020)

Por su parte, Francisco Cossio, sefiala que la inversiéon directa es aquella que
establece unidades de produccion. Se materializa en bienes fisicos y es controlada por
Su propietario. Las caracteristicas con frecuencia no son absolutas, sino relativas, pero
en la medida en que estén presentes se considerara que la inversion es directa.
(Gonzalez de Cossio, 2009).

La inversion extranjera directa es aquella realizada directamente por el
inversionista con la finalidad de estar presente en la gestion de las operaciones que esta
conlleve, Para efecto de incrementar el monto inicial aportado en un plazo determinado,

bajo un riesgo aceptable para este.
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b. Indirecta

Este tipo de inversion transfronteriza comprende la gestion de los activos reales
en que se basan, como la adquisicion de participaciones en concesiones, de derechos
contractuales, de intereses de deudas y de participaciones en propiedad de bienes

tangibles e intangibles. (Real Academia Espafiola, 2020)

En lugar de invertir directamente en una propiedad o en un titulo, se invierte
indirectamente al adquirir un interés en un grupo de estos, administrados

profesionalmente. (Gitman & Joehnk, 2009)

La inversion indirecta o de portafolio es aquella donde existe divorcio entre su
administracion y su propiedad. Se trata de una inversion pasiva, por cuanto no pretende

administrar el negocio, sino recibir beneficios econdémicos. (Gonzalez de Cossio, 2009).

Mientras que la inversion directa requiere la estancia fisica del inversionista en el

Estado anfitridn o receptor, la inversion de portafolio o de cartera, no.

Un criterio de distincion es el control, que tiende a ser importante para
transnacionales que buscan implementar una estrategia global en el momento de
canalizar recursos en forma de inversién extranjera directa, lo cual no sucede en las

inversiones de portafolio.
Dado que la inversion indirecta puede ser realizada en mercados de valores de

cualquier parte del mundo, no hay una relacion concreta ente la inversion y su propietario

gue dé seguridad y pueda motivar responsabilidad.
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3.2.3. Normativa

Toda transaccion realizada en el ambito de la inversion extranjera entrafia una
relacion trilateral entre el Estado receptor, el inversor extranjero y el Estado de origen de

este ultimo. (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarollo, 2003).

El principio de la soberania del Estado lleva implicita la nocion de que la autoridad
soberana que tiene el Estado puede ser limitada a través de un Acuerdo Internacional de
Inversion -All-, para promover la inversion de extranjeros en su territorio, asi como para
proteger a sus nacionales que se encuentren en el extranjero de los actos contrarios al
derecho internacional y, finalmente, para regular los mecanismos aplicables en caso del

surgimiento de controversias entre Estados e inversores extranjeros.

Dunker Morales Vela refiere que, con el nacimiento del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones -CIADI-, sobre el cual se profundizara en
el proximo capitulo, se desarrollé una politica en favor de los Acuerdos Internacionales

sobre Inversiones, la cual perseguia tres objetivos (Morales Vela, 2007):

a. Proporcionar proteccién adecuada a los inversionistas en paises en los
cuales sus derechos aun no estaban cubiertos por acuerdos existentes;

b. Persuadir a otros Estados a implementar y ejecutar politicas de mercado
gue otorgaran trato justo y equitativo a los inversionistas extranjeros; y

c. Contribuir al incremento de normas de derecho internacional consistentes

con los dos propdésitos anteriores.
3.2.3.1. Internacional
Francisco Villagran Kramer en su obra Derecho de los tratados, explica que el
concepto actualizado de tratados permite precisar que se trata de acuerdos entre sujetos

de derecho internacional que los vincula o liga, por lo que el vinculo produce efectos

juridicos, rigiéndose este por el derecho internacional. (Villagran Kramer, 2002)
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acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho

internacional”.

Un tratado es una manifestacion de voluntades concordantes, imputables a dos o
mas sujetos de derecho internacional, y destinada a producir efectos juridicos en
conformidad con las normas del derecho internacional. (Reuter, 1999)

En suma, un tratado internacional es un acuerdo voluntario celebrado por escrito
entre sujetos de derecho internacional, por medio del cual estos se vinculan en derechos

y obligaciones reciprocos que se rigen por el derecho internacional.

Por su parte, los Acuerdos Internacionales sobre Inversiones -All- establecen
compromisos Yy obligaciones contraidas por los Estados parte, los cuales determinan el
ambito, alcances y forma de su participacion en las actividades transfronterizas de

inversion realizadas por sus nacionales. (UNCTAD, 2003).

En el ambito del derecho de los tratados, estos cuentan con una clasificacion,
atendiendo al numero de partes, como bilaterales, multilaterales, tratados-leyes,
tratados-contratos, esta Ultima ya no utilizada, etc., por lo que, para los efectos de este
trabajo, se hara referencia Unicamente a los tratados de inversion y la clasificacion que

en este ambito se realizan.

Segun el CIADI, los tratados de inversion son acuerdos relativos al trato que un
Estado se compromete a brindar a las inversiones realizadas por individuos o compafias
provenientes de otro Estado. Se negocian en forma bilateral, multilateral y sectorial, y
puede tratarse de un tratado autbnomo o formar parte de un tratado de libre comercio.

(Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, s.f.).
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La mayoria de estos instrumentos contienen disposiciones que permiten el arﬁeﬁlzaa :
de diferencias entre inversionistas y Estados con el auspicio del CIADI u otro

mecanismos de resolucién alternativa de controversias.

De acuerdo con la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
-OCDE-, el propésito general de los acuerdos internacionales de inversion es la
promocion y proteccion de las inversiones de una parte contratante en el territorio de la

otra parte contratante fiesta.

En ellos se establecen, con variaciones en cuanto a su alcance y contenido,
normas de tratamiento de los inversores y sus inversiones, incluyendo: el trato
nacional, garantias contra la expropiacion sin indemnizacién, garantias de trato
justo y equitativo o la norma minima internacional de tratamiento, proteccion y
seguridad plenas; ademas incluyen los mecanismos que las partes eligen para la
solucién de controversias entre inversores y Estados, que permite a los inversores
extranjeros protegidos llevar a arbitraje reclamaciones contra los gobiernos
anfitriones cuando consideren que las garantias del tratado han sido violadas.

(Organisation for Economic Co-operation and Development, 2015, pag. 27)

En consecuencia, un acuerdo internacional de inversion puede ser entendido
como un tratado internacional celebrado entre dos (Tratado Bilateral de Inversién) o mas
Estados (Tratados de Libre Comercio con capitulos de inversién) para promover,
proteger y regular la inversion extranjera, a traves de estandares minimos de trato y
mecanismos de solucion de controversias entre el Estado receptor de la inversion y el

extranjero inversor.

Especificamente los Tratados Bilaterales de Inversion -TBI- o Acuerdos de
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones -APPRI- son acuerdos internacionales
de Inversién que establecen un conjunto de normas que regulan las relaciones entre los
Estados receptores de inversiones e inversionistas extranjeros. Tienen como objeto

garantizar la certeza juridica en las relaciones que en virtud de estos se materialicen.
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imponen una serie de obligaciones reciprocas a los Estados Contratantes, con el objet

de fomentar y proteger a los inversores extranjeros y sus inversiones, generalmente
consagran un mecanismo de arbitraje internacional entre los inversionistas y los Estados,
a fin de que estos puedan resolver las controversias derivadas de la aplicacion del

instrumento internacional en un foro neutral.

En Guatemala, como se muestra a continuacion, los TBI tuvieron su auge de
negociacion, suscripcion y entrada en vigor entre los afios 90 y 2000, como mecanismos

de los paises en desarrollo para atraer inversion extranjera.

Ademés de sus disposiciones complementarias y particulares, dichos

instrumentos establecen su alcance, definiendo:

Qué deben entender las partes por inversion;
Quién puede ser considerado inversionista;
Qué estandares minimos de proteccidn garantizan las partes; y

Los mecanismos Yy foros neutrales a través de los cuales podran dirimirse las

controversias resultantes de las inversiones.

De acuerdo con la informacion disponible en la pagina web del Ministerio de

Economia, a la fecha, Guatemala cuenta con 19 Tratados Bilaterales de Inversion

vigentes: (Ministerio de Economia, 2019)

a. Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Chile para la

Promocion y Proteccidon Reciproca de las Inversiones

Este Tratado bilateral de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la

Republica de Chile el 08 de noviembre de 1996, entrando en vigor el 13 de octubre de

2001.
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Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el ter |no
inversion se refiere a toda clase de bienes o derechos relacionados con ella, siempr ?5”
gue se hayan efectuado de conformidad con las leyes y reglamentos de la Parte
Contratante en cuyo territorio se realiz6 y comprendera, en particular, aunque no
exclusivamente: derechos de propiedad sobre bienes muebles e inmuebles, asi como
todos los demas derechos reales; acciones cuotas sociales y cualquier otro topo de
participacion econémica en sociedades o empresas; derechos de crédito o cualquier
otras prestacion con valor econdémico; derechos de propiedad intelectual, derechos de

propiedad industrial, derechos de autor; y concesiones.

Asimismo, determina que, para las partes, seran inversionistas, quienes hayan
efectuado inversiones en el territorio de la otra Parte Contratante y que sean:

Personas naturales o individuales que, de acuerdo con la legislacién de esa
Parte Contratante, sean consideradas nacionales de esta.
Las entidades o personas juridicas, incluyendo sociedades, corporaciones,
asociaciones comerciales o cualesquiera otras, constituidas o debidamente
organizadas de otra manera, segun la legislacion de esa Parte Contratante,
gue tengan su sede, asi como sus actividades economicas efectivas, en el

territorio de dicha Parte Contratante.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se
comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Trato justo y equitativo
Trato nacional
Trato de nacion mas favorecida
Expropiacién e indemnizacion
Libre transferencia

Subrogacion

Finalmente, sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las

partes, estas acordaron en el articulo VIII que, al no haberse llegado a un entendimiento
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ante cualquiera de los siguientes foros:
Los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se realizo
la inversion.
Arbitraje internacional ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones

b. 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

Dicho instrumento fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la Republica de
Francia el 26 de mayo de 1998, entrando en vigor el 28 de octubre de 2001.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion se refiere a toda clase de activos tales como bienes, derechos e intereses de
toda naturaleza y comprende, en particular, aunque no exclusivamente: los bienes
muebles e inmuebles, asi como todos los otros derechos reales; acciones, cuotas
sociales y cualquier otro tipo de participacion; derechos de crédito o a cualquier
prestacién que tenga valor econémico; derechos de propiedad intelectual, comercial e

industrial; y concesiones.

Asimismo, determina que, para las partes, seran inversionistas:
Toda persona individual que, de acuerdo con la legislacién de la Parte
Contratante, es considerada nacional de esta.
Toda persona juridica constituida en una de las Partes Contratantes, conforme
a la legislacion de esta y que tiene alli su sede social, o controladas directa o
indirectamente por nacionales de una de las Partes contratantes o por
personas juridicas que tengan su sede social en una de las Partes contratantes

y constituidos conforme a su legislacion.
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En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratant

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Promocion y proteccion de las inversiones
Trato justo y equitativo
Trato nacional
Trato de nacion mas favorecida
Proteccion y seguridad plena
Expropiacion e indemnizacion
Libre transferencia

Garantia y subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 9 que, si la controversia no es solucionada por medio de
consultas amistosas en un plazo de tres meses contados a partir de la fecha de la
solicitud de arreglo, esta podra ser resuelta mediante cualquiera de las siguientes vias:

Los tribunales competentes de la Parte Contratante.
Arbitraje nacional de la Parte Contratante.
Arbitraje internacional del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

relativas a Inversiones.

c. Convenio entre el Gobierno de la Republica de Guatemala vy el Gobierno de la

Republica China para la Promocion y Proteccidn de las Inversiones

presente acuerdo bilateral de inversion fue suscrito entre el Estado de
Guatemala y la Republica de China el 12 de noviembre de 1999, entrando en vigor el 01
de diciembre de 2001.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion significa cualquier tipo de activo, en bienes o derechos, que sea propiedad de
un inversionista de una de las Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte

Contratante, de conformidad con las leyes del ultimo e incluye, en particular, aunque no
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exclusivamente: bienes muebles e inmuebles y cualquier otro derecho real; accio es Zro
titulos y obligaciones de sociedad y cualesquiera otras formas de participacion en unQFﬁFT y
sociedad; créditos o reclamos que tengan valor econdémico y que estén directamente
relacionados con una inversion; derechos de propiedad intelectual; derechos conferidos

por la ley o por contrato para emprender cualquier actividad econémica comercial.

Asimismo, determina que, para las partes, seran inversionistas:

Cualquier persona natural que posea la nacionalidad de una de las Partes
Contratantes de conformidad con su legislacién y que realice inversiones
como se indican en el parrafo 1 del articulo citado.

Cualquier persona juridica, debidamente constituida de conformidad con las
leyes de una de las Partes Contratantes y que realice inversiones como se

indica en el parrafo 1 del articulo citado.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Promocioén y proteccién de las inversiones
Trato justo y equitativo

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida
Expropiacién y compensacion

Proteccion y seguridad plenas
Compensacion por pérdidas

Libre transferencia

Subrogacion

Sobre la solucion de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 8 del Convenio que, si el conflicto no es resuelto mediante arreglo
amistoso en un plazo de 3 meses desde la fecha de inicio de este, la Unica via para la
resolucién de esta es el arbitraje internacional de inversion de conformidad con las

Reglas de Conciliacion y Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio.
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d. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno

Republica de Corea para la Promocién y Proteccién de las Inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la
Republica de Corea el 01 de agosto de 2000, entrando en vigor el 17 de agosto de 2002.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion significa cualquier clase de activos o derechos invertidos por los inversionistas
de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante, de conformidad con
la legislaciéon de la otra Parte Contratante y en particular, aunque no exclusivamente,
incluye: bienes muebles e inmuebles y derechos relacionados; acciones, bonos y
cooperaciones y cualquier otra forma de participacion en una compafia o empresa y los
derechos o intereses derivados de estas; titulos de crédito o cualquier otra prestacion
gue tenga un valor econdmico; derechos de propiedad intelectual; cualquier derecho
otorgado por ley o por contrato y por cualquier licencia y permisos legales, incluyendo

concesiones.

Asimismo, determina que, para las partes, sera inversionista toda persona natural

o juridica que invierte en el territorio de la otra Parte Contratante.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Promocion y proteccion de las inversiones

Trato justo y equitativo

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Compensacion en caso de pérdidas

Expropiacion

Libre transferencia

Subrogacion
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de las siguientes vias:
Ante los procedimientos de solucion locales bajo las leyes y procedimientos de
una Parte Contratante en cuyo territorio se haya realizado la inversion.
Mediante un arbitraje internacional ante Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones.

e. Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Cuba para la

Promocion y Proteccidon Reciproca de las Inversiones

Este acuerdo fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la Republica de Cuba
el 20 de agosto de 1999, entrando en vigor el 23 de agosto de 2002.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion se refiere a toda clase de bienes o derechos relacionados con ella, siempre
gue se haya efectuado, de conformidad con las leyes y reglamentos de la Parte
Contratante en cuyo territorio se realiz6 y comprendera, en particular, aunque no
exclusivamente: derechos de propiedad sobre bienes muebles e inmuebles, asi como
todos los deméas derechos reales; acciones, cuotas sociales y cualquier otro tipo de
participacion econémica en sociedades o empresas; derechos de crédito o cualquier otra
prestacion que tenga valor econdmico asociado a la inversion; derecho de propiedad

intelectual e industrial; y concesiones.

Asimismo, determina que, para las partes, seran inversionistas todas las personas

gue hayan realizado inversiones en el territorio de la otra Parte Contratante.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se
comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Trato justo y equitativo

Trato nacional
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Trato de nacion mas favorecida

Libre transferencia
Expropiacion e indemnizacion

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo VIII que, si la controversia no puede finalizarse mediante
consultas amistosas en un plazo de tres meses, el inversionista podra optar por
cualquiera de las siguientes vias para la resolucion:

Procedimiento judicial ante los tribunales competentes de la Parte
Contratante en cuyo territorio se efectud la inversion.

Procedimiento administrativo ante un Tribunal ad hoc, de conformidad con
las Reglas de la CNUDMI.

Procedimiento arbitral de conformidad con las Reglas de Conciliacién y

Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio.

f. Acuerdo entre la Republica de Guatemala v el Reino de los Paises Bajos para la

Promocion y Proteccidon Reciproca de las Inversiones

El presente tratado bilateral de inversion fue suscrito entre el Estado de
Guatemala y el Reino de los Paises Bajos el 18 de mayo de 2001, entrando en vigor el
01 de septiembre de 2002.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversiones significa toda clase de activos y particularmente, pero no exclusivamente:
bienes muebles e inmuebles, asi como otros derechos reales sobre cualquier clase de
activos; derechos derivados de acciones, bonos y cualquier otra clase de participacion
en empresas y sociedades conjuntas; derechos de crédito o cualquier otra prestacion
gue tenga valor econémico; derechos sobre propiedad intelectual, procesos técnicos,

derechos de llave y know-how.
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Asimismo, determina que el término inversionista comprende: /
E
Personas naturales que, de acuerdo con la ley de la Parte Contratante, sean——
consideradas como nacionales.
Personas legales constituidas de conformidad con la ley de esa Parte
Contratante, o personas legales directa o indirectamente controladas por
nacionales de esa Parte Contratante o por personas legales constituidas de

conformidad con las leyes de esa Parte Contratante.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Trato justo y equitativo

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Libre transferencia

Expropiacion

Compensacion por pérdidas

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 10 del Acuerdo que la controversia podra resolverse mediante
cualquiera de las siguientes vias:

Arbitraje ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones.

Conciliaciéon ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones.

Procedimiento ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones, bajo las Reglas que Gobiernan la Facilidad Adicional para la
Administracion de Procedimientos por la Secretaria del Centro, si una de las
partes no es miembro de la Convencion sobre Disputas de Inversion entre

Estados y Nacionales de otros Estados de 1965.
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Promocion y Proteccion Reciproca de las inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la
Republica de Argentina el 21 de abril de 1998, entrando en vigor el 07 de diciembre de
2002.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el concepto
inversion designa, de conformidad con el ordenamiento juridico del pais receptor, todo
tipo de bienes que el inversor de una Parte Contratante invierte en el territorio de la otra
Parte Contratante y que directa o indirectamente sea propiedad o esté controlada por
nacionales o sociedades de la otra parte, de acuerdo con la legislacién de esta, en
particular, pero no exclusivamente: la propiedad de bienes muebles e inmuebles y demas
derechos reales, como hipotecas y derechos de prenda; acciones, derecho de
participacion en sociedades y otros tipos de participaciones en sociedades, obligaciones;
créditos, préstamos; derechos de propiedad intelectual; y concesiones.

Asimismo, determina que, para las partes, sera inversor toda persona fisica que
sea nacional de una de las Partes Contratantes, de conformidad con su legislacion, asi
como toda persona juridica, incluyendo sociedades, corporaciones, asociaciones
comerciales o cualesquiera otras constituidas de conformidad con las leyes y
reglamentaciones de una Parte Contratante y que tenga su sede, asi como sus

actividades econémicas efectivas, en el territorio de dicha Parte Contratante.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se
comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Trato justo y equitativo
Proteccion plena
Trato Nacional
Trato de Nacion méas Favorecida

Expropiacion e indemnizacion
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Libre transferencia

Subrogacion

Sobre la solucion de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 1X del Acuerdo que, al no resolverse la controversia mediante
consultas amistosas dentro de un plazo de tres meses, el inversor tiene la facultad para
optar a cualquiera de las siguientes vias:

Procedimiento judicial ante los tribunales competentes de la Parte Contratante
en cuyo territorio se haya efectuado la inversion.
Arbitraje Internacional ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

relativas a Inversiones.

h. Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de Espafa para la Promocion

v Proteccién Reciproca de Inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y el Reino
de Espafia el 09 de diciembre de 2002, entrando en vigor el 21 de mayo de 2004.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que por
inversiones se designa todo tipo de activos que hayan sido invertidos por inversores de
una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante de acuerdo con la
legislacion de esta Ultima, incluyendo en particular, aunque no exclusivamente, los
siguientes: la propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como otros derechos reales;
acciones, titulos, obligaciones y cualquier tipo de participacion en sociedades; derechos
a aportaciones monetarios y cualquier prestacion contractual que tenga valor econémico
y esté vinculado con la inversion; derechos de propiedad intelectual , know how,, asi
como fondos de comercio y derecho de llave; derechos para realizar actividades

econdmicas y comerciales otorgadas por ley o contratado, incluidas las concesiones.
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territorio de la otra Parte Contratante.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Proteccion y seguridad plenas

Trato justo y equitativo

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Nacionalizacion y expropiacion

Compensacion por pérdidas

Libre transferencia

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 11 del Acuerdo que, si la controversia no es resuelta mediante
acuerdo amistoso en un plazo de 6 meses contados a partir de la notificacién de la
controversia, esta podra ser sometida a cualquiera de los siguientes foros:

A los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se
realizo la inversion; o

A un tribunal de arbitraje ad hoc establecido de acuerdo con el Reglamento
de Arbitraje de la Comisién de las Naciones para el Derecho Comercial
Internacional o;

Al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

i. Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica Checa parala Promocion

v Proteccidn Reciproca de las Inversiones

Este acuerdo de inversién fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la
Republica Checa el 08 de julio de 2003, entrando en vigor el 29 de abril de 2005.
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Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el ter
inversiones comprendera toda clase de activos invertidos en relacion con las actmdade
econOmicas de un inversionista de una Parte Contratante de acuerdo con las leyes y
regulaciones de esta Ultima e incluird en particular, pero no exclusivamente: bienes
muebles e inmuebles, asi como cualquier otros derechos de propiedad; acciones, bonos
y obligaciones de empresas o cualquier otra forma de participacion en empresas;
reclamo de dinero o cualquier otro rendimiento bajo contrato que tenga un valor
financiero asociado con un inversion; derechos de propiedad intelectual; cualquier

derecho conferido por la legislacién o por un contrato y cualquier licencia y permiso.

Asimismo, determina que, para las partes, sera inversionista cualquier persona,

natural o juridica, que invierta en el territorio de la otra Parte Contratante.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Tato justo y equitativo

Proteccion y seguridad

Medidas no razonables ni discriminatorias

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Compensacién por pérdidas

Expropiacién

Libre transferencia

Subrogacién

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 8.2. del Acuerdo que, si la controversia no puede ser solucionada
mediante consultas 0 negociaciones en un plazo de seis meses contados a partir de la
notificacién, esta podra ser resuelta en cualquiera de las siguientes vias:

Procedimiento ante una Corte competente (tribunal administrativo) de la

Parte Contratante que es parte de la controversia.
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Arbitraje internacional de inversiones ante el Centro Internaciona‘i\d;é '.

Arreglo de Diferencias Relativas. S
Arbitraje internacional de Inversiones ante el CIADI de conformidad con el
Reglamento para Facilidades Adicionales del CIADI, en el caso de que
solamente una de las Partes Contratantes sea parte del Convenio del
CIADI.

Arbitraje Internacional de inversiones ad hoc de conformidad con las
Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional.

j. Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Confederacion Suiza para la

Promocion y Proteccidon Reciproca de las Inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la
Confederacién Suiza el 09 de septiembre de 2002, entrando en vigor el 03 de mayo de
2005.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion significa toda clase de activos e incluyendo en particular, pero no
exclusivamente: bienes muebles e inmuebles, asi como derechos reales; acciones,
cuotas y cualquier otra clase de participacion de empresas; titulos de crédito y cualquier
otra obligacién que tenga valor econémico; derechos de autor, de propiedad industrial;

concesiones o derechos similares conferidos por ley o contrato.

Asimismo, determina que, para las partes, el término inversionista comprende:
Personas fisicas o individuales que, de acuerdo con las leyes de esa Parte
Contratante, son consideradas nacionales.

Personas juridicas constituidas de conformidad con las leyes de esa Parte
Contratante que tenga su sede en el territorio de esta, 0 personas juridicas

directa o indirectamente controladas por nacionales de esa Parte
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En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se
comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Proteccion de las inversiones
Trato justo y equitativo
Libre transferencia
Expropiacion

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 8 del Acuerdo que, si la controversia no es resuelta por medio
de consultas en un plazo de 6 meses contados a partir de la solicitud de consultas, el
inversionista podra someterla a cualquiera de las siguientes vias:

Procedimiento ante los Tribunales competentes de la Parte Contratante en el
territorio en el cual la inversion ha sido realizada.

Arbitraje internacional ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones.

Arbitraje internacional ante un Tribunal ad hoc establecido (salvo acuerdo entre
las partes) de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la Comision de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

k. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno del Reino

de Suecia para la Promocién v Proteccién Reciproca de Inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y el Gobierno
del Reino de Suecia el 12 de febrero de 2004, entrando en vigor el 01 de julio de 2005.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término

inversion significa cualquier clase de activo ya sea de propiedad o controlada
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acuerdo con la legislacion de la otra Parte Contratante e incluird en particular, aunque no

exclusivamente: bienes muebles e inmuebles, asi como derechos de propiedad; una
comparfiia 0 empresa, acciones o valores de cualquier forma de participacion en una
compafiia o empresa; reclamos de dinero o cualquier prestacion econdmica; derechos
de propiedad intelectual; concesiones comerciales conferidas por la ley, decisiones

administrativas o por contrato.

Asimismo, determina que, para las partes, se entiende por inversionista:
Cualquier persona natural que sea nacional de esa Parte Contratante de
acuerdo con su legislacion.

Cualquier persona juridica u otra organizacion constituida de acuerdo con la
legislacion aplicable en esa Parte Contratante.

Cualquier persona juridica no organizada bajo la legislacion de esa Parte
Contratante, pero contratado por un inversionista de conformidad con los

primeros supuestos.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Trato justo y equitativo

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Expropiacion

Compensacion

Libre transferencia

Subrogacion
Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas

acordaron en el articulo 8 del Acuerdo que, si la controversia no es solucionada

amigablemente en un plazo de 6 meses contados a partir de la notificacion de la
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controversia a la Parte Contratante, la via para su resolucién es el arbitraje internaci

ante cualquiera de los siguientes foros:
El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, de
acuerdo con la Convencion de Washington de 1965.
Las Facilidades Adicionales del Centro, si el Centro no esta disponible de
acuerdo con la Convencion.
Un tribunal Ad-Hoc establecido de conformidad con las Reglas de Arbitraje de
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

|. Tratado entre la Republica de Guatemala y la Republica Federal de Alemania para

la Promocién Reciproca de Inversiones de Capital

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la
Republica Federal de Alemania, el 17 de octubre de 2003, entrando en vigor el 29 de
octubre de 2006.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el concepto
inversiones de capital comprende toda clase de bienes, en particular, aunque no
exclusivamente: la propiedad de bienes muebles e inmuebles y demés derechos reales;
acciones y otros derechos de participacion en sociedades o empresas; derechos a
fondos de empleados para crear valor econémico o a prestaciones con valor econémico;

derechos de propiedad intelectual; y concesiones.

Asimismo, determina que, para las partes, el concepto inversionista designa:
Con referencia a la Republica Federal de Alemania, los alemanes en el sentido
de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania.

Con referencia a la Republica de Guatemala, los guatemaltecos conforme a lo
establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Con referencia a ambas Partes Contratantes, todas las personas juridicas, asi
como todas las sociedades comerciales y demas sociedades o0 asociaciones

con o sin personalidad juridica, constituidas de conformidad con su legislacion,
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gue tengan su sede en el territorio de cualquiera de las Partes Contrataf@f‘f -
independientemente de que su actividad tenga o no fines lucrativos
Ademas, se considerara como nacional de una Parte Contratante a toda
persona que posea un pasaporte nacional extendido por las autoridades

competentes de la respectiva Parte Contratante.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se
comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Trato justo y equitativo
Trato Nacional
Trato de Nacion Mas Favorecida
Expropiacion e indemnizacion
Libre Transferencia

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 10 del Acuerdo que, la controversia que surja entre una Parte
contratante y un inversionista de la otra Parte contratante, en lo posible, debera ser
resuelta amigablemente. Si esta no pudiera ser resuelta dentro de un plazo de seis
meses desde la fecha en que una de las partes la haya hecho valer, ser4 sometida a un
procedimiento arbitral ad hoc. No obstante, si ambas partes son contratantes del
Convenio CIADI, las controversias se someteran a un procedimiento arbitral conforme a

dicho Convenio.

m. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala vy el Gobierno de la

Republica de Finlandia para la Promocion y Proteccién reciproca de las

Inversiones

Este acuerdo de inversién fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la

Republica de Finlandia el 12 de abril de 2005, entrando en vigor el 06 de enero de 2007.
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inversion se refiere a cualquier tipo de activo establecido o adquirido por un inversionista—
de una parte contratante en el territorio de la otra Parte Contratante de conformidad con
las leyes y reglamentos de la Ultima Parte Contratante, incluyendo en particular, pero no
exclusivamente: bienes muebles e inmuebles, asi como otros derechos de propiedad;
arrendamientos; rentas invertidas; acciones, titulos, debentures y cualquier forma de
participacion en una sociedad o empresa; reclamos en dinero u otros derechos con valor

econdmico; derechos de propiedad intelectual; y concesiones.

Asimismo, determina que, para las partes, seran inversionistas toda persona
individual o legal que invierte en el territorio de la otra Parte Contratante de conformidad
con su legislacion y las disposiciones del Acuerdo.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Trato justo y equitativo

Proteccion y seguridad plenas

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Expropiacion y nacionalizacion

Compensacién por pérdidas

Libre transferencia

Subrogacién

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 9, del Acuerdo que, si la controversia no es solucionada de forma
amigable entre las partes dentro de un plazo de tres meses, esta puede ser solucionada
mediante cualquiera de las siguientes vias:

Procedimiento judicial ante los tribunales competentes de la Parte Contratante
en cuyo territorio se realizé la inversion.
Arbitraje ante el CIADI
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Arbitraje de conformidad con el Reglamento del Mecanismo Complemen@f‘ff-- v/

& USA C N
del CIADI, si solo una de las Partes Contratante. ererrs”
Arbitraje Ad-Hoc de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.

Arbitraje Ad-Hoc, siempre que sea previamente aceptado por las partes.
Independientemente de la via elegida, el inversor en cualquier momento del
proceso puede desistir de su reclamacién y elegir otro procedimiento, siempre que no se

haya dictado sentencia o laudo arbitral definitivo.

n. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala vy la Unién Econémica

de Bélgica - Luxemburgo para la Promocidon y proteccion reciproca de las

inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la Unién
Econdmica de Bélgica-Luxemburgo el 14 de abril de 2005, entrando en vigor el 01 de

septiembre de 2007.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion se refiere a cualquier tipo de activo y cualquier contribucion directa o indirecta,
en efectivo, en especie 0 en servicios, invertida o reinvertida en cualquier sector de una
actividad econémica, en particular, aunque no exclusivamente: derechos de propiedad
sobre bienes muebles e inmuebles, asi como cualquier derecho in rem39; acciones,
derecho de crédito y cualquier otra prestacién que tenga valor econdmico; derechos de
autor, derechos de propiedad industrial, procesos técnicos, nombres comerciales y

prestigio; y concesiones otorgadas por la ley o por contrato.

Asimismo, determina que, para las partes, seran inversionistas:
En relacion con los nacionales: cualquier persona fisica que, de conformidad
con la legislacién de la Republica de Guatemala, el Reino de Bélgica o del

Gran Ducado de Luxemburgo, sea considerada como nacional de la Republica

30 En derecho romano, derecho in rem significa derecho de la cosa o derecho a la cosa.

125



de Guatemala, del Reino de Bélgica o del Gran Ducado de Luxemb

respectivamente.
En relacion con las empresas: cualquier persona juridica incorporada o
constituida de conformidad con la legislacion de la Republica de Guatemala,
del Reino de Bélgica o del Gran Ducado de Luxemburgo, tenga o no fines de
lucro y que tenga su domicilio fiscal en la Republica de Guatemala, el Reino

de Bélgica o el Gran Ducado de Luxemburgo, respectivamente.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Trato justo y equitativo

Trato de nacion mas favorecida

Trato nacional

Expropiaciéon e indemnizacion

Compensacion por pérdidas

Libre transferencia

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 10 del Acuerdo que, habiéndose notificado la controversia y
transcurridos seis meses a partir de esta sin llegar a un acuerdo, la via para la resolucion
de dicha controversia es el arbitraje de inversion, el cual podra tramitarse ante cualquiera
de los siguientes foros:

Un tribunal ad-hoc constituido de conformidad con las reglas de arbitraje de la
Comisién de la CNUDMI.

El CIADI, cuando cada Estado Parte del Acuerdo también lo sea de dicho
Convenio. En caso contrario, el arbitraje debera tramitarse de conformidad con
las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI.

La Corte de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio de Paris.

El Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo.
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0. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno

Republica ltaliana para la Promocién y Proteccion de las Inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y el Gobierno
de la Republica Italiana el 08 de septiembre de 2003, entrando en vigor el 03 de marzo
de 2008.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion significa cualquier clase de propiedad invertida, ya sea antes o después de la
entrada en vigor del acuerdo, por una persona individual o juridica de la Parte Contratante
en el territorio de la otra Parte Contratante, de conformidad con las leyes y regulaciones
de esa Parte, independientemente de la forma o el marco legal adoptado.

Sin limitar la generalidad de la definicion anterior, inversion comprendera en
particular, pero no exclusivamente: derechos de propiedad sobre bienes muebles e
inmuebles y sobre cualquier derecho real; acciones, bonos, participacién de capital y
cualquier otro instrumento de crédito, incluyendo titulos publicos; derechos de crédito en
dinero o cualquier otra prestacion con valor econémico relacionado con la inversion;
derechos de autor y otros derechos de propiedad intelectual e industria; cualquier
derecho econdmico obtenido por ley o contrato; y cualquier aumento de valor de la

inversion originaria.

Asimismo, determina que, para las partes, se entiende por inversionista toda
persona individual o juridica de una Parte Contratante que invierta en el territorio de la
otra Parte Contratante, incluyendo subsidiarias extranjeras, afiliadas y sucursales

controladas por las personas individuales y juridicas antes mencionadas.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se
comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Trato justo y equitativo

Trato nacional

127



Trato de nacion mas favorecida

Compensacion por dafios o pérdidas
Expropiacion
Libre transferencia

Subrogacion

Sobre la solucion de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 8 del Acuerdo que, en caso de que la controversia no pueda ser
resuelta en forma amigable en un plazo de 6 meses contados a partir de la fecha de la
solicitud, esta podra ser solucionada mediante cualquier de las siguientes vias:

Ante la Corte de la Parte Contratante que tenga jurisdiccion territorial.

Ante un Tribunal Arbitral ad hoc, de conformidad con las regulaciones de
arbitraje de la CNUDMI.

Ante el CIADL.

p. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno del Estado

de Israel para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y el Gobierno
del Estado de Israel el 07 de noviembre de 2006, entrando en vigor el 15 de enero de
20009.

Para los propésitos de dicho Acuerdo, el articulo 1 de este establece que el
término inversiones significa cualquier tipo de activos invertidos de conformidad con la
legislacion de la Parte Contratante en cuyo territorio se realiza la inversion, incluyendo
pero no limitado a: propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como cualquier otro
derecho real respecto de todo tipo de activo; derechos derivados de valores, acciones,
bonos, debentures y otra clase de intereses en entidades legales; reclamos en dinero y
otros activos y cualquier reclamo con valor econdmico; derechos de propiedad

intelectual; y concesiones econdmicas conferidas por ley o por contrato.
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Asimismo, determina que, para las partes, inversionista significa: | -
Con respecto al Estado de Israel: una persona natural que sea nacion%
residente permanente del Estado de Israel, que no sea también, nacional de
la Republica de Guatemala.

Con respecto a la Republica de Guatemala: una persona natural que sea
nacional de la Republica de Guatemala, que no sea también, nacional o
residente permanente del Estado de Israel.
Con respecto a ambas partes, se considera inversionista a toda persona
juridica que:
Sea incorporada, constituida o debidamente organizada de otra forma, de
conformidad con la legislacion de la Parte Contratante Inversionista;
Que esté controlada, directa o indirectamente por personas nacionales o

residentes

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Trato justo y equitativo

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Compensacion por pérdidas

Expropiacién

Libre transferencia

Seguro o garantia

Subrogacién

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 8 del Acuerdo que, si la controversia no es resuelta mediante
negociaciones dentro de un plazo de 6 meses contados a partir de la notificacion del
escrito de la controversia, esta podra ser solucionada mediante cualquiera de las
siguientes vias:

Por un tribunal competente de la Parte Contratante Receptora.
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Por medio de conciliacion. &
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Por arbitraje de conformidad con el Reglamento del Mecanismo

Por arbitraje en el CIADI.

Complementario del CIADI, siempre que solamente una de las Partes
Contratantes sea Estado Contratante del Convenio del CIADI.

Por un tribunal de arbitraje ad hoc, establecido de conformidad con las Reglas
de Arbitraje de la CNUDMI.

g. Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Austria para la

Promocion y Proteccion de las Inversiones

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la

Republica de Austria el 16 de enero de 2006, entrando en vigor el 01 de abril de 2012.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion se refiere a toda clase de activos en el territorio de una Parte Contratante que
sea propiedad o esté controlada, directa o indirectamente, por un inversionista de la otra
Parte Contratante, incluyendo: una empresa; acciones, valores, y otras formas de
participacion en el capital de una empresa; bonos, obligaciones de empresa, préstamos,
préstamos y cualquier otra forma de deuda y derechos derivados de estas; cualquier
derecho obtenido por la legislacibn o contrato; reclamos en dinero; derechos de
propiedad intelectual; muebles o inmuebles u otros derechos de propiedad tangibles o

intangibles.

Asimismo, determina que, para las partes, se entendera por inversionista de una
Parte Contratante cualquier persona natural que lleve la nacionalidad de una de las
Partes Contratantes de acuerdo con su legislacion o cualquier empresa constituida u
organizada de conformidad con la legislacion de una de las Partes Contratantes que

haga o haya hecho una inversion en el territorio de la otra Parte Contratante.
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En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratant

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Trato justo y equitativo
Proteccion de las inversiones
Trato nacional
Trato de nacion mas favorecida
Expropiacion
Compensacion por pérdidas
Libre transferencia

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 12 del Acuerdo que, si la controversia no es resuelta por medio
de negociaciones o consultas dentro de un plazo de 60 dias contados a partir de que se
haya informado a la Parte Contratante que es parte de la controversia, esta podra ser
sometida a cualquier de las siguientes vias:

Procedimiento ante los tribunales competentes o administrativos de la Parte
Contratante en la controversia.

De acuerdo con cualquier procedimiento de solucién de controversias que sea
previamente acordado.

Procedimiento ante el CIADI, si las partes son parte de dicha Convencion.
Procedimiento ante el CIADI de conformidad con las reglas que rigen el
mecanismo complementario, si las partes no son parte de la Convencion del
CIADI.

Procedimiento ante un arbitro Unico o un tribunal de arbitraje ad hoc
establecido de conformidad con las reglas de arbitraje de la CNUDMI.
Procedimiento ante un arbitro Unico o un tribunal arbitral ad hoc de
conformidad con las reglas de arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional.
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r. Acuerdo de Promocion y Proteccion Reciproca para las Inversiones entre

Gobierno de Guatemala vy el Gobierno de Trinidad y Tobago

Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y el Gobierno

de Trinidad y Tobago el 06 de febrero de 2015, entrando en vigor el 23 de junio de 2016.

Para efectos de dicho instrumento, el articulo 1 de este establece que el término
inversion significa los activos establecidos o adquiridos por un inversionista que
involucren la aportacion de capital, la expectativa de ganancia o la asuncién de riesgo,
incluyendo en particular, pero no exclusivamente: propiedad de bienes muebles e
inmuebles y otros derechos de propiedad; acciones, titulos, bonos y cualquier forma de
participacion en el capital de una compafiia; reclamaciones pecuniarias o cualquier otra
prestacion contractual que tenga un valor econdmico, cuando estén directamente
vinculados con la inversion; instrumentos de deuda de una compafia, cuando sea una
filial del inversionista; derecho de propiedad intelectual; y concesiones otorgadas por ley

0 contrato.

Ademas, este Tratado establece que no se consideraran inversiones:
instrumentos de deuda de una Parte Contratante, independientemente del plazo de
vencimiento ni las reclamaciones pecuniarias derivadas de contratos comerciales para
la venta de bienes y servicios por un inversionista de una Parte Contratante, en el
territorio de la otra Parte Contratante, el otorgamiento de un crédito en relacion con una
transaccion comercial; cualquier activo tangible u otras reclamaciones pecuniarias que

no impliquen al menos uno de los tipos de inversion.

Asimismo, determina que, para las partes, serd inversionista de una Parte
Contratante cualquier persona natural o juridica de una Parte Contratante que invierta en
el territorio de la otra Parte Contratante, y que tenga operaciones comerciales

substanciales en el territorio de dicha Parte Contratante.
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En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratant

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Nivel minimo de trato
Trato nacional
Trato de nacion mas favorecida
Compensacion por pérdidas
Expropiacion
Libre transferencia

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 10 del Acuerdo que, si la controversia no es solucionada
amigablemente en un plazo de 6 meses contados a partir de la notificacion de intencién
de arbitraje, la via para su resolucion es el arbitraje internacional, ante cualquier de los
siguientes foros:

Ante el CIADI.

De conformidad con el Reglamento del Mecanismo Complementario del
CIADI.

De conformidad con el Reglamento de la CNUDMI.

De conformidad con cualquier otra regla de arbitraje, si asi es acordado por las

Partes Contratantes.

s. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la

Republica de Turquia sobre la Promocion y Proteccion Reciproca de las

Inversiones
Este acuerdo de inversion fue suscrito entre el Estado de Guatemala y la

Republica de Turquia el 21 de diciembre de 2015, entrando en vigor el 19 de octubre de
2017.
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inversién significa todo tipo de activos, relacionados con actividades de negocio,—

adquiridas con el fin de establecer relaciones econémicas de larga duracién en el
territorio de una Parte Contratante, de conformidad con sus leyes y reglamentos, que
tiene caracteristicas de una inversion, incluyendo caracteristicas como el compromiso de
capital y otros recursos, expectativa de ganancia o beneficio, asuncién de riesgos, e
incluira, en particular, pero no exclusivamente: bienes muebles e inmuebles, asi como
cualquier otro derecho real; reinversion de rendimientos, reclamos de dinero o cualquier
derecho con valor financiero relacionados a una inversion; acciones o cualquier otra
forma de participacién en empresas; derechos de propiedad intelectual; goodwill3!; y

concesiones.

Ademas, dicho instrumento establece que inversion no significa reclamos de
dinero que surgen exclusivamente de contratos comerciales para la venta de bienes o
servicios por un nacional o empresa en el territorio de una de las Partes Contratantes a
una empresa en el territorio de la otra Parte Contratante ni del otorgamiento de crédito
en conexién con una transaccion comercial, a menos que se trate de un préstamo que

tenga las caracteristicas de una inversion.

Asimismo, determina que, para las partes, seran inversionistas:
Las personas naturales que tengan la nacionalidad de una de las Partes
Contratantes.
Las empresas, corporaciones, firmas, asociaciones de negocios incorporadas
0 constituidas bajo las leyes de una de las Partes Contratantes, y que el
domicilio de sus oficinas, asi como actividades de negocios sustanciales sea
en el territorio de dicha Parte Contratante; que hayan hecho una inversion en

el territorio de la otra Parte Contratante.

31 Conocido en espafiol como fondo de comercio, de acuerdo con Andrés Sevilla de Economipedia, es un
activo intangible capaz de generar beneficios futuros para las empresas, se corresponde con su valor de
marca, lo que a su vez incluye: cartera de clientes, prestigio, entre otros.
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En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratant

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Trato justo y equitativo
Plena proteccion y seguridad
Nivel minimo de trato
Trato nacional
Trato de nacion mas favorecida
No discriminacién
Compensacion por pérdidas
Expropiaciéon
Libre transferencia
Subrogacién

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 10 del acuerdo que, si la disputa no puede resolverse de forma
amistosa dentro de los seis meses siguientes a la fecha en la que esta haya sido
notificada por escrito, podra ser sometida, a eleccion del inversionista, a cualquiera de
los siguientes foros:

El tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio se haya
realizado la inversion, o

Al centro internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
Arbitraje segun lo previsto en las Reglas del Mecanismo Complementario del
CIADI

Un tribunal arbitral ad hoc establecido de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional

Cualquier otra norma de arbitraje, si las partes contendientes asi lo acuerdan.

Como se menciond, los tratados bilaterales de inversibn no son los Unicos

instrumentos juridicos que regulan la inversion extranjera, existe una gran cantidad de
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acuerdos multilaterales de inversion, asi como tratados de libre comercio que cue\nt\§h

con capitulos de inversion. =
En ese sentido, de acuerdo con la informacion disponible en la pagina web del
Ministerio de Economia, a la fecha, Guatemala cuenta con 7 Tratados de Libre Comercio

con capitulos de inversion vigentes:

a. Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Dominicana

Este instrumento entrd en vigor el 15 de octubre de 2001, destinando el Capitulo
IX para regular lo relativo a inversion entre las Partes Contratantes y nacionales de las
Partes Contratantes.

Para efectos de dicho Tratado, el articulo 9.01 de este establece que el término
inversion significa toda clase de bienes o derechos de cualquier naturaleza definidos de
acuerdo con el ordenamiento juridico del pais receptor, adquiridos o utilizados con el
propdésito de obtener un beneficio econémico o para otros fines empresariales, adquiridos
con recursos transferidos al territorio de una Parte, o reinvertidos en este, por parte de
inversionistas de otra Parte, siempre que la inversion se haya efectuado de conformidad
con las leyes de la Parte en cuyo territorio se realizd, y comprendera en particular aunque
no exclusivamente: acciones, cuotas societarias y cualquier forma de participacion
econdmica en sociedades constituidas de conformidad con la legislacion de la otra Parte;
derechos de crédito o cualquier otra prestacion que tenga valor econémico directamente
vinculada con una inversion; bienes muebles e inmuebles, asi como todos los deméas
derechos reales; derechos de propiedad intelectual; derechos derivados de concesiones

o similares.

Ademas, establece que la definicion de inversion no comprende una obligacion de
pago ni el otorgamiento de un crédito al Estado o a una empresa del Estado;
reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de contratos comerciales para la

venta de bienes 0 servicios por un inversionista de una Parte en territorio de esa Parte a
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un inversionista en territorio de otra Parte; o el otorgamiento de crédito en relacion\con:
una transaccion comercial, cuya fecha de vencimiento sea menor a un afo, com&t

financiamiento al comercio.

Asimismo, determina que, para las partes, sera inversionista una parte, 0 empresa
propiedad de esta, un nacional de acuerdo con la legislacién de cada una de las Partes,
0 una empresa constituida en una de las Partes, que lleve a cabo los actos juridicos
tendientes a materializar una inversion y esté en vias de comprometer capital, o en su

caso, realice o0 haya realizado una inversion en el territorio de la otra Parte.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Nivel minimo de trato

Trato justo y equitativo

Proteccion y seguridad plenas

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Trato en caso de pérdidas

Libre transferencia

Expropiacion-indemnizacion

Promocion de inversiones e intercambio de informacién

Subrogacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 9.20 establece que, si la controversia no es solucionada
mediante consultas amistosas en un plazo de 5 meses contados a partir de la fecha de
solicitud de arreglo, esta podra ser resuelta mediante cualquiera de las siguientes vias:

Procedimiento ante los tribunales competentes de la Parte en cuyo territorio se
realizo la inversion.

Arbitraje nacional de la Parte en cuyo territorio se realizé la inversion.
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Arbitraje internacional de conformidad con las Reglas de la Comision de las

Relativas a Inversiones, cuando ambas partes sean miembros de este.

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, si ninguna de las

Partes es miembro del CIADI.

b. Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-Centroamérica-Estados

Unidos de América

Este instrumento entrd en vigor el 01 de julio de 2006, destinando el Capitulo Diez
para regular lo relativo a inversion entre las Partes Contratantes y nacionales de las

Partes Contratantes.

Para efectos de dicho Tratado, el articulo 10.28 de este establece que el término
inversion comprende todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por este,
directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una inversion, incluyendo
caracteristicas tales como el compromiso de capitales u otros recursos, la expectativa de

obtener ganancias o utilidades, o el asumir riesgo.

Las formas que puede adoptar una inversion incluyen: una empresa; acciones,
capital y otras formas de participacion en el patrimonio de una empresa; bonos,
obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamos; contratos de llave en mano, de
construccion, de gestién, de produccién, de concesion, de participacion en los ingresos
y similares; derechos de propiedad intelectual; licencias, autorizaciones, permisos y
derechos similares; otros derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o

inmuebles y los derechos de propiedad relacionados.

Asimismo, distingue dos clases de inversionistas:
Inversionista de un pais que no sea Parte: un inversionista que intenta realizar,
gue esta realizando o que ha realizado una inversion en el territorio de esa

Parte, que no es inversionista de una Parte.
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realizado una inversion en el territorio de otra Parte; considerando; sin

embargo, que una persona natural que tiene doble nacionalidad se considerara
exclusivamente un nacional del Estado de su nacionalidad dominante y

efectiva.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Nivel minimo de trato

Trato justo y equitativo

Proteccion y seguridad plenas

Compensacion por pérdidas

Expropiacion e indemnizacion

Libre transferencia

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en los articulos 10.15y 10.16 que, si transcurrido un plazo de 90 dias contados
a partir de la notificacion de intencién de arbitraje, una parte contendiente considera que
la controversia no puede resolverse mediante consultas o negociacion, o bien, mediante
conciliacién o mediacion, esta podra ser resuelta mediante cualquiera de las siguientes
vias:

Arbitraje de conformidad con el Convenio del CIADI y las Reglas de
Procedimiento para Procedimientos Arbitrales del CIADI, siempre gque tanto el
demandado como la Parte demandante sean parte del convenio del CIADI.
Arbitraje de conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del
CIADI, siempre que el demandado o la Parte del demandante sean parte del
Convenio del CIADI".

Arbitraje de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.
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tuvo o debi6 a ver tenido conocimiento de la violacion alegada.

c. Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Guatemala y la Republica de

China (Taiwan)

Este instrumento entrd en vigor el 01 de julio de 2006, destinando el Capitulo 10
para regular lo relativo a la inversion entre las Partes Contratantes y nacionales de las

Partes Contratantes.

Para efectos de dicho Tratado, el articulo 1 de este establece que el término
inversion significa toda clase de mercancias o derechos de cualquier naturaleza,
adquiridos o utilizados con el propdsito de obtener un beneficio econdmico, adquiridos
con recursos transferidos o reinvertidos por un inversionista, comprendiendo: empresas,
acciones y participaciones en empresas que permitan al propietario participar en los
riesgos o en las utilidades de esta; bienes y raices y otras propiedades tangibles o
intangibles; participacion o beneficio que resulte de destinar capital u otros recursos
comprometidos para el desarrollo de una actividad econémica en el territorio de una

Parte.

Por el contrario, las partes acuerdan que inversion no significa una obligacion de
pago o crédito concedido al Estado o una empresa estatal; ni reclamaciones pecuniarias
derivadas de contratos comerciales u otorgamiento de créditos en relacion con una

transaccion comercial cuyo vencimiento sea menor a tres afios.
Asimismo, distingue tres clases de inversionistas:

Inversionista contendiente: un inversionista que formula una reclamacion en

los términos de la Seccion C del Capitulo.
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o haya realizado una inversién en el territorio de la otra Parte.

Inversionista de una No-Parte: un inversionista que intenta realizar que esta
realizando o que ha realizado una inversion en el territorio de esa Parte, que

Nno es un inversionista de una Parte.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se
comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Trato nacional
Trato de nacion mas favorecida
Trato justo y equitativo
Compensacion por pérdidas
Libre transferencia

Expropiacion e indemnizacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en los articulos 10.19, 10.20 y 10.21 que, si la controversia no es resuelta por
medio de consultas o negociaciones en un plazo de 90 dias contados a partir de la
notificacién de intencién de arbitraje, la via para la resolucién de esta es el arbitraje

internacional, mediante cualquiera de las siguientes vias:

Convenio del CIADI, siempre que la Parte contendiente y la Parte del
inversionista sean Parte de la Convencion.

Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la Parte
contendiente o la Parte del inversionista no sean ambas Partes del Convenio
del CIADI.

Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.

Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.
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d. Tratado de Libre Comercio entre Centro América y Panama

Este instrumento entr6 en vigor el 20 de junio de 2009, destinando el Capitulo 10,
Seccion A, para regular lo relativo a inversion entre las Partes Contratantes y nacionales
de las Partes Contratantes.

Para efectos de dicho Tratado, el articulo 10.40 de este establece que el término
inversion comprende toda clase de bienes o derechos de cualquier naturaleza,
adquiridos o utilizados con el proposito de obtener un beneficio econémico u otros fines

empresariales, adquiridos con recursos transferidos o reinvertidos por un inversionista.

Lo anterior comprende: una empresa, acciones de una empresa, participaciones
en el capital social esta, Instrumentos de deuda de una empresa y préstamos a una
empresa; participacibn en una empresa que otorgue derecho al propietario para
participar del haber social, siempre que este no derive de un instrumento de deuda o un
préstamo excluidos; bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos
con la expectativa de, o utilizados con el propdésito de, obtener un beneficio econémico o
para otros fines empresariales; y la participacion o beneficio que resulte de destinar
capital u otros recursos comprometidos para el desarrollo de una actividad econémica

en territorio de una Parte, entre otros.

Por el contrario, establece que no se entendera como inversion una obligacion de
pago del Estado o una empresa estatal ni reclamaciones pecuniarias derivadas
exclusivamente de contratos comerciales ni el otorgamiento de crédito en relaciéon con

una transaccién comercial, cuya fecha de vencimiento sea menor a tres afios.

Asimismo, determina que, distingue dos clases de inversionistas:
Inversionista de una Parte: una Parte 0 una empresa de esta, 0 un nacional o
empresa de dicha Parte, que pretende realizar o, en su caso, realice o haya
realizado una inversién en territorio de la otra Parte. La intencién de pretender

realizar una inversion podra manifestarse, entre otras formas, mediante actos
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juridicos tendientes a materializar la inversion, o estando en via

comprometer los recursos necesarios para realizarla.
Inversionista contendiente: Todo inversionista que formula una reclamacion en
los términos de la seccién B ("Solucién de controversias entre una Parte y un

inversionista de la otra Parte") del Capitulo 10.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Trato en caso de pérdidas

Nivel minimo de trato

Trato justo y equitativo

Proteccion y seguridad plenas

Libre transferencia

Expropiacion e indemnizacion

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en los articulos 10.19, 10.20 y 10.21 que, si la controversia no es resuelta por
medio via de consultas 0 negociaciones en un plazo de 90 dias contados a partir de la
notificacion de la controversia, esta podra ser dirimida ante cualquiera de los siguientes
foros:

Arbitraje de conformidad con el Convenio CIADI, siempre que ambas Partes
contendientes sean partes de este.

Arbitraje de conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del
CIADI, cuando una de las Partes contendientes, pero no ambas, sea parte del
Convenio del CIADI.

Arbitraje de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.
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de El Salvador, Guatemala y Honduras

Este instrumento entr6 en vigor el 12 de noviembre de 2009 destinando el Capitulo
12, para regular lo relativo a inversion entre las Partes Contratantes y nacionales de las

Partes Contratantes.

Para efectos de dicho Tratado, el articulo 12.1 de este establece que el término
inversion significa todo tipo de activo de caracter econémico de propiedad de un
inversionista, o controlada por este, directa o indirectamente, incluyendo en patrticular,
aunque no exclusivamente: bienes muebles e inmuebles, asi como todos los derechos
reales sobre estos; acciones, cuotas sociales y cualquier otro tipo de participacion
econdmica en sociedades; reclamaciones en dinero o cualquier otra reclamacion que
tenga valore econdmico; derechos de propiedad intelectual; concesiones; y toda

operacion de crédito externo.

Por el contrario, determina que no se considerara inversién toda operacion de
deuda publica o reclamacién pecuniaria derivada exclusivamente de contratos

comerciales o el otorgamiento de crédito en relacién con una transaccion comercial.

Asimismo, determina que, para las partes, sera inversionista de una Parte:
Una persona natural de una Parte que es considerada nacional de esta.
Una empresa, que consiste en cualquier entidad o persona que tenga o no
fines de lucro, y sea de propiedad privada o gubernamental, debidamente
organizadas bajo la ley de esa Parte, y que tengan su domicilio y actividades
econOmicas en el territorio de la misma Parte.
Una empresa no establecida bajo la ley de esa Parte, pero efectivamente
controlada, de acuerdo con la legislacion de la Parte en que se realiza la
inversion, por una o varias personas naturales o empresas, tal como se definen

en los parrafos anteriores.
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En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratant

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:
Proteccién de inversiones
Trato justo y equitativo
Proteccion y seguridad plenas
Trato nacional
Trato de nacion mas favorecida
Libre transferencia
Expropiacién e indemnizacion
Compensacion por dafios o pérdidas

Subrogacién

Sobre la solucién de controversias que pudiesen surgir entre las partes, estas
acordaron en el articulo 12.18 que, si la controversia no es resuelta mediante acuerdo
amistoso en un plazo de 9 meses, contados a partir de la fecha de la comunicacion

escrita de esta, podra ser sometida ante cualquiera de los siguientes foros:

Arbitraje ad hoc de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.
Arbitraje de conformidad con el Convenio del CIADI y las Reglas Procesales
Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CIADI, siempre que ambos
contendientes sean partes del Convenio del CIADI.

Arbitraje de conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del
CIADI, siempre que una de las Partes, pero no ambas, sea parte del Convenio
del CIADI.

Arbitraje de conformidad con la instituciébn de arbitraje u otras reglas de
arbitraje, acordados por las partes.

Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.
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f. Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Chile

Este instrumento entrd en vigor el 23 de marzo de 2010, destinando el Capitulo
10 para regular lo relativo a inversion entre las Partes Contratantes y nacionales de las

Partes Contratantes.

De conformidad con el Anexo 10.01, se incorpora a este Tratado el Acuerdo entre
la Republica de Chile y la Republica de Guatemala para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones, suscrito el 8 de noviembre de 1996, por lo que son aplicables

las disposiciones del Acuerdo Bilateral de Inversidn respectivo.

g. Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y las

Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua

Este instrumento entr6 en vigor el 01 de septiembre de 2013, destinando el
Capitulo XI para regular lo relativo a inversion entre las Partes Contratantes y nacionales

de las Partes Contratantes.

Para efectos de dicho Tratado, el articulo 11.1 de este establece que el término
inversion significa todo activo propiedad de un inversionista de una Parte o controlado
por este, directa o indirectamente, establecido o adquirido de conformidad con la
legislacién y reglamentaciones nacionales de la otra Parte en cuyo territorio se efectla
la inversion, que tenga las caracteristicas de una inversion, como el compromiso de
capitales u otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncion

de riesgo.

Las formas que puede adoptar una inversion incluyen: empresa, acciones, capital
y otras formas de participacion de capital en el patrimonio de una empresa; instrumentos
de deuda de una empresa; préstamo a una empresa; otros derechos de propiedad
tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y los derechos relacionados con la

propiedad; participacion que resulte del capital y otros recursos destinados para el
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intelectual; licencias, autorizaciones, permisos o similares.

Por el contrario, la misma disposicion sefiala que no se entenderdn como
inversiones las reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de contratos
comerciales o el otorgamiento de crédito en relacion con una transaccién comercial ni

una orden o sentencia dentro de un proceso judicial o administrativo.

Asimismo, distingue entre dos tipos de inversionistas:

Inversionista de una Parte: cualquier Parte o empresa del Estado, o un
nacional o una empresa de dicha Parte, que pretende realizar, estéa realizando
o ha realizado una inversion dentro del territorio de la otra Parte. Si se trata de
una persona con doble nacionalidad sera considerada exclusivamente
nacional del Estado de su nacionalidad dominante y efectiva.

Inversionista de un Estado no Parte: cualquier inversionista que no sea
inversionista de una Parte que pretende realizar, esté realizando o ha realizado
una inversion en el territorio de una Parte.

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes

se comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

En lo que respecta al tratamiento de las inversiones, las Partes Contratantes se

comprometieron a brindar los siguientes estandares minimos de proteccion:

Nivel minimo de trato

Trato justo y equitativo

Proteccion y seguridad plenas

Trato nacional

Trato de nacion mas favorecida

Trato en caso de pérdidas

Libre transferencia

Expropiacién e indemnizacion
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representacion de una empresa constituida de conformidad con la legislacion nacional

del demandado podra someter una controversia relativa a una inversion a un arbitraje

por violacion de una obligacién contenida en la Seccién B del Capitulo XI del Tratado.

Como resultado del ejercicio anterior, es posible determinar los aspectos las

similitudes entre Tratados Bilaterales de Inversion y Capitulos de Inversion de los

Tratados de Libre Comercio vigentes para Guatemala:

a. Ambas tipologias de acuerdos internacionales de inversion contemplan

C.

definiciones fundamentales que adoptan las partes para los efectos del
acuerdo en concreto, con la finalidad de evitar dificultades de interpretacion
posteriores. Dentro de los términos que todos los tratados analizados recogen
destacan: inversion, inversionista, asi como las reglas de nacionalidad y de
operaciones efectivas dentro del territorio del Estado receptor de la inversion

gue deben ser observadas por estos.

La definicidn de inversion utilizada en los tratados de inversion es, en definitiva,
amplia. Lo anterior, contribuye a generar un ambiente atractivo para los
inversionistas extranjeros, de modo que, sin importar la modalidad de su
inversion, esta se encuentre protegida de arbitrariedades por parte del Estado

anfitrion.

Todos los instrumentos estudiados aspiran a que las partes solucionen las
diferencias surgidas entre si, amigablemente. Para el efecto, disponen que, al
surgir una controversia, la Parte que lo estima necesario, debe remitir una
comunicacion escrita a la otra, informando sobre su percepcion de la situacion
e invitando a una amigable composicion. La mayoria de los tratados contempla
alrededor de seis meses para las conversaciones amistosas, si estas fracasan,

la parte que se considere afectada en su inversion queda facultada para iniciar
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el proceso acordado en el tratado, el cual, generalmente, se trata de arb

de inversion. 32

d. Si bien, algunos tratados contemplan la mediacion para la solucion de
controversias surgidas con ocasion de inversiones de capital extranjero, el
mecanismo alternativo de resolucion de controversias en materia de
inversiones por excelencia es el arbitraje internacional, puesto que todos los

tratados lo invocan para la solucién de disputas.

e. Aungue no todos lo contemplan expresamente, tiene importante presencia el
principio de agotamiento de los recursos internos previo a iniciar un
procedimiento internacional. De tal cuenta, la mayoria de los acuerdos de
inversion contempla, dentro de las vias para la solucién de disputas, los

tribunales del lugar en que tiene lugar la inversion.

f. El foro mas invocado en tratados de inversidén extrajera para administrar los
procesos tendientes a dilucidar las controversias sobrevenidas entre una Parte
Contratante y un nacional de otra Parte Contratante, es el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones; sin embargo, también se
contempla recurrir a las reglas de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional —-CNUDMI—-, generalmente, ante la Corte

Permanente de Arbitraje.

g. Respecto a los estandares de proteccion de las inversiones que estos

instrumentos recogen, existe una tendencia a disgregar en protecciones

32 Las clausulas escalonadas de arbitraje, de acuerdo con las Directrices de la International Bar Association
-IBA- para la Redaccién de Clausulas de Arbitraje Internacional, son comunes en instrumentos
internacionales de inversién. Estos contemplan por lo general, la negociacién, mediacién u otro mecanismo
alternativo de solucion de disputas antes que al arbitraje. “La clausula debe sefialar un periodo de tiempo
para la negociacién o mediacion (...) después cualquier parte puede acudir a arbitraje.” Para minimizar el
riesgo de que un parte use estos mecanismos previos para demorar el proceso, la clausula debe
especificar un periodo de tiempo después del cual la controversia puede ser sometida a arbitraje, dicho
periodo generalmente debe ser corto. “El periodo de tiempo previsto para la negociacion o mediacion debe
ser desencadenado por un hecho definido e indiscutible, como una invitacion escrita para negociar (...).”
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tratamiento para las inversiones. Son estas disposiciones las que facultan a——
los inversionistas extranjeros a iniciar, afios mas tarde, procesos de arbitraje

en contra del Estado.

h. Todos los Acuerdos Internacionales de Inversion tienen un patron normativo,

son muy similares en cuanto a fondo y forma.

i. Guatemala inicio la suscripcion de acuerdos de esta naturaleza a finales de los
afios noventa; no obstante, estos entraron en vigor hasta después del afio
2000, pareciera que la Republica iba una década atras de la fiebre de los

acuerdos de inversion.

j. Es preciso destacar que, si bien los acuerdos internacionales sobre
inversiones extranjeras contemplan compromisos reciprocos entre las Partes
Contratantes en relacion con que inversionistas nacionales de unay otra Parte
guedan facultados para accionar contra uno de estos, por norma general, estos
instrumentos no contemplan facultades para los Estados, sino que estan

disefiados exclusivamente para proteger las inversiones extranjeras.

k. Finalmente, por regla general, los acuerdos internacionales de inversion tienen
una duracién de diez afos, prorrogables a solicitud de cualquiera de las partes
con la suficiente antelacion. La terminaciéon de uno de estos tratados no
significa que los compromisos adquiridos durante la vigencia de estos queden

sin efecto.

Es complejo establecer diferencias entre Tratados Bilaterales de Inversion y
Capitulos de Inversion de los Tratados de Libre Comercio vigentes para Guatemala en
virtud que, como se apunté arriba, estos instrumentos tienen las mismas bases
estructurales, sin importar si se trata de tratados bilaterales o capitulos de inversion de

tratados de libre comercio; sin embargo, pueden mencionarse las siguientes:
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Unicamente concurren dos Estados, mientras que en los tratados de libre—~""
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comercio participan varios paises.

Especificidad del instrumento. Mientras que los tratados bilaterales de
inversion o acuerdos de promocion y proteccion reciproca de inversiones estan
diseflados especificamente para brindar garantias a las inversiones
extranjeras, los tratados de libre comercio con capitulos de inversion recogen
una diversidad de tematicas comerciales, econdmicas, ambientales, entre

otras, ademas de la inversion.

Extension. Como es evidente, al recoger mas materias los tratados de libre
comercio son mas extensos que los tratados bilaterales de promocion de las
inversiones. Sin embargo, al examinar Unicamente los capitulos de inversion,
la extensién de estos continla siendo mayor, ello en virtud que son mas
especificos en sus disposiciones y porque participan una pluralidad de sujetos
gue incluso, estan facultades para dejar plasmadas las reservas a cada una
de las disposiciones. Mientras que un TBI puede estar contenido en alrededor
de doce articulos, un capitulo de inversion de un TLC alcanza un estimado de

cuarenta sub-articulos.

Profundidad. La extension de los capitulos en los TLC se debe a que en estos
se desarrolla con detenimiento y detalle las definiciones béasicas que regirdn
las inversiones, cada estandar minimo de proteccién, incluyen disposiciones
relacionadas al medio ambiente, asi como la vinculacién y relacion del capitulo
de inversion con el resto del tratado, finalmente, las disposiciones procesales
son minuciosas. Por su parte, los tratados bilaterales de promocion y

proteccion de las inversiones regulan lo anterior a groso modo.

Finalmente, merece la pena destacar que, debido a los vacios que el laconico

desarrollo de temas en los TBI deja, cuando se acude a procesos de arbitraje
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de inversion, estos deben ser llenados por las reglas procesales d
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instituciones de administracion de procesos arbitrales, asi como por el tnb%--—- —

arbitral; mientras que, cuando se trata de procesos que se amparan bajo
tratados de libre comercio, las disposiciones son tan especificas que la
intervencidn de las reglas especificas del centro de administracion de arbitraje

guedan un tanto relegadas.

3.2.3.2. Nacional

a. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

El articulo 119, literales k y n, de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala establece, dentro de las obligaciones del Estado, el deber de proteger la
formacion de capital, ahorro e inversion, asi como crear las condiciones adecuadas para

promover la inversion de capitales nacionales y extranjeros.

En consecuencia, respecto al arbitraje como método de solucion de conflictos
internacionales, dado que se trata de una institucion complementaria de la justicia
ordinaria, cuya finalidad es coadyuvar al efectivo acceso a la justicia en favor de la
sociedad como derecho constitucional, encuentra su principal asidero legal en la
Constitucion, especificamente en el articulo 203, el cual establece que la funcién
jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por
los demas tribunales que la ley establezca. Es a través de la Ultima parte de la norma en
mencién que el constituyente abre la puerta a la justicia alternativa, la cual se encuentra

encabezada por el arbitraje.

Adicionalmente, la norma constitucional establece en el articulo 171, literal |, como
otras atribuciones del Congreso de la Republica: “[aprobar, antes de su ratificacion los
tratados, convenios o cualquier arreglo internacional cuando: [...] 4. Constituyen

compromiso para someter cualquier asunto a decisién judicial o arbitraje internacionales.
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b. Ley de Arbitraje

De conformidad con el articulo 1 del Decreto Numero 67-95 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje, el &mbito de aplicacién de dicha norma es el
arbitraje nacional e internacional, sin perjuicio de los tratados multilaterales y bilaterales

vigentes para Guatemala.

La parte considerativa de dicha norma establece que su fin primordial es cumplir
con los compromisos internacionales adquiridos por el Estado en materia de arbitraje, lo
gue incluye acuerdos internacionales de inversiones, convenios y reglamentos en los
gue el Estado reconoce la jurisdiccion de foros y cortes internacionales para el
sometimiento de controversias a arbitraje internacional; asimismo, tiene como objetivo
descongestionar el sistema judicial y proveer a la sociedad de una alternativa adicional

para la solucién de controversias.

De tal cuenta, el articulo 1 de la Ley de Arbitraje establece que esta aplicable tanto
a procesos de arbitraje nacional como internacional, ello sin perjuicio de lo establecido

en los tratados internacionales vigentes.

En lo que respecta al arbitraje internacional, el articulo 2 establece que un arbitraje

es internacional cuando:

a. Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, en el momento de su celebracién,
sus domicilios en estados diferentes, o
b. Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del estado en el que las partes
tienen sus domicilios:
i.  El lugar del arbitraje, si este se ha determinado en el acuerdo de

arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje.
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una relacion mas estrecha; o

c. Las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo

de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

En consonancia con lo estipulado en la literal c. del articulo 2 previamente citado,
en asuntos de inversion extranjera, no es necesariamente relevante si el inversionista
tiene o no su domicilio fuera del pais receptor de la inversion o si el lugar de cumplimiento
de las obligaciones se realiza en o fuera del domicilio de las partes, debido a que el
arbitraje es internacional en razén que las partes han consensuado previamente que
cualquier controversia que surja entre ellas seré resuelto mediante procesos de arbitraje

internacional, tal como se vio en el apartado anterior.

Respecto a los asuntos que pueden ser sometidos a procedimientos de arbitraje,

el articulo 3 establece los siguientes:

1. [...] todos aquellos casos en que la controversia verse sobre materias en que
las partes tengan libre disposicion conforme a derecho.

2. Todos aquellos casos en que, por disposicién de otras leyes, se permita el
procedimiento arbitral, siempre que el acuerdo arbitral sea valido conforme
esta ley.

3. No podran ser objeto de arbitraje:

a. Las cuestiones sobre las que haya recaido resoluciéon judicial firme,
salvo los aspectos derivados de su ejecucion.

b. Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes
no tengan libre disposicion.

c. Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un procedimiento
especial para determinados casos.

4. Quedan excluidos del &mbito de aplicacion de la presente ley los arbitrajes

laborales.
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complementaria no puede interferir en materias exclusivas de la justicia ordinaria.——

Asimismo, destaca el principio de autonomia de la voluntad, puesto que el arbitraje tiene
lugar exclusivamente en aquellos casos en los que las partes puedan disponer someter
sus diferencias a una via alterna a la judicial, lo cual deben realizarse de manera expresa,

mediante acuerdo arbitral.

En suma, salvo cuestiones con sentencia firme, asuntos sobre los cuales las partes
no tengan libre disposicion, materias sobre las cuales exista prohibicion legal expresa o
exista procedimiento especial preestablecido, cualquier controversia es susceptible de

ser resuelta por la via del arbitraje.

Sobre el acuerdo de arbitraje, el articulo 10 establece que este debera constar por
escrito, mediante la férmula de un compromiso o de una clausula compromisoria, asi

como que este podra ser incluido en un contrato o en un acuerdo independiente.

Como se apunté en el Capitulo I, en cuanto a la distincion entre clausula
compromisoria y de compromiso arbitral, la primera legisla a futuro, acordando las partes
someter a arbitraje las eventuales controversias que pudiesen surgir; mientras que el

segundo se refiere al acuerdo de sujecion de controversias existentes a arbitraje.

En lo que respecta al procedimiento arbitral, el articulo 24 de la ley en mencién
establece: “[...] las partes tendréan libertad para convenir el procedimiento a que se haya
de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones. [...].”. Lo anterior confirma la importancia
de la voluntad de las partes dentro del procedimiento arbitral, dado que son las mismas
partes, de mutuo acuerdo, las que pueden disefiar las reglas procesales aplicables al

cada caso en particular.

Finalmente, del andlisis de la normativa en mencion, se colige que esta deviene de

un esfuerzo de Guatemala de adecuar su marco juridico interno sobre arbitraje a la
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Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional.

Lo anterior tiene sentido si se examina la recomendacién que hiciere la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la Resolucion 40/72 y el tercer Considerando de la
Ley de Arbitraje. En primer lugar, la CNUDMI “Recomienda que todos los Estados
examinen debidamente la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, teniendo
en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las
necesidades especificas de la practica del arbitraje comercial internacional.” Y, en

segundo lugar, el tercer Considerando de la Ley de Arbitraje establece:

Que la sustitucion del régimen legal aplicable en Guatemala al arbitraje, [...] se
hace también una necesidad a la luz de los tratados y convenciones
internacionales en materia de arbitraje que la Republica de Guatemala ha suscrito
y ratificado y que si recogen las tendencias modernas en esta materia, haciéndose
por ende imperioso lograr la adecuacion de las normas internas con las de origen
internacional, para obtener un sistema armonico y progresista en materia de

arbitraje.

Sobre la influencia de la referida Ley Modelo en América Latina, sefiala Cristian
Conejero Roos, que los paises latinoamericanos empezaron a ver como un tema de
interés el arbitraje internacional a partir de la gradual ratificacion de la Convencion sobre
Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros de 19587 (Convencion de
Nueva York) y de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Internacional de 1975,
(Convencion de Panama). Pero, con la ratificacion de dichas convenciones los paises
asumieron compromisos internacionales que hacian imperativa la actualizacién vy
adecuacion de sus ordenamientos juridicos internos sobre la materia, por lo que
consciente de ese escenario, la CNUDMI elabor¢ la referida Ley Modelo, que facilito la

adecuacion mencionada a los Estados. (Conejero Roos, 2005)
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c. Ley de Inversion Extranjera

Con la finalidad de sistematizar en un solo cuerpo legal los preceptos relacionados
con las inversiones extranjeras, asi como crear un régimen mas favorable para lograr la
atraccion de capitales extranjeros que coadyuvaran con el desarrollo del pais, en 1998,
fue aprobado el Decreto Numero 9-98 del Congreso de la Republica, Ley de Inversion

Extranjera, la cual regula la inversidén nacional y extranjera dentro del territorio nacional.

En tal sentido, el articulo 1 recoge las siguientes definiciones:

1. Inversion:

Cualquier actividad destinada a la produccion, intermediacién o transformacion de
bienes, asi como la prestacion e intermediacion de servicios mediante toda clase
de bienes o derechos, siempre que esta se haya efectuado de conformidad con
las leyes y reglamentos respectivos y comprendera, en particular, aunque no
exclusivamente:

a. Acciones y cuotas sociales y cualquier otra forma de participacion, en
cualquier proporcion, en sociedades constituidas u organizadas de
conformidad con la legislacion nacional;

Derechos de crédito o cualquier otra prestacion que tenga valor econémico;
Bienes muebles e inmuebles y demas derechos reales;

Derechos de propiedad intelectual e industrial,

®© oo o

Concesiones o derechos similares otorgados por ley o en virtud de un
contrato, para realizar actividades econémicas o comerciales.

2. Inversién Extranjera:

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.

3. Inversionista Extranjero:

Persona individual o juridica extranjera, asi como entidades extranjeras sin

personalidad juridica, legalmente organizadas de conformidad con la ley del pais
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de su constitucién, que realicen una inversion extranjera en el terri orio -

contratacion con personas individuales o juridicas guatemaltecas.
4. Capital:
Toda clase de derechos, bienes y otros activos que tengan un valor econémico

para el inversionista extranjero.

El articulo 2 de la ley citada, establece que el inversionista extranjero y su
inversion se regulan principalmente por lo preceptuado en dicha ley; no obstante, hace
la salvedad respecto a que, si la inversion extranjera se realiza en un sector de la
economia nacional en la que exista una ley especial, el inversionista extranjero debe

observar también los preceptos de esta.

Este mismo articulo hace imperativo que el inversionista extranjero se sujete al
ordenamiento juridico guatemalteco, permitiéndole gozar de los mismos derechos que

las leyes otorgan a los inversionistas guatemaltecos.

De esa cuenta y de manera congruente con el articulo citado, es en el articulo 3
de la ley citada, que se reconoce a los inversionistas extranjeros con el mismo trato que
el otorgado a los inversionistas nacionales en el desarrollo de sus actividades
econdmicas; prohibiendo, por ende, cualquier acto discriminatorio en contra de los
primeros; estableciendo, ademas, que dicha normativa es aplicable a todo inversionista

extranjero, sin distincion del pais del que provenga.
En, el Capitulo Il de la multicitada ley, se desarrollan las garantias y derechos
gue Guatemala como Estado, reconoce a los inversionistas extranjeros, dentro de los

gue destacan las siguientes:

El derecho de propiedad privada sobre su inversion
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extranjera ni de adoptar medidas equivalentes, salvo causa colectiva o interé%-ﬁzi--;y
social, caso en el cual debe mediar indemnizacion previa y efectiva.

Libertad de comercio, siempre que se trate de bienes y servicios de licito
comercio.

Acceso a divisas

Seguros a la inversiéon

Proteccién contra la doble tributaciéon

Finalmente, el articulo 11 de la ley en mencion establece que:

Siun tratado o convenio internacional debidamente suscrito, aprobado y ratificado
por el Estado de Guatemala asi lo permitiere, las diferencias que pudieren surgir
en materia de inversiones entre un inversionista extranjero y el Estado de
Guatemala sus dependencias y otras entidades estatales, podran someterse a
arbitraje internacional u otros mecanismos alternos de solucion de controversias,
segun sea el caso, de acuerdo con lo previsto en dicho tratado o convenio y las

leyes nacionales aplicables.

Con dicha norma, asi como lo establecido en el articulo 171, literal |, numerales 4
y 5 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Estado queda facultado
a someter a arbitraje o a cualquier otro mecanismo alterno de solucién de controversias,

cualquier diferencia que tenga lugar en el contexto de las inversiones extranjeras.

Resulta preciso sefalar que a pesar de que, en el momento de emitirse la Ley de
Inversién Extranjera, Guatemala, como Estado ya era parte de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, el legislador comete el error de incorporar en
el texto las palabras “Tratado” o “convenio”, olvidandose que para los efectos del derecho
internacional es indistinto el término. Por otro lado, es de reiterar, como se menciono al
inicio del presente apartado, que la finalidad de la Ley de Inversion Extranjera es atraer
capitales extranjeros, por lo que sus disposiciones fueron disefiadas para extender el

trato que Guatemala brinda a los inversionistas nacionales a los extranjeros, asi como
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para garantizar un ordenamiento juridico estable y previsible, sin arbitraried
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estatales que puedan poner en riesgo la inversion realizada, para lo cual contempla una——

serie de estdndares minimos de trato a las inversiones.

3.2.4. Estandares minimos de proteccion de las inversiones

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define estandar como un modelo,

norma, nivel, patron o referencia. (Real Academia Espafiola, 2019).

A decir de Katia Montes de Oca, un estandar es una herramienta que recoge las
circunstancias variables de una sociedad, preservando la seguridad que el derecho debe
brindar, comportandose como un ideal al que debe aspirarse. (Montes de Oca Milan,
2011)

Al afirmar que no existe una definicion uniforme en la doctrina sobre el término
estandar, Gustavo Prieto lo define como “una técnica juridica que busca proveer de un
umbral o un campo en el que se evalle el comportamiento de distintos sujetos de
derecho [...].”. (Prieto, 2013, pag. 23)

Por su parte, el reconocido arbitro, Eduardo Zuleta, se refiere a estos como
“obligaciones internacionales que buscan garantizar un nivel de seguridad a la inversién

y sus rendimientos.”. (Mantilla-Serrano & Zuleta Jaramillo., 2007, pag. 129)

Estandar, en el contexto del derecho de inversiones internacionales, se refiere al
pardmetro minimo de trato o comportamiento que deben observar los Estados
Contratantes de acuerdos internacionales sobre inversiones en sus relaciones con
inversores de la otra Parte Contratante, con la finalidad de garantizar la proteccion y

estabilidad de las inversiones extranjeras.
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contenidos en acuerdos internacionales de inversion, dentro de los que destacan los

siguientes:

3.2.4.1. Trato minimo

El trato minimo, como tal, fue definido dentro de la resolucion del conflicto entre la
entidad Siemens contra Argentina, litigio que fue conocido por un Tribunal arbitral33
constituido conforme al Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados. El Tribunal indic6 que el término trato
significa conducta con respecto a una entidad o persona. (Siemens contra Argentina,
2004).

En ese sentido, en el derecho internacional ya existe jurisprudencia en cuanto a
lo que debe entenderse por trato, por lo que dicho término comprende cualquier accion

u omisién respecto de cualquier persona fisica o juridica.

Asimismo, en el derecho internacional, generalmente es entendido que este
requisito proporciona un estandar basico y general desligado de este derecho local del
Estado anfitrion. Mientras que el contenido exacto del estandar no es claro, el Tribunal
entiende que requiere un estandar minimo internacional separado del derecho local, pero
gue sea un verdadero estandar minimo. (Genin, Eastern Credit Limited, Inc. & A.S. Baltoll
contra Republica de Estonia, 2001)

Para Gustavo Prieto, el estandar de trato minimo “engloba la necesidad de tener
una base de condiciones elementales para el trato que un extranjero debe recibir en otro

Estado.” Sefala, ademas, que el incumplimiento de estas condiciones basicas de trato,

33 Integrado por el doctor Andrés Rigo Sureda (presidente), juez Charles N. Brower y el profesor Domingo
Bello Janeiro.
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constituyen ilicito internacional y generan responsabilidad para el Estado. (Prleto

pag. 26)

El Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos y las
Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua establece, en
el articulo 11.3.1.: “Cada Parte otorgara a las inversiones de los inversionistas de la otra
Parte, un trato acorde con el derecho internacional consuetudinario, incluido trato justo y

equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas dentro de su territorio.”

En el mismo sentido, a través del articulo 10.5.1. del Tratado de Libre Comercio
Republica Dominicana-Centroamérica-Estados Unidos de América, los Estados
Contratantes se comprometen a otorgar a las inversiones cubiertas un trato acorde con

el derecho internacional consuetudinario3?.

En consecuencia, por medio del estandar de trato minimo, los Estados se
comprometen a brindar a las inversiones extranjeras un tratamiento concordante con el
derecho internacional, lo que conlleva que el Estado anfitrion de la inversion debe
observar, como minimo, para con esta, la costumbre, principios, jurisprudencia, doctrina

y tratados que conforman el derecho internacional.

3.2.4.2. Trato justo y equitativo

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y Desarrollo -UNCTAD-
establece que el estdndar de trato justo y equitativo tiene por objetivo proporcionar al
inversor una norma basica desvinculada de la legislacién del pais anfitrion. Sobre su
contenido preciso y alcances, sefiala que dependen de los juicios que se hagan en casos
concretos, ya sea por terceros encargados de adoptar decisiones o por las partes en sus

consultas. (United Nations Conference on Trade and Development, 1996)

34 Son las normas juridicas no escritas que se cumplen en el ambito internacional por costumbre. Para que
exista costumbre internacional es preciso que concurra un uso repetitivo y generalizado, conciencia de
obligatoriedad y préactica por prolongada a través del tiempo.
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El uso actual en materia de inversiones del trato justo y equitativo se orlglno con®
su inclusion en la Convencion de 1967 sobre la Proteccion de la Propiedad Extran%
preparado por la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo -OCDE-, “aunque esa
Convencién nunca fue abierta a la firma, la norma se incluyé posteriormente en los TBI
y, mas recientemente, en acuerdos regionales e interregionales [...]. Una comprension
mas definida del contenido de esa ultima norma aun se esta desarrollando.”. (United

Nations Conference on Trade and Development, 1996)

Para Francisco Gonzéalez de Cossio, el objetivo principal de la clausula de trato
justo y equitativo es doble:

Primero, establecer un minimo de trato sin el cual otros estandares podrian

facilmente convertirse en vacuos. Segundo, llenar huecos propiciados por

estandares mas especificos con la finalidad de darle un nivel de trato buscado por

los tratados de inversion al inversionista. (Gonzalez de Cossio, 2009, pag. 141)

En una publicacion mas reciente, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Comercio y Desarrollo sefiala que el principio de trato justo y equitativo proporciona una
norma basica, independiente de la legislacion del pais receptor, que sirve de referencia
para evaluar la conducta del pais receptor frente a las inversiones extranjeras.

(Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo , 2008)

Practicamente todos los tratados de inversion exigen a los Estados receptores
otorgar un tratamiento justo y equitativo a los inversores del otro Estado contratante. Con
el fin de enfatizar su importancia, este estandar se encuentra con frecuencia al principio
de las clausulas generales relativas al tratamiento de la inversion. (Redfern A. , Hunter,
Blackaby, & Partasides, 2006).

Precisar los términos de tratamiento justo y equitativo a provisiones legales es una

tarea compleja, por lo que al aplicar este estandar los tribunales gozan de un alto grado

de discrecionalidad al analizar la justicia y la equidad de los actos de gobierno, a la luz
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de los hechos y las circunstancias de cada caso en particular, debiendo estos decidi

objetivamente, conforme a un enfoque del significado corriente de justicia y equidad

En ese sentido, los tribunales deben analizar el impacto que las medidas
realizadas por los Estados tienen sobre las legitimas expectativas del inversor®, asi
como determinar si el Estado intenta eludir tales expectativas, que fueron inicialmente
promovidas por el mismo Estado o reforzadas a través de sus actos. (Redfern A. , Hunter,
Blackaby, & Partasides, 2006).

Esto implica que a todo inversor se le debe garantizar el poder de ejercer sus
inversiones en el Estado receptor, libre de toda injerencia de los érganos del Estado o
de terceros que puedan implicar acciones discriminatorias o abusivas, y que, a su vez,

impliquen una desventaja frente a otros sujetos publicos o privados. (Sommer, 2013).

Se exige asi la garantia, por parte del Estado receptor, de un nivel minimo de trato
hacia el inversor que no se puede transgredir y que posibilite la consecucién de los
compromisos acordados, a la vez que, frente a toda diferencia o inconveniente de trato
entre el inversor y el Estado, este ultimo actle de manera justa, razonada y equitativa.
(Sommer, 2013).

El inversionista aspira que el Estado receptor de la inversién actle de una manera
estable, transparente y sin ambigiedades en sus relaciones con el primero. Finalmente,
el objetivo es que este ultimo, conozca, antes de realizar la inversion, el marco juridico

al que se somete, de modo que planifique su inversion con certeza y seguridad juridica.

35 Las expectativas legitimas han figurado como un elemento clave del trato justo y equitativo, debiendo
ser entendidas estas, en palabras simples como las condiciones ofrecidas por el Estado al inversionista
extranjero al momento de la inversién. Estas son utilizadas en la practica de tres formas: 1. Para aludir a
compromisos del Estado con respecto a la inversion; 2. Como la obligacion de mantener un marco estable
y predecible, incluyendo consistencia y transparencia en el proceso de toma de decisiones; Y 3. En el
sentido que la conducta estatal, una vez realizada la inversion, sera justa y equitativa. (Gonzéalez de
Cossio, 2009).
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Lo anterior se evidencia en el laudo que emitido en el caso Teco Guate
Holdings contra Guatemala, en el cual, el tribunal arbitral consider6 que el Estado VIO
el estandar de trato justo y equitativo: (Teco Guatemala Holdings, LLC c. la Republica de
Guatemala, 2013)

448. [...], el articulo 10.5 2) establece que, en el marco del CAFTA-RD, el trato
justo y equitativo no requiere un tratamiento adicional o mas alla del que exige el
nivel minimo de trato aplicable en el derecho internacional consuetudinario. El
articulo 10.5 también estipula que el estandar minimo “incluye la obligacién de no
denegar justicia en procedimientos criminales, civiles y contencioso
administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas legales del mundo”.

454, El Tribunal Arbitral considera que el estandar minimo de trato justo y
equitativo conforme a lo establecido en el articulo 10.5 del CAFTA-RD se ve
guebrantado por una conducta atribuida al Estado y resulta perjudicial para el
inversor si la conducta es arbitraria, notoriamente injusta o idiosincratica, es
discriminatoria o involucra la ausencia del debido proceso y lleva asi a un

resultado que atenta contra la discrecionalidad juridica.

711. El Tribunal Arbitral concluye que el incumplimiento de los dos principios
fundamentales del marco regulatorio aplicables al proceso de revision tarifaria es
arbitrario y viola los principios basicos del debido proceso en cuestiones
administrativas. Dicho comportamiento, por ende, constituye una violacion de la
obligaciéon de Guatemala de conferir un trato justo y equitativo en virtud del articulo
10.5 del CAFTA-RD. Como se verda en las siguientes secciones de este laudo, el
Tribunal Arbitral considera que esta violacion ha causado dafios al Demandante,

respecto de los cuales el Demandante tiene derecho a ser compensado.
De tal cuenta, el estdndar de trato justo y equitativo tiene por fin otorgar a los

inversores extranjeros amplias protecciones obijetivas, incluido un marco juridico estable

y predecible para sus inversiones. Ademas, el trato justo y equitativo incluye la obligacion
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de no denegar al inversionista el acceso a la justicia administrativa, civil o crimina

como de garantizarle el respeto al debido proceso.

3.2.4.3. No discriminacioén

A decir de Gustavo Prieto, las disposiciones de no discriminacidén garantizan trato

nacional y/o trato NMF3¢ para las inversiones. (Prieto, 2013)
Las clausulas de no discriminacién pretenden crear un mecanismo de igualdad en
el trato que los inversionistas reciban por los Estados receptores de la inversion, de modo

que todos reciban las mismas ventajas, sin importar el pais del que sean originarios.

a. Trato nacional

El trato nacional se refiere al principio, segun el cual un Estado concede a
nacionales de otros Estados el mismo trato que a brinda a los suyos. (Real Academia
Espafiola, 2020)

En ese sentido, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y
Desarrollo establece que el estandar de trato nacional es aquel, segun el cual el
inversionista extranjero debe ser tratado de una manera no menos favorable que aquel
en el que se trata a los nacionales locales. (United Nations Conference on Trade and

Development, 1996)

De conformidad con la Organizacién Mundial del Comercio, el trato nacional se
refiere a ofrecer un tratamiento igual a nacionales y extranjeros. Especificamente
establece: “Trato igualitario para las mercancias importadas y las producidas en el pais
aplicandose también a los servicios extranjeros y a los nacionales, y a las marcas de
fabrica o de comercio, el derecho de autor y las patentes extranjeras y nacionales”

(Organizacién Mundial del Comercio, 1947)

36 Naciobn mas Favorecida.
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A decir de Francisco Gonzalez de Cossio, el estandar de trato nacional se re iedfé'-‘fi-:--

. . . , , . c

al “deber de extender un trato nacional a extranjeros [...] Constituye el deber mas basico— -
en las relaciones comerciales internacionales. Sin este, el resultado seria discriminacion,

gue es universalmente rechazada.”. (Gonzalez de Cossio, 2009, pag. 119)

En consecuencia, a través de este estandar de tratamiento, el Estado anfitrion se
compromete a otorgar a los inversionistas extranjeros un trato no menos favorable que
el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo referente
al establecimiento, adquisicion, expansion, administracién, conduccion, operacion y

venta u otra forma de disposicion de las inversiones en su territorio.

De tal cuenta, el articulo 3 del Decreto Numero 9-98 del Congreso de la Republica,
Ley de Inversion Extranjera, establece que el Estado de Guatemala reconoce al
inversionista extranjero el mismo tratamiento que el otorgado a los inversionistas
nacionales en el desarrollo de sus actividades econémicas y, por ende, goza de igualdad
de condiciones frente a los inversionistas nacionales, prohibiendo todo acto

discriminatorio en contra de un inversionista extranjero o su inversion.

b. Trato de nacibn mas favorecida

Se trata del principio que establece la extension automatica de cualquier mejor
tratamiento que se concedera o ya se ha concedido a una parte de este modo a todas

las demés partes en acuerdo internacional. (Real Academia Espafiola, 2020)

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y Desarrollo establece
gue el estandar de Naciébn Mas Favorecida es aquel, segun el cual los inversores
extranjeros deben ser tratados de una manera no menos favorable que con la que se
trata a otros inversores extranjeros. (United Nations Conference on Trade and

Development, 1996)
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Por su parte, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en el articulo 1 del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, establece que “[...] cualqu\lﬁ
ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte contratante [...] de otro
pais [...] seré concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar originario

de los territorios de todas las demas partes contratantes a ellos destinado”.

De acuerdo con el Relator Especial, Endre Ustor de la Comision de derecho
internacional, por medio de la clausula de Nacion Méas Favorecida:

El Estado concedente contrae la obligaciéon con respecto a otros Estado [...] De
tratar a ese Estado, a sus nacionales, sus mercancias, etc., en condiciones que
no sean inferiores al tercer Estado mas favorecido, en virtud de un tratado

independiente o por alguna otra causa” (Ustor, 1968, pag. 162)

La clausula de nacién mas favorecida es en esencia, parte del principio de no

discriminacion. (Gonzalez de Cossio, 2009).

En el caso de derechos de nacionales de Estados Unidos de América en
Marruecos en 1952, la Corte Internacional de Justicia indicé que el proposito de las
clausulas de nacidon mas favorecida es establecer y mantener en todo momento una
igualdad fundamental sin discriminacion entre todos los paises involucrados. (Francia

contra Estados Unidos de América, 1952)

En palabras sencillas, el estandar en mencion implica que, si un Estado otorga un
trato favorable a otro Estado, el beneficiario de la clausula de nacién mas favorecida (el

inversionista extranjero), inmediatamente acrecera en este.

El fin dltimo del principio de no discriminacion es lograr que los inversionistas
extranjeros compitan en igualdad de condiciones con los inversionistas nacionales. Para
ello, el Estado anfitrion debe otorgar un trato no menos favorable al brindando a la nacién

mas favorecida y sus nacionales a otros en igualdad de condiciones.

168

Ush

RET

/

C\V‘
he



S~ USA
SCRET

favorecida, es imperativo recordar la célebre decision sobre jurisdiccion que dictara et——
tribunal arbitral en el caso Maffezini (inversionista argentino) contra el Reino de Espafia.
Mediante la referida resolucion, el tribunal acepto la jurisdiccion sobre la disputa entre

las partes, no por lo dispuesto en el tratado bilateral entre Espafia y Argentina, sino al
tenor de otra clausula arbitral mas amplia contenida en otro tratado entre Espafia y otro
Estado.

Sefiala Kenneth Juan Figueroa que esta fue la primera vez que un tribunal arbitral
permitié la invocacion de la clausula de nacién mas favorecida para aplicar clausulas
arbitrales mas amplias contenidas en otros acuerdos internacionales de inversion
extranjera. (Figueroa, 2013) El analisis del Tribunal puede visualizarse en los siguientes

extractos de la resolucion: (Emilio Agustin Maffezini y EI Reino de Esparia, 2000)

38. el articulo IV del ABI entre Argentina y Espafia, [...] dispone lo siguiente en el
parrafo 2: “En todas las materias regidas por el presente Acuerdo, este tratamiento
no sera menos favorable que el otorgado por cada Parte a las inversiones

realizadas en su territorio por inversores de un tercer pais.

40. El Demandante argumenta que, en consecuencia, los inversionistas chilenos
en Espafia reciben un trato mas favorable que los argentinos en el mismo pais.
Argumenta el Demandante que, por consiguiente, la clausula de la nacibn mas
favorecida contenida en el ABI Argentina-Espafia le otorga la opcion de someter

la controversia al arbitraje sin recurrir previamente a los tribunales nacionales.

56. De lo expuesto puede concluirse que, si un tratado con un tercero contiene
disposiciones para la solucion de controversias que sean mas favorables para la
proteccion de los derechos e intereses del inversor que aquellos del tratado
basico, tales disposiciones pueden extenderse al beneficiario de la clausula de la
nacion mas favorecida pues son plenamente compatibles con el principio ejusdem

generis.
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Demandante ha demostrado convincentemente que la clausula de la nacion m

favorecida incluida en el ABI Argentina-Espafia comprende las disposiciones
sobre solucién de controversias de este tratado. Por consiguiente, sobre la base
de los arreglos mas favorables contenidos en el ABI Chile-Espafia y la politica
juridica adoptada por Espafia respecto del tratamiento de sus propios inversores
en el extranjero, el Tribunal concluye que el Demandante tiene derecho a someter
la controversia actual al arbitraje sin presentarla previamente a los tribunales

espanioles.

3.2.4.4. Plena protecciéony seguridad

Al igual que el trato justo y equitativo, definir la plena proteccion y seguridad es
una labor compleja, que no se encuentra unificada por los estudiosos de la materia. Sin
embargo, este tiene como objetivo proteger los derechos del inversionista,

especificamente salvaguardando su inversion contra cualquier tipo de violencia.

A decir de Francisco Gonzéalez de Cossio, la razén principal del estandar es la
necesidad de proteger al inversionista contra cualquier tipo de violencia fisica, incluyendo
la invasion de las instalaciones que forman parte de la inversion. Dicha protecciéon alanza

incluso, la proteccién a los derechos del inversionista. (Gonzéalez de Cossio, 2009)

Por su parte, los tribunales arbitrales han concluido que se viola la obligacion de
otorgar plena proteccion y seguridad en los casos en que la destruccion fisica de los
bienes es el resultado de la falta de adopcion de medidas por el Estado receptor que
pertenecen al ejercicio de las funciones estatales de policia y mantenimiento del orden.
(Asian Agricultural Products Ltd. c. Republica de Sri Lanka, 1990).

En el asunto R.S. contra Republica Checha el tribunal arbitral establecié que el

estandar en mencién, ademas de otorgar proteccion contra actos de violencia, consiste
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judicial efectiva. (Ronald S. Lauder contra Republica Checa, 2001)

En consecuencia, dicho estandar impone la obligacion al Estado receptor de la
inversion de brindar proteccion al inversionista extranjero en forma constante y plena.
Sin embargo, se ha dicho que esta proteccion tiene sus limites y que el Estado receptor
no puede ser considerado responsable de todos los perjuicios que puede sufrir una

inversion en su territorio. (Kundmuiller, 2006).

En tal sentido, el Estado receptor de la inversion debe brindar a las inversiones
cubiertas por este estandar, proteccion fisica contra cualquier clase de violencia fisica, y

a los inversionistas extranjeros, tutela efectiva.

Por ende, tal como los autores citados indican, inicamente puede un Estado solo
puede ser considerado responsable cuando no cumple diligentemente con brindar al
inversionista extranjero la proteccion minima correspondiente, la cual debe realizar en el

ejercicio de su funcion administrativa.

3.2.4.5. Expropiacion e indemnizacion

El Diccionario de la Real Academia Espafola sefiala que el acto de expropiar
consiste en “privar a una persona de la titularidad de un bien o de un derecho, dandole
a cambio una indemnizacién. Se efectlia por motivos de utilidad publica o interés social

previstos en las leyes.”.
En el contexto del derecho de las inversiones extranjeras, se entiende por
expropiacion la transferencia forzada de la propiedad privada del inversionista al Estado.

(Gonzalez de Cossio, 2009, pag. 204).

Desde una perspectiva constitucional, el articulo 40 de la Constitucién Politica de

la Republica de Guatemala establece que, en casos concretos, la propiedad privada
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en moneda efectiva de curso legal. Finalmente, indica que solo en casos de guerra,

calamidad publica o grave perturbacion de la paz puede expropiarse la propiedad sin

previa indemnizacion.

Conforme a la norma constitucional citada, la expropiacion no es, en primer
término, ilegal. Se convierte en ilegal cuando no se funde en causas de interés y beneficio
publico o no medie indemnizacion previa. En otras palabras, solamente si el Estado
incumple con los procesos y condiciones reguladas en la Constitucion y la la ley
especifica se transforma en ilegal y constituye un abuso de poderes por parte del 6rgano
estatal.

En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad dentro del expedientes acumulados
nameros 254-90 y 284-90, en sentencia de fecha 27 de junio de 1991, argumenté lo

siguiente:

El derecho a la propiedad privada; el cual; sin embargo, no es absoluto, pues esta
limitado por causas de conveniencia social; y por este motivo, se admite la
posibilidad de la expropiacion forzosa, que en nuestro sistema es regida por
ciertos principios generales tales como: i) la causa de expropiacion, ii) la
indemnizacién vy iii) la legalidad. Tal como se analizé anteriormente, la causa
expropiandi consiste en aquella declaraciéon del érgano competente para
establecer la conveniencia social, que en el articulo 40 de la Constitucién se
especifica como ‘razones de utilidad colectiva, beneficio social o interés publico

debidamente comprobadas.
En el marco del derecho internacional, la expropiacion tampoco es considerada

ilegal, dado que es de conocimiento general que un Estado soberano tiene el poder y el

derecho de expropiar bienes de particulares, nacionales o extranjeros. No obstante, para
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gue una expropiacion sea licita en la esfera internacional, tal como se anoto en el m\a@i*- : /
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del ordenamiento juridico guatemalteco, debe: (Gonzalez de Cossio, 2009)

Ser por causa de interés y utilidad publica;
Ser realizada en forma no discriminatoria;

Apegada al debido proceso; y

a o o p

Mediar indemnizacion pronta, adecuada y efectiva.

El articulo 10.7 del Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-
Centroamérica-Estados Unidos de América establece que ninguna parte expropiara ni
nacionalizard una inversién cubierta, sea directa o indirectamente, mediante medidas

equivalente a expropiacién, salvo una serie de causales similares a las mencionadas.

De tal cuenta, se colige la existencia de distincion entre expropiacion directa e
indirecta. La expropiacién directa consiste en una apropiacién formal directa y deliberada,
mientras que la expropiacion indirecta toma lugar a través de la adopcién de medidas
gue tienen como resultado la privacion sustancial del uso y el valor de la inversion, sin
gue el inversor sea despojado de la titularidad formal del bien. (Redfern A. , Hunter,
Blackaby, & Partasides, 2006)

Alan Redfern, et al., explican que el estdndar para determinar si las medidas
gubernamentales constituyen expropiacion es el efecto real que tiene las medidas sobre

la propiedad del inversor:

Aquellas medidas que indirecta pero efectivamente, privan a un inversor del uso
y goce de su inversion, incluida la privacion, total o parcial, de los beneficios
econdmicos producidos por dichos bienes, pueden constituir expropiacion, tal
como si se tratara de la privacion de la titularidad formal del inversor sobre sus
bienes. (Redfern A. , Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006, pag. 668)
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arbitrariedades estatales que le priven de la propiedad formal de esta o que, de manera

indirecta le impidan gozar del valor de la inversion.

3.2.4.6. Libre transferencia de fondos

Sobre la transferencia de fondos, el Diccionario de la Real Academia establece
gue se trata de una operacion por la que se transfiere una cantidad de dinero de una

cuenta bancaria a otra.

Por medio de este estandar, el Estado anfitrion autoriza al inversionista extranjero

a repatriar las capitales y activos vinculados a la inversion. (Riquelme, s/f.)

A decir, de Leonardo Granato y Carlos Nahuel Oddone, los acuerdos de
proteccion y promocion reciproca de las inversiones prevén, en general, que los
inversionistas extranjeros cuenten con la posibilidad de transferir liboremente y sin
restricciones, “los pagos relacionados con sus inversiones, incluida la ganancia del
capital invertido y el producido de la liquidacion total o parcial de la inversion.”. (Granato
& Oddone, 2007, pag. 37)

Esta obligacion del Estado receptor de la inversion otorga al inversor extranjero el
derecho de recibir una compensacion en el caso de que de manera sorpresiva se vea
afectado por regulaciones de control cambiario u otro tipo de medidas adoptadas por el
Estado receptor que blogueen el capital del inversor en dicho Estado. (Redfern A. ,
Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006).

El articulo 11.10 del Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos

Mexicanos y las Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y

Nicaragua permite analizar una tipica clausula de libre transferencia de fondos:
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demora desde y hacia su territorio. Dichas transferencias incluyen: (a) ganancias,

dividendos, intereses, ganancias de capital, pagos por regalias, gastos de
administracion, asistencia técnica y otros cargos, ganancias en especie y otros
montos derivados de la inversion; (b) productos derivados de la venta o
liquidacion, total o parcial, de la inversion; (c) pagos realizados de conformidad
con un contrato del que sea parte un inversionista o su inversion, incluidos pagos
efectuados de conformidad con un convenio de préstamo; (d) pagos efectuados
de conformidad con el articulo 11.11; y (e) pagos que provengan de la aplicacion
de las disposiciones relativas al mecanismo de soluciébn de controversias
contenido en la Seccion C.

2. Para los efectos de este Capitulo, una transferencia se considera realizada sin
demora cuando se ha efectuado dentro del plazo normalmente necesario para el

cumplimiento de las formalidades de transferencia.

Consecuentemente, por medio de este estandar de proteccion el Estado se
compromete a garantizar al inversionista extranjero la facultad de repatriar los fondos
relacionados con su inversion o los que surjan como resultado de esta,

independientemente de la modalidad que estos.

3.2.4.7. Subrogacién

Se entiende por subrogacion el acto por medio del cual una persona sustituye a
otra en los derechos y obligaciones propios de determinada relacién juridica. (Real

Academia Espafiola, 2020)

En opinion de Granto y Oddone, la clausula de subrogacién, incorporada en los
acuerdos de promocion y proteccion reciproca de las inversiones, garantiza al Estado
gue hubiera asegurado al inversor en el exterior la efectiva transferencia de los derechos

de este en virtud del acuerdo internacional de inversion, con la finalidad de proseguir
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contra el Estado infractor (anfitrion de la inversion) las acciones correspondie
(Granato & Oddone, 2007)

Sobre el estandar de subrogacion, el articulo 9.17 del Tratado de Libre Comercio

entre Centroamérica y Republica Dominicana establece:

1. Cuando una Parte u organismo autorizado hubiere otorgado un contrato de
seguro 0 alguna otra garantia financiera contra riesgos no comerciales, con
respecto a alguna inversion de uno de los inversionistas en el territorio de la otra
Parte, esta Ultima debera reconocer los derechos de la primera Parte de
subrogarse en los derechos del inversionista, cuando hubiere efectuado un pago

en virtud de dicho contrato o garantia.

En consecuencia, este estandar, a diferencia de los analizados, garantiza, no al
inversor extranjero, sino a un o6rgano del otro Estado Contratante que hubiere
garantizado de alguna manera la inversion extranjera contra riesgos no comerciales, a
sustituir al inversionista en los derechos protegidos y derivados del acuerdo internacional

de inversion.
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CAPITULO IV

4. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

y el arbitraje de inversion

La diplomacia de las cafioneras®’ fue abandonada en la Segunda Conferencia
Internacional de la Paz de la Haya en 1907, con la firma de la Convencion para la
Resolucién Pacifica de Controversias Internacionales. La cual establecié el marco para

la celebracion de acuerdos internacionales de inversion.

De conformidad con estos tratados, en caso de controversia entre dos Estados,
derivada de los intereses particulares de un nacional de un Estado, se conformaria un
tribunal arbitral independiente. En efecto, como se expuso en el capitulo I, un Estado
podia defender la reclamacién de un nacional (proteccion diplomatica) a través de un
procedimiento horizontal entre Estados. (Redfern A. , Hunter, Blackaby, & Partasides,
2006).

No existia accién inmediata contra el Estado infractor, susceptible de ser
interpuesta directamente por el nacional extranjero cuyos derechos habian sido
conculcados, por el contrario, obligadamente, tenia que realizar dicha reclamacion a

través del Estado con el que le unia el vinculo juridico-politico (nacionalidad).

El fundamento legal del derecho de proteccién diploméatica en las palabras del
Tribunal Permanente de Justicia Internacional en el caso Panevezys-Saldutsikis Railway,

respondia al siguiente razonamiento:

Al involucrarse en un caso en representacion de uno de sus nacionales a través

de una accion diplomatica o de procedimientos judiciales internacionales, el

37 Como se conoce en derecho internacional al comportamiento coercitivo, utilizado por las potencias
imperialistas en el siglo XIX y principios del XX que consistia en el empleo de fuerza naval para amenazar
a un pais débil cuando las negociaciones habian fracasado en detrimento de los intereses de los grandes
colonialistas. Era generalmente utilizada para el cobro de deuda externa a paises recién independizados.
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internacional. Este derecho estd necesariamente limitado a la intervencién en

nombre de sus propios nacionales dado que, a falta de acuerdo especial, el
vinculo de la nacionalidad entre el Estado y sus subditos por si sola confiere al
Estado el derecho a la proteccion diplomatica y, por lo tanto, es como parte de la
funcion de proteccion diplomatica que se debe entender el derecho a iniciar una
reclamacion para garantizar el respeto por las normas de derecho internacional.
(Redfern A. , Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006, pag. 644).

En tal sentido, el procedimiento no era satisfactorio desde el punto de vista del

individuo demandante:

[El individuo] No tiene recursos propios y es posible que su Estado de origen no
desee ocuparse de su caso por razones que no guardan relacion alguna con la
cuestion de fondo; e incluso si el Estado esta dispuesto a ocuparse de su causa,
puede haber demoras interminables antes de que el Estado decida someter la
controversia a arbitraje, si es que decide finalmente hacerlo. La demora, ademas
de ser injusta para la Demandante, dificulta la obtencién de pruebas concluyentes
y, a menudo, desvirtia el reclamo original hasta el punto de que este se vuelve
irreconocible. Se ha propuesto que una solucion podria encontrarse en la
posibilidad de que los individuos accedan por derecho propio a algun tribunal
internacional, implementando salvaguardas a fin de evitar la presentacién de
reclamos frivolos o insultantes; esta propuesta de reforma deberia ser
considerada. Sin embargo, por el momento, no hay muchas probabilidades de que

los Estados acepten dicha modificacion. (Brierley, 1963, pag. 277)

Dado que lo expuesto por Brierley era una realidad, puesto que los particulares

no podian acceder a los mecanismos de solucion de controversias de aquella época en

virtud que estos estaban circunscritos a los Estados, se hizo evidente la necesidad de

178



':{UDIOS_'BH\
E‘)O

de controversias.

En 1965 se creo el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones. -CIADI- o -el Centro- 0 ICSID, por sus siglas en inglés, a través del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, con el objetivo principal de crear un nuevo foro arbitral para la resolucion de
controversias entre inversores y Estados, mediante la inclusion de clausulas de arbitraje

en acuerdos internacionales de inversion entre los Estados.

Una vez implementado el Convenio CIADI, los redactores de los tratados de los
Estados signatarios incluyeron este foro para resolver controversias entre Estados e
inversores, incorporando la posibilidad de acudir a este mediante una clausula en la cual
se establecia su consentimiento para tal efecto. Como pudo observarse en el Capitulo
lll, los Estados, incluyendo a Guatemala, plasmaron el consentimiento referido, no solo
en tratados bilaterales entre Estados, sino en tratados multilaterales e incluso, en

contratos entre estos e inversionistas extranjeros.

4.1. Formulaciéon del Convenio CIADI

Desde principios del primer decenio para el desarrollo, que comprende los afios
60, resultaba evidente que, para lograr la ejecucién de los planes adoptados para
fomentar el crecimiento de las economias de los paises en desarrollo, seria necesario
complementar los recursos que afluian a estos, procedentes de fuentes oficiales
bilaterales y multilaterales, mediante inversiones adicionales del sector privado. (Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 1970).
A fin de ofrecer alicientes a esas inversiones, los organismos internacionales

competentes consideraron varios planes encaminados a eliminar algunas de las

incertidumbres y obstaculos que afrontaban los inversionistas en paises extranjeros v,
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autonomia y cuya necesidad de capital externo era mayor. (CIADI, 1970).

Las primeras propuestas relacionadas directamente con la formulacion del
Convenio fueron preparadas por personal del Banco Mundial, a cuyo presidente se le
habia solicitado en algunas ocasiones de sus buenos oficios para resolver diversas
clases de diferencias financieras, incluidas algunas entre gobiernos e inversionistas
extranjeros. (CIADI, 1970).

En junio de 1961 el Consejero Juridico General presentd a los directores
ejecutivos del Banco Mundial el Proyecto de Convenio sobre el Arreglo de Diferencias
entre Estados y Nacionales de Otros Estados, constituyéndose este en el proyecto
preliminar del futuro tratado. (CIADI, 1970).

Entre diciembre de 1962 y junio de 1963 los directores ejecutivos del Banco
Mundial, reunidos en calidad de Comité Plenario sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones constituido a ese efecto, examinaron el Documento de Trabajo,
considerando, por una parte, la conveniencia general de adoptar dicho plan y, por otra,
la forma en que el Banco Mundial podria participar en las medidas de caracter
institucional que se adoptasen con el fin de poner en préactica la propuesta. (CIADI, 1970).

Entre diciembre de 1963 y mayo de 1964 se convocaron cuatro Reuniones
Consultivas de Juristas a los paises miembros del Banco a que enviasen juristas a cada
una de estas reuniones. (CIADI, 1970).

El Comité Legal sobre Arreglo de Disputas Relativas a Inversiones se reunié en
Washington y celebro veintidos sesiones entre el 23 de noviembre y el 11 de diciembre
de 1964, con la participacion de representantes de 61 gobiernos. La labor del Comité
Legal culminé con la publicacion, el 11 de diciembre, de un proyecto revisado del
convenio. (CIADI, 1970).

180



Los directores ejecutivos, reunidos nuevamente en calidad de Comité Plen r|o
consideraron primero el proyecto de Convenio en el curso de siete reuniones celebrada
entre el 16 de febrero y el 4 de marzo de 1965; posteriormente, el Comité examind el
proyecto de informe a ser sometido a los gobiernos en la presentacion del Convenio.
(CIADI, 1970).

El 18 de marzo de 1965 los directores ejecutivos, en reunién oficial, adoptaron
una resolucion en virtud de la cual aprobaron el texto del Convenio y su Informe sobre
este, solicitaron al presidente del Banco Mundial transmitir un ejemplar de dicho
Convenio e Informe a todos los gobiernos miembros del Banco; ademas, dispusieron que
un ejemplar del Convenio fuera firmado en nombre del Banco para dejar constancia de
que estaba dispuesto a cumplir las diversas funciones que se le atribuian en dicho
instrumento. (CIADI, 1970).

En consecuencia, el 23 de marzo del mismo afo, el presidente del Banco envid
un ejemplar del Convenio y del Informe Adjunto a todos los Gobernadores y

Gobernadores Suplentes de los paises miembros del Banco. (CIADI, 1970).

El Convenio pronto fue firmado por varios Estados, y el vigésimo instrumento de
ratificacion fue depositado el 14 de septiembre de 1966, con lo cual, conforme a lo
dispuesto en su articulo 68(2), entré en vigor treinta dias después, el 14 de octubre de
1966. (CIADI, 1970).

A la fecha, el Convenio del CIADI es un tratado ratificado por 163 Estados
Contratantes, del cual Guatemala es parte desde el 20 de febrero de 2003, puesto que
deposité el instrumento de ratificacion hasta el 21 de enero de 2003. (Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 2019).
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4.1.1. Creacion y objetivo

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones nace del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y

Nacionales de Otros Estados -Convenio CIADI- o -el Convenio-.

El preambulo de dicho convenio reza:

Considerando la necesidad de la cooperacion internacional para el desarrollo
econdmico y la funcibn que en ese campo desempefian las inversiones
internacionales de caracter privado;

Teniendo en cuenta la posibilidad de que a veces surjan diferencias entre
Estados Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes en relacion con
tales inversiones;

Reconociendo que aun cuando tales diferencias se someten corrientemente a
sistemas procesales nacionales, en ciertos casos el empleo de métodos
internacionales de arreglo puede ser apropiado para su solucion;

Atribuyendo particular importancia a la disponibilidad de medios de conciliaciéon
o arbitraje internacionales a los que puedan los Estados Contratantes y los
nacionales de otros Estados Contratantes, si lo desean, someter dichas
diferencias; [...]

Reconociendo que el consentimiento mutuo de las partes en someter dichas
diferencias a conciliacién o a arbitraje a través de dichos medios constituye un
acuerdo obligatorio, o que exige particularmente que se preste la debida
consideracion a las recomendaciones de los conciliadores y que se cumplan los

laudos arbitrales.

Con la puesta en marcha del CIADI, por primera vez se implement6 un sistema
en virtud del cual personas particulares y/o juridicas pudieran exigir directamente a un
Estado extranjero resarcimiento por las afectaciones causadas en su patrimonio en razon

de sus inversiones.
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El articulo 1 del Convenio establece:

(1) Por el presente Convenio se crea el Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones (en lo sucesivo llamado Centro).

(2) El Centro tendra por objeto facilitar la sumision de las diferencias relativas a
inversiones entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados
Contratantes a un procedimiento de conciliacién y arbitraje de acuerdo con las

disposiciones de este Convenio.

El cumplimiento de este objetivo reconoce la importancia de la necesidad de la
cooperacién internacional para el desarrollo econdémico y la necesidad de la inversion

extranjera privada en los paises en desarrollo.

El CIADI proporciona el mecanismo institucional y las reglas procesales para las
comisiones de conciliacién y los tribunales de arbitraje independientes que se constituyen
en cada caso.

4.1.2. Estructura

Para el cumplimiento de las funciones establecidas en el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, el
CIADI se organiza de la siguiente manera:

4.1.3. Consejo Administrativo
De acuerdo con el articulo 4 del Convenio, el Consejo Administrativo se compone

por un representante de cada uno de los Estados Contratantes, quienes deben designar

a un suplente para actuar en ausencia del titular.
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es de oficio, presidente del Consejo de Administracién del CIADI.38

Este 6rgano se reune ordinariamente una vez al afio; no obstante, de ser
necesario, se reune las veces que el Consejo acuerde o por convocatoria del presidente
o cuando a cinco miembros del Consejo soliciten al secretario general convocar a

reunion.3®

Cada Estado tiene derecho a un voto y la mayoria de las decisiones del Consejo
se toman por mayoria simple, a excepcion de las reglas de procedimiento y la aprobacién
del presupuesto anual, las cuales requieren una aprobacion de dos tercios de los
miembros del Consejo.%® Asimismo, el articulo 66 del Convenio establece que las
enmiendas al Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados requeriran de la aprobacion total de los Estados

miembros.

Finalmente, respecto a las funciones que atafien al Consejo, destacan las

siguientes:*!

a. Adoptar reglamentos administrativos y financieros del Centro.

b. Adoptar reglas de procedimiento de iniciacion de arbitraje y conciliacién.

c. Adoptar reglas procesales de arbitraje y conciliacion.

d. Establecer las condiciones del desempefio de las funciones del secretario
general y secretarios generales adjuntos.

e. Adoptar el presupuesto anual de ingresos y egresos del Centro.

f. Aprobar el informe anual de actividades del CIADI.

38 Ver articulo 5 del Convenio CIADI.
39 Ver articulo 7 del Convenio CIADI.
40 |bid.

41 Ver articulo 6 del Convenio CIADI.
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Administrativo y el presidente no reciben remuneracién desempefian sus funciones sin—

remuneracion alguna.

En suma, el Consejo Administrativo es el rgano de gobierno del CIADI, ejerce
funciones eminentemente organizacionales, y no tiene relacion alguna con la

administracion de los casos administrados por el Centro.

4.1.4. Secretariado

De conformidad con el articulo 10 del Convenio, el secretario general y los
Secretarios Generales Adjuntos son propuestos por el presidente del Consejo y elegidos
por la mayoria de dos tercios del Consejo Administrativo, por un periodo no mayor de

seis afios, pudiendo ser reelegidos.

Seguidamente, el articulo del instrumento internacional en mencién, sefiala que el
secretario general es el representante legal y el funcionario principal del Centro, siendo

responsable de su administracion.

El rol principal del Secretariado consiste en brindar apoyo en el arreglo de
diferencias entre inversionistas y Estados. Participa en todos los aspectos del proceso,
desempeiiando, entre otras, las siguientes funciones: (Centro Internacional de Arreglo

de Diferencias Relativas a Inversiones, s/f.)

a. Registrar los procedimientos;

b. Prestar asistencia en la constitucion de Comisiones de Conciliacion, Tribunales
de Arbitraje y Comités ad hoc;

c. Coadyuvar a las partes y a las Comisiones, los Tribunales y los Comités con
todos los aspectos procesales de los casos;

d. Organizar audiencias y prestar asistencia durante su celebracion;
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f. Brindar el apoyo administrativo que soliciten las Comisiones, los Tribunales y——

los Comités.

4.1.5. Jurisdiccion

La jurisdiccion y competencia del Centro no es amplia, esta circunscrita a las
inversiones internacionales que se suscitan entre inversionistas de otros Estados y el

Estado receptor de la inversion.

De acuerdo con el articulo 25 del Convenio, la jurisdiccion del Centro se extendera
a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre
un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro

Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro.

Respecto al consentimiento de arbitraje, el articulo 26 de dicha normativa
establece que, salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes al
procedimiento de arbitraje conforme al Convenio CIADI se considerara como

consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso.

Ademas, sefala que un Estado Contratante puede exigir el agotamiento previo de
sus vias administrativas o judiciales, como condicién a su consentimiento. Al respecto,
de acuerdo con informacion del sitio oficial del CIADI, en 2003, Guatemala notificé al
Centro que “la Republica de Guatemala exigira el agotamiento previo de la via
administrativa, como condicion a su consentimiento al arbitraje conforme al Convenio”.

(Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, s/f.)

Lo anterior quiere decir que la posicién del Guatemala es que previo a poder iniciar

cualquier arbitraje de inversion, debe agotarse la via interna. No obstante, la observancia
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de esta salvedad depende en gran medida de lo acordado por los Estados Contrata te

en los acuerdos internacionales de inversion (tal como reza el articulo en mencion “salv
estipulacion en contrario”). Ello en virtud que las disposiciones del Convenio y las Reglas
Procesales de Arbitraje del CIADI son complementarias a las contenidas en los acuerdos

internacionales sobre inversiones.

Asimismo, la base del consentimiento de las partes para establecer la jurisdiccion
del CIADI puede encontrarse en una serie de fuentes, tales como leyes de inversiones,

contratos y tratados bilaterales o multilaterales.

De acuerdo con el informe anual presentado en agosto de 2018 por CIADI, el 60%
de los casos registrados por dicho Centro en 2018 invocaron la jurisdiccion del CIADI
con base en un Tratado Bilateral de Inversion, lo que pone a la cabeza a este tipo de
instrumentos internacionales, seguidos de contratos de inversion entre el inversionista y

el Estado receptor de la inversion y de los Acuerdos de Libre Comercio.

En congruencia con lo propuesto por Carlos Calvo a finales del Siglo XVIII, el
articulo 27 de la Convencién del CIADI establece que ningun Estado Contratante
concedera proteccion diplomatica ni promovera reclamacion internacional respecto de
cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan
consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo
gue este ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o

haya dejado de cumplirlo.

4.2. Arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados

El arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados es un sistema de
resolucién pacifica y alternativa de conflictos suscitados entre inversionistas extranjeros
y el Estado receptor de la inversion. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, 2018).
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tribunales del pais receptor; asimismo, los Estados se manifiestan renuentes a renunciar-

a lainmunidad que les asiste en cortes extranjeras. (Morales Vela, 2007).

Por tales razones, los acuerdos internacionales de inversion norman aspectos
procesales como los mecanismos de solucidon de controversias entre inversionistas y
Estados receptores, acudiendo, generalmente, a mecanismos alternos de solucion de
controversias, dentro de los que se ha destacado el arbitraje de inversiones como un foro
internacional neutral para la resolucién de controversias surgidas en ocasion de la

inversion extranjera.

En ese orden de ideas, Francisco Gonzalez de Cossio afirma que “El arbitraje de
inversion reduce el riesgo-pais al brindar un foro neutral donde se canalicen
juridicamente (no politicamente) las disputas sobre inversion”. (Gonzalez de Cossio,
2009, péag. 7).

Distinto de una decision judicial, el arbitraje resuelve la disputa presentada por un
inversionista, a través de un tribunal, cuya decision es final, Unica e irrecurrible, salvo
causales determinadas por nulidad.*? (Procuraduria General del Estado del Ecuador,
2016).

A la luz de este mecanismo se han resuelto una gran cantidad de controversias
inversionista-Estado, un nimero que cada afio crece de manera importante. En su
informe anual correspondiente al afio 2018, el CIADI reporté que durante el ejercicio
fiscal 2018 registr6 57 casos nuevos, habiendo administrado durante ese afio 279 casos,
el niumero mas alto de su historia. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones, 2018).

42 El articulo 52 del Convenio del CIADI establece como causales para solicitar la nulidad de un laudo: (a)
gue el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente; (b) que el Tribunal se hubiere extralimitado
manifiestamente en sus facultades; (c) que hubiere habido corrupcién de algin miembro del Tribunal; (d)
gue hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o que no se hubiere expresado en el
laudo los motivos en que se funde.
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décadas, el CIADI se ha posicionado firmemente como la institucién de preferencia para—

el arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados, tras haber administrado més del

70% de todos los casos conocidos. (CIADI, 2018).

4.3. Procedimientos ante el CIADI

El CIADI pone al alcance de los particulares, mecanismos que posibilitaran

resolver diferencias surgidas entre estos y otros Estados, mediante:

a. Conciliacion, y
b. Arbitraje

El articulo 25.1 del Convenio, establece que, para poder acceder, tanto al arbitraje

como a la conciliacién, deben cumplirse las siguientes condiciones:

Las partes deben haber acordado someter la diferencia al CIADI;
Debe tratarse de una controversia suscitada entre un Estado contratante y un
nacional de otro Estado contratante;
La diferencia debe ser una controversia juridica; y

d. La controversia debe devenir directamente de una inversion. (Redfern A. ,
Hunter, Blackaby, & Partasides, 2006)

4.3.1. La conciliaciéon

Tal como se hizo referencia en el Capitulo I, la conciliacion es un procedimiento
de arreglo pacifico de controversias por medio del cual las partes en controversia, de
manera voluntaria, someten al conocimiento de un tercero imparcial (que puede ser un
sujeto de derecho o una comision creada de forma permanente o ah hoc) el conflicto,

con la finalidad que este realice un andlisis exhaustivo tanto del litigio como de la postura
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de mejor manera sus intereses.

La conciliacion del CIADI es un proceso de resolucidon de controversias
cooperativo, y no contencioso. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas

a Inversiones, s.f.).

El objetivo de esta Comisién de Conciliacion es dilucidar los puntos controvertidos
por las partes y esforzarse por lograr la avenencia entre ellas, en condiciones aceptables
para ambas. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
s.f.).

4.3.1.1. Procedimiento

El procedimiento de conciliacién en virtud del Convenio del CIADI se rige por las
normas contenidas en el Convenio del CIADI, las Reglas Procesales Aplicables a la
Iniciacion de los Procedimientos de Conciliacién y Arbitraje; las Reglas Procesales
Aplicables a los Procedimientos de Conciliacion; y el Reglamento Administrativo y

Financiero.

a. Solicitud de conciliacion

El articulo 28 del Convenio CIADI establece que cualquier Estado Contratante o
nacional de un Estado Contratante que quiera incoar un procedimiento de conciliacion,
dirigird una solicitud escrita al secretario general del Centro, quien debera enviar copia

de esta a la otra parte.
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b. Evaluacion v registro por parte del CIADI

La solicitud debera contener los datos referentes a la disputa, la identificacién de
las partes, asi como del consentimiento de estas a la conciliacion. El secretario general
registrara la solicitud salvo que, de la informacion contenida en esta, halle que la

diferencia se encuentra fuera de la jurisdiccion del Centro.*3

Al respecto, la Regla 6 de las Reglas Procesales de Aplicables a la Iniciacion de
los Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje -Reglas de Iniciacion-, establece que,
cuando la solicitud cumpla con los requisitos mencionados, el secretario general, debera
proceder con el registro de esta en el Registro de Conciliacion, debiendo notificar ese
mismo dia a las partes el acto de registro.

El cumplimiento por parte del secretario general de la disposicion citada es
fundamental, en virtud que todo proceso de conciliacion se tiene por instituido en la fecha

de registro de la solicitud.**

c. Constitucion de la Comisidon Conciliadora

De conformidad con el articulo 29 del Convenio CIADI, la Comisién se compondra
de un conciliador Unico o de un nimero impar de conciliadores, nombrados, segun lo
acuerden las partes. Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el numero de
conciliadores y el modo de nombrarlos, la Comisidn se constituira con tres conciliadores
designados, uno por cada parte y el tercero, que presidird la Comisién, de comun

acuerdo.

Asimismo, el articulo 30 del Convenio CIADI establece que, si la Comisién no
llegare a constituirse dentro de los 90 dias siguientes a la fecha del envio de la

notificacién del acto de registro o de cualquier otro plazo que las partes acuerden, el

43 Ver articulo 28 del Convenio CIADI.
44 Ver Regla 6 de las Reglas de Iniciacion.
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previa consulta a ambas partes, debera nombrar el conciliador o los conciliadores que—

aun no hubieren sido designados.

d. Funcionamiento de la Comision

El articulo 34 del Convenio CIADI establece que la Comision de Conciliacién
debera dilucidar los puntos controvertidos por las partes y esforzarse por lograr la
avenencia entre ellas, en condiciones aceptables para ambas. “A este fin, la Comision
podra, en cualquier estado del procedimiento y tantas veces como sea oportuno,

proponer a las partes formulas de avenencia.”.

De tal cuenta, la Regla 13 de las Reglas Procesales Aplicables a los
Procedimientos de Conciliacibn -Reglas de Conciliacion- sefiala que la Comision
celebrara su primera sesion dentro de los 60 dias después de constituida, salvo que las
partes acuerden plazo distinto.

e. Consulta procesal preliminar

La Regla 20 de Conciliacién establece que, tan pronto como sea posible después
de la constitucion de una Comision, el presidente de esta tratara de determinar el parecer

de las partes con respecto a cuestiones procedimentales, entre los que destacan:

Numero de miembros de la Comisién necesario para constituir quérum en sus
reuniones

Idiomas de procedimiento

Pruebas

Alegatos escritos y plazos de presentacion de estos
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f. Actuaciones escritas y orales

De conformidad con la Regla 22 de Conciliacion, la Comision tiene el deber de
escuchar a las partes y tratar de obtener toda la informacion que pueda ser util al

respecto. Para el efecto, las partes deben participar activamente y de buena fe,

Acorde a la naturaleza del procedimiento de conciliacion, y con el fin de avenir a
las partes, la Regla 22 de Conciliacidn establece que, la Comisién podra formular a estas
recomendaciones periédicamente y en cualquier etapa del proceso, de manera oral o por
escrito. Para el efecto, podra fijar plazos dentro de los cuales cada parte debera

informarle su decisién concerniente a las recomendaciones formuladas.

Asimismo, la Comisién tiene la facultad de solicitar a cualquiera de las partes,

explicaciones orales, documentos y otra clase de informacion.

Especificamente sobre los escritos, la Regla 25 sefiala que, después de
constituida la Comision, el presidente invitara a cada parte a presentar, dentro de 30 dias
u otro plazo mayor que él fijare, una declaraciéon escrita de su posicién. Asimismo, indica
que, en cualquier etapa del procedimiento, dentro de los plazos que fije la Comision,
cualquiera de las partes podra presentar las demas declaraciones escritas que estime

Gtiles y pertinentes.
Finalmente, en lo que respecta a las audiencias, tal como establece la Regla 27,
generalmente, las audiencias de la Comision se realizaran en privado y en secreto, a

menos que las partes dispongan lo contrario.

g. Conclusion del procedimiento

Sobre la conclusién del procedimiento la Regla 30 contempla varias formas para

que este tenga lugar:
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Por avenimiento de las partes, la Comision declarara la conclusion del pro
y rendira su informe. —
Si en cualquier fase del procedimiento la Comisién estima que no hay
probabilidad de cuerdo entre las partes, luego de informarles, declarara
concluido el proceso, debiendo rendir el informe correspondiente.

Si una de las partes no participa del proceso, luego de notificar a las partes, la

Comisién podra declarar concluso el procedimiento y rendira su informe.

h. Emision de informe de conciliaciéon

De conformidad con la Regla 15 de conciliacién, las deliberaciones de la Comision
de conciliacion seran privadas y secretas. Las decisiones de esta se adoptaran por

mayoria de votos de todos sus miembros.*®

En ese orden de ideas, la Regla 31 establece que la Comisién deberéa rendir su
informe dentro de los 60 dias después de la declaracion de conclusién del procedimiento,

el cual debera contemplar:

La identificacion de las partes

Declaracion del establecimiento de la Comision de acuerdo con el convenio
Identificacion de los miembros de la Comision

Identificacion de los representantes de las partes

Fechas y lugares de las reuniones de la Comision

Resumen del procedimiento

Constancia de cualquier acuerdo alcanzado por las partes en relacion con la
invocacion de cualquier otro procedimiento de las consideraciones o
declaraciones hechas en el procedimiento de conciliacion

Firmas de los miembros de la Comisién, debiendo dejar constancia de la fecha

de suscripcion de cada conciliador.

45 Ver Regla 16 de Conciliacion.

194



ademas, se enviara copia certificada de este a cada parte, dejando constancia de la

fecha del despacho.

4.3.2. Arbitraje de inversion

La figura del arbitraje fue desarrollada en el Capitulo | de este trabajo de
investigacion, habiendo determinado que se trata de un mecanismo de arreglo pacifico
de controversias nacionales e internacionales, de caracter heterocompositivo, mediante
el cual las partes someten de manera voluntaria la decisidon de una controversia a un
arbitro o tribunal arbitral, para que este emita un laudo sobre la base de los hechos

probados, los argumentos esgrimidos y el derecho invocado.

En el caso del | arbitraje de inversion, este constituye un mecanismo de solucion
pacifica y alternativa de conflictos suscitados entre inversionistas extranjeros y un Estado
receptor de inversion, esta relacion nace de acuerdos internacionales sobre inversion

extranjera.

Este mecanismo, debidamente consagrado, por regla general, en acuerdos de
inversion entre Estado, faculta a los inversores extranjeros a formular reclamaciones
contra los Estados anfitriones de inversion de manera directa, sin tener que acudir a su
propio Estado para que realice una reclamacion internacional entre Estados.

4.3.2.1. Regulacion del arbitraje

El procedimiento de arbitraje en virtud del Convenio del CIADI es regulado por

diversas disposiciones que le son aplicables, siendo estas en su orden las siguientes:
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a. El Convenio CIADI

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados establece el marco para el desarrollo de los procesos de

arbitraje.

Las disposiciones procesales principales se encuentran contenidas en los
Capitulos IV a VII del Convenio. Estas disposiciones incluyen referencias cruzadas a
otras disposiciones, tales como el articulo 14(1) del Convenio relativo a las cualidades
requeridas en un arbitro. Las condiciones para que exista jurisdiccion se encuentran
contenidas en el Capitulo Il. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones, s.f.).

Todas las disposiciones de la normativa en mencién son obligatorias, excepto

cuando el Convenio autoriza a las partes a acordar lo contrario.
Tal como establece el articulo 44, cualquier cuestion de procedimiento no prevista
en el Convenio o en las Reglas de Arbitraje aplicables sera resuelta por el Tribunal a su

entera discrecionalidad.

b. Las Reglas Procesales Aplicables a la Iniciacion de los Procedimientos de

Conciliaciéon vy Arbitraje

Las Reglas de Iniciacién explican cémo iniciar un procedimiento de arbitraje,

incluidos la forma y el contenido de la solicitud de arbitraje.

Son aplicables a las fases que tengan lugar entre la presentacion de una solicitud

de arbitraje y el envio de la notificacion del acto de registro.

En promedio, los casos se registran dentro de las tres semanas posteriores a la

recepcion por parte del Centro de la solicitud de arbitraje, acompafada de materiales
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Diferencias Relativas a Inversiones, s.f.).

c. Las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje

Las Reglas de Arbitraje rigen el procedimiento de arbitraje una vez que se ha

registrado la solicitud correspondiente.

Estas complementan las disposiciones procesales del Convenio del CIADI,

incluidas las relativas a los recursos posteriores al laudo.

El articulo 44 del Convenio del CIADI dispone que los arbitrajes deberan
tramitarse de conformidad con las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en que las

partes prestaron consentimiento a arbitraje, salvo acuerdo en contrario de las partes.
En ese sentido, es preciso destacar que las reglas actuales entraron en vigor el
dia 10 de abril de 2006, en virtud de la Ultima enmienda a las Reglas de Arbitraje. (Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, s.f.).

d. El Reglamento Administrativo y Financiero

El Reglamento Administrativo y Financiero contiene disposiciones relativas a:

Los costos del procedimiento

La publicacién de informacion relativa a los casos

Funciones con respecto a cada procedimiento, incluidos los servicios del
Secretariado del CIADI

El calculo de plazos y la presentacion de documentacion justificativa
Inmunidades vy privilegios

Idiomas oficiales.
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4.3.2.2. Procedimiento de arbitraje

De acuerdo con la regulacion del CIADI, el procedimiento de arbitraje se compone de las

siguientes fases:

a. Fase previa - Notificacion de intencién vy el cooling-off period

Generalmente, los instrumentos internacionales que contemplan al arbitraje de
inversion como mecanismos de solucion de controversias, establecen que antes de
iniciar el proceso de arbitraje debe notificarse al Estado la intencidn del inversionista de
iniciar un proceso en contra de este, de modo que una vez que el Estado tenga

conocimiento de tal circunstancia, las partes procuren consensos.

Para tal efecto, la mayoria de acuerdos internacionales de inversion contemplan
un plazo especifico, que puede variar significativamente, dependiendo del instrumento
de que se trate (como se advirti6 en el Capitulo anterior, este periodo oscila en
aproximadamente 90 dias a 6 meses). A esta pausa se le denomina, tanto por los
estudiosos de la materia como por quienes ejercen el derecho de inversion, cooling-off
period (Ganesh, 2017, pag. 2).

El cooling-off period, (periodo de avenimiento o de negociacion previa), tiene
como objetivo, tal como su nhombre lo indica, permitir a las partes actuar con serenidad
para procurar que la diferencia que ha dado lugar a dicha notificacion arribe a un final
pronto y beneficioso para ambas partes, a fin de evitar una controversia de caracter
internacional. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
s/f.)
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b. Fase inicial

b.1. Solicitud

El procedimiento inicia mediante una solicitud dirigida al secretario general del
CIADI. El articulo 36 del Convenio CIADI establece que cualquier Estado Contratante o
nacional de un Estado Contratante que quiera incoar un procedimiento de arbitraje,
dirigira una solicitud escrita al secretario general del Centro, quien debera enviar copia

de esta a la otra parte.

b.2. Evaluacion y registro

La solicitud debera contener los datos referentes a la disputa, la identificacion de
las partes, asi como del consentimiento de estas a arbitraje. El secretario general
registrara la solicitud salvo que, de la informacién contenida en esta, considere que la

diferencia se encuentra fuera de la jurisdiccién del Centro.*¢

Al respecto, la Regla 6 de las Reglas Procesales de Aplicables a la Iniciacion de
los Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje -Reglas de Iniciacion-, establece que,
cuando la solicitud cumpla con los requisitos mencionados, el secretario general, debera
proceder con el registro de esta en el Registro de Arbitraje, debiendo notificar ese mismo

dia a las partes el acto de registro.

El cumplimiento por parte del secretario general de la disposicion citada es
fundamental, en virtud que todo proceso de arbitraje se tiene por instituido en la fecha de

registro de la solicitud.*’

46 Ver articulo 36 del Convenio CIADI.
47 Ver Regla 6 de las Reglas de Iniciacion.
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b.3. Constitucion del Tribunal

De acuerdo con la Regla 1 de Arbitraje, las partes, en cuanto se les notifique el
acto de registro de la solicitud de arbitraje, procederan a constituir el Tribunal.

A menos que la solicitud contenga la informacién, las partes comunicaran al
secretario general cualquier estipulacion que hubieren convenido respecto al nUmero de

arbitros y al método de su nombramiento.

De conformidad con la Regla 2 de Arbitraje, si en el momento del registro de la
solicitud, las partes no hubieren acordado el numero de arbitros ni el método de su
nombramiento, el solicitante, a mas tardar 10 dias después del registro de la solicitud,
propondra a la otra parte el nombramiento de un arbitro Unico o de un namero cierto

impar de arbitros y especificara el método que propone para su nombramiento.

Asimismo, la Regla 4 dispone que, si el Tribunal no se constituyere a mas tardar
90 dias después de que el secretario general haya enviado la notificacion del registro, o
dentro de otro plazo que las partes hubieren convenido, cualquiera de estas podra dirigir
una solicitud escrita al presidente del Consejo Administrativo, a través del secretario
general, para que nombre el arbitro o los arbitros que aun no hayan sido nombrados y

para que designe a un arbitro como presidente del Tribunal.

Conforme lo dispuesto en la Regla 5, tan pronto el secretario general haya sido
informado del nombramiento de un arbitro, solicitara la aceptacion de la persona

nombrada.

Asi pues, la Regla 6 dispone que se tendra por constituido el Tribunal y que el
procedimiento ha iniciado, en la fecha en que el secretario general notifique a las partes
gue todos los arbitros han aceptado su nombramiento. En consecuencia, la Regla 13 de
Arbitraje establece que el Tribunal celebrara su primera sesién a mas tardar 60 dias

después de constituirse, salvo que las partes acuerden otro plazo. Las fechas de esa
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al secretario general.

En cumplimiento de la Regla 20 de Arbitraje, después de la constitucion del
Tribunal, el presidente consultara a las partes sobre los siguientes aspectos
procedimentales:

Numero de miembros de miembros del tribunal necesario para constituir
quérum en sus reuniones

Idiomas de procedimiento

Numero y orden de escritos y plazos de presentacion de estos

Manera de prorratear las costas procesales

La forma en la que se levantara acta de las audiencias

De tal cuenta, el presidente del Tribunal podra celebrar una audiencia preliminar
entre el Tribunal y las Partes, con la finalidad de intercambiar informacién y estipular los
hechos no controvertidos, a fin de que el procedimiento pueda conducirse de manera

célere.*8

Como resultado de la consulta preliminar, la cual por lo general tiene lugar
mediante una audiencia, el Tribunal emite la primera orden procesal, que recoge los

lineamientos procesales que seran aplicados a lo largo del proceso arbitral.

Dicho en otras palabras, es a través de la consulta preliminar que las partes dejan
saber al Tribunal sus preferencias en cuanto a los aspectos procesales como idioma,
plazos, extension de escritos, rondas de escritos, sede, cronograma procesal, entre
otros. Idealmente, las partes alcanzan consensos en la mayoria de aspectos; sin
embargo, en aquellos en los que no hay acuerdo la decision queda en manos del
Tribunal, quien que recoge la totalidad de disposiciones procesales en una primera orden

procesal.

48 Ver Regla 21 de las Reglas de Arbitraje.
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c. Fase escrita*®

De acuerdo con la Regla 29 de Arbitraje y salvo acuerdo distinto entre las partes,
el procedimiento comprendera dos etapas distintas: una de actuaciones escritas y otra

de actuaciones orales.

De tal cuenta, la Regla 31 establece que, ademas de la solicitud de arbitraje, las

actuaciones escritas comprenderan las siguientes:

c.1. Demanda

La Demandante deberd presentar dentro del plazo establecido por el Tribunal

Arbitral, su memorial de demanda.

Segun el parrafo (3) de la Regla 31, los memoriales deberdn contener: una
relacion de los hechos pertinentes, una declaracion del derecho aplicable, y las

peticiones.

Asimismo, la Regla 24 establece que la documentacion justificativa debera
acompaiiar al escrito con el que se relaciona. Para el efecto, la Primera Orden Procesal

establece los plazos correspondientes.

c.2. Contestacion de la demanda

A través de ella, la Demandada debera refutar los argumentos de la contraparte.

El parrafo (3) de la Regla 31, establece que:

Los memoriales de contestacion, la réplica o la duplica contendran la aceptacion
0 negacion de los hechos declarados en el Gltimo escrito presentado; cualesquiera

hechos adicionales, en caso necesario; las observaciones concernientes a la

49 Reglas 29 y 31 de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos del CIADI
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declaracion del derecho aplicable contenida en el ultimo escrito presentado,%a'-f&;-
&

declaracion de derecho en respuesta al mismo; y las peticiones.
c.3. Exhibicion de documentos

En esta fase del proceso, las partes se solicitaran en forma reciproca documentos
qgue obren o puedan obrar en su poder, los cuales seran necesarios para sustentar los

argumentos dentro de las actuaciones posteriores del arbitraje. 50
c.4. Réplica

De conformidad con la Regla 31(1)(c), si las partes asi lo convinieron, la
demandante remitird su contestacion a los argumentos esgrimidos por la Demandada en
su escrito de Contestacion de Demanda, en la forma y tiempo establecidos en la primera

orden procesal.

c.5. Duplica:

Conforme la Regla 31(1)(d), la parte demandada contestara los argumentos
presentados por la contraparte en su Escrito de Réplica, en la forma y tiempo
establecidos en la primera orden procesal.

d. Fase oral

Segun lo dispuesto en la Regla 32 de las Reglas de Arbitraje, las actuaciones

orales comprenderan las audiencias del Tribunal para oir a las partes, sus

representantes, y a los testigos y peritos.

Los miembros del Tribunal podran, durante las audiencias, interrogar a las partes,

sus apoderados, consejeros y abogados y solicitarles explicaciones.

50 Ver articulo 43 del Convenio CIADI y Reglas 24, 33 y 34 de las Reglas de Arbitraje.
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d.1. Audiencia Procesal

De acuerdo con lo establecido en la primera orden procesal, esta se llevara a cabo
entre el Tribunal y las partes, con el objeto de discutir y acordar los aspectos logisticos
relativos al desarrollo de la audiencia de fondo. Por regla general, esta audiencia tiene

lugar a través de teleconferencia.

d.2. Audiencia de fondo

Generalmente, esta tiene lugar de manera presencial, en el lugar, fecha y horario

gue las Partes y el Tribunal hayan establecido en la Primera Orden Procesal.

Dentro de esta, las partes exponen oralmente los argumentos de hecho y derecho

vertidos en la fase escrita, asi como diligencian prueba testimonial y pericial.

Sobre la participacion de los testigos y peritos, estos seran interrogados por las
partes ante el Tribunal, bajo el control de su presidente. También podra formularles

preguntas cualquier miembro del Tribunal.>!

Luego de dicha Audiencia, y si el Tribunal lo considera necesario, puede ordenar
con fundamento en el articulo 44 del Convenio del CIADI, la presentacién de escritos
posteriores a la audiencia, con el objeto de aclarar o ampliar puntos abordados dentro

de la audiencia y sobre los cuales no exista suficiente claridad.

Asimismo, dentro de un plazo que fije el Tribunal luego del cierre del
procedimiento, cada parte presentard al Tribunal una declaracion sobre los costos

incurridos o soportados en el marco del procedimiento arbitral.>?

51 Ver Regla 35 de Arbitraje.
52 Regla 28(2) de las Reglas de Arbitraje del CIADI.
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e. Fase final®?

e.l. Cierre del procedimiento

De conformidad con lo dispuesto en la Regla 38 de Arbitraje, una vez hayan

terminado las partes de hacer sus presentaciones, se declarara cerrado el procedimiento.

e.2. Preparacion del laudo

Segun lo dispuesto en la Regla 46 de Arbitraje, el laudo debera ser formulado y
firmado dentro de los 120 dias después del cierre del procedimiento; sin embargo, el
Tribunal podra ampliar este plazo por 60 dias mas.

Para el efecto, la Regla 15 establece que las deliberaciones del Tribunal se
realizaran en privado y permaneceran secretas. Asimismo, el articulo 48 del Convenio
CIADI sefnala que el Tribunal arbitral decidira todas las cuestiones por mayoria de votos

de todos sus miembros.

Es en esta fase que el Tribunal examina los argumentos de hecho y derecho de
las partes, asi como las pruebas presentadas por estas, para proceder con la elaboracion

del laudo.

El laudo sera escrito y, de acuerdo con la Regla 47, debera contener:
Identificacion precisa de cada parte
Declaracion de que el Tribunal fue constituido de conformidad con lo dispuesto
en el Convenio, asi como una descripcion del del método de su constitucién
Identificacion de los miembros del Tribunal, asi como indicacién de la parte o
persona que designd a cada uno
Identificacion de los representantes de cada parte

Fechas y lugares de las reuniones del Tribunal

53 articulo 48 del Convenio del CIADI; Reglas 46, 47 y 48 de las Reglas de Arbitraje del CIADI.
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Resumen del procedimiento

Resumen de los hechos
Pretensiones de las partes
Decision sobre cada cuestidon que le haya sido sometida, junto con las razones
en que funda su decision

Decision sobre costas procesales.

El laudo debe ser firmado por los miembros del Tribunal que hayan votado en su
favor, indicando la fecha de firma de cada uno. En caso de opinién distinta por parte de

un miembro del Tribunal, podré adjuntarla al laudo.

Finalmente, la Regla 48 dispone que cuando el ultimo &rbitro haya firmado, el
secretario general lo autenticara el laudo original y depositara en los archivos del CIADI;
ademas, debera remitir copia certificada de este a cada parte, dejando constancia de la

fecha del despacho.

El laudo se considerara dictado en la fecha en que se hayan despachado las

copias certificadas.>

Finalmente, el articulo 54 del Convenio CIADI establece:

Todo Estado Contratante reconocera al laudo dictado conforme a este Convenio
caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones
pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia firme

dictada por un tribunal existente en dicho Estado.

Lo que quiere decir que el laudo CIADI tiene caracter definitivo y ha de ser
observado y acatado por las Partes como si se tratara de una sentencia emanada de un
tribunal judicial nacional. En palabras sencillas, un laudo arbitral CIADI, para las partes,

ostenta la misma fuerza vinculante que una sentencia nacional.

54 Ver Regla de Arbitraje 48 (2)
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Lo anterior tiene como consecuencia que un laudo CIADI sea directamb&%‘ia-

. . . . , . . ~ C
ejecutable ante los tribunales nacionales de cualquier pais signatario del Convenio———

CIADI, sin trdmite adicional al que tendria una sentencia no apelable proferida por otro
tribunal de ese mismo Estado. (Tawil & Zuleta, 2008)

En consecuencia, los laudos CIADI no estan sujetos al procedimiento de
reconocimiento y ejecucion al que se someten los laudos emanados de un centro de
arbitraje internacional distinto del CIADI. Una vez emitido el laudo CIADI, la parte
interesada queda facultada para solicitar al juez nacional competente la ejecucion de la

decision. (Lozada Pimiento, 2016)

4.3.2.3. Impugnaciones

Como se apunté en el apartado anterior, el sistema del CIADI, al ser independiente,
impide la revision de decisiones o laudos por parte de los tribunales locales. En
consecuencia, el articulo 53 del Convenio CIADI establece que el laudo sera obligatorio
para las partes, y no podra ser objeto de apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto

los siguientes:

a. Rectificacion

Procedimiento de revision de errores es aquel en virtud del cual un érgano judicial
o administrativo puede “rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia del
interesado, los errores materiales, de hecho o aritméticos, que se hayan padecido en los
actos y resoluciones [...] siempre que no hubiere transcurrido el plazo de prescripcion.”.

(Real Academia Espafiola, 2020)
De acuerdo con el articulo art. 49.2 del Convenio, la rectificacion es procedente

cuando el tribunal ha omitido resolver una cuestidén y/o se pretende rectificar errores

materiales o aritméticos.
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ser interpuesto en un plazo que no exceda los 45 dias luego de la fecha en que se dicto

el laudo.

Consecuentemente, la rectificacion dentro del proceso de arbitraje del CIADI, es
el recurso por medio del cual la parte que se considere afectada puede requerir al mismo
Tribunal que dicto el laudo, que rectifique errores materiales o aritméticos o que resuelva

lo que omiti6 resolver y que fue incluido en las peticiones de las partes.

b. Aclaraciéon

Por el recurso de aclaracion se la “solicitud de que los tribunales, una vez firmadas
las sentencias, aclaren algun concepto oscuro, suplan cualquier omision o rectifiquen
alguna equivocacion importante, siempre que se respete el sentido y espiritu del fallo.”.
(Real Academia Espafiola, 2020)

El articulo 50 del Convenio establece que procede recurso de interpretacion
cuando surge una diferencia entre las partes acerca del sentido o alcance del laudo. La
decisién de interpretacion se convierte en parte integral del laudo.

Para la interposicion de este recurso ni el Convenio ni las Reglas de Arbitraje

contemplan un plazo determinado para realizar la solicitud de aclaracion.
Al igual que la rectificacion, el mismo Tribunal que dictd el laudo debe resolverla;
no obstante, si por imposibilidad de alguno de los arbitros no logra ser constituido

nuevamente el Tribunal, podra constituirse uno nuevo para resolver la solicitud.

En la tramitacion del recurso de aclaracion, el Tribunal tiene la facultad de

suspender la ejecucién del laudo durante la tramitacion del primero.
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y alcance del laudo; una vez resuelta dicha solicitud, la decisién sobre interpretacion pasa

a ser parte integrante del laudo arbitral.

c. Revision

El recurso de revision es aquel que se interpone “contra los actos firmes de la
administracion cuando aparezcan nuevos documentos de valor esencial [...].". (Real

Academia Espafiola, 2020)

El articulo 51 del Convenio CIADI regula lo referente al recurso de revision, el cual
procede a partir del momento en que las partes descubren algin hecho de naturaleza tal
gue hubiere podido influir decisivamente en el laudo, si hubiere sido desconocido por el
Tribunal y por la parte solicitante, siempre que el desconocimiento no se deba a su propia

negligencia.

Este debe solicitarse dentro de los 90 dias siguientes al dia del descubrimiento

del hecho o dentro de los 3 afios siguientes a la fecha en que se dicto el laudo.

El mismo Tribunal que dicto el laudo debe decidir o un nuevo Tribunal, en el caso
de que el primero no pueda ser constituido, pudiendo suspender la ejecucion del laudo

durante el procedimiento de revision.

Como los anteriores, la decision de este recurso se convierte en parte del laudo

arbitral.
En suma, la revision de un laudo CIADI tiene lugar cuando una de las partes tiene

conocimiento de un hecho de tal relevancia que hubiese podido influir significativamente

en el andlisis que realizara el Tribual en el momento de emitir su decision. Para que esta
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estar exento de negligencia del solicitante.

d. Anulacién

En el derecho civil, la nulidad y la anulabilidad tienen como finalidad expresar las
situaciones en las que se encuentran los actos que infringen el ordenamiento juridico.
(Beladiez Rojo, 1994)

De acuerdo con la profesora Beladiez, el acto nulo “no es otra cosa que el acto
invalido”. De este modo, el acto nulo de pleno derecho es aquel que carece de valor para
el derecho por incurrir en una grave infraccion del ordenamiento juridico. Por el contrario,
el acto anulable “es un acto que no es invalido, pero puede llegar a serlo si el perjudicado
por el vicio asi lo exige; en estos casos el derecho condiciona su invalidez a que la parte

dafiada por el vicio lo consienta”. (Beladiez Rojo, 1994, pag. 158)

Por otro lado, Araceli Miramon, indica que, conforme a la teoria clasica de las
nulidades, en el acto nulo se dan los elementos de existencia del acto juridico de modo
imperfecto, por lo que este no produce efectos legales o los producird de manera
provisional, pues estos seran destruidos de manera retroactiva, cuando se determine la

nulidad del acto por la autoridad judicial.

Segun esta tesis, los actos nulos son absolutos o de pleno derecho, y relativos o

anulables:

La nulidad absoluta o de pleno derecho se origina con el nacimiento del acto,
cuando este va en contra de una norma que integra el orden publico. El acto
nulo absoluto es asimilado al inexistente, por ello, se sostiene que no produce

ningun efecto legal.
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En la nulidad relativa o anulabilidad, al igual que en la absoluta, el acto
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viciado, pero produce plenamente sus efectos juridicos, los cuales se anularan——

una vez que el juez declare la nulidad. (Miramén Parra, 2011, pag. 76)

La nulidad es un vicio o defecto de fondo y de forma que deja sin valor o eficacia
a un acto o contrato. La ley sefala ciertos requisitos y formalidades para la celebracion
de dichos actos juridicos, con la finalidad de rodearlos de garantias que aseguren su
seriedad. Si no se cumplen estos requisitos la misma ley sanciona al acto o contrato con
su nulidad. (Escobar Fornos, 1996)

En consecuencia, un acto juridico es susceptible de ser nulo de pleno derecho o
de ser anulado por una autoridad competente. En el caso de la nulidad absoluta, esta
surge como resultado de la falta de requisitos de validez del acto o por ser este contrario
al orden publico; mientras que la anulabilidad deviene de un acto juridico valido, pero
gue adolece de vicios que deben ser analizados por la autoridad competente para que
esta determine su validez o la anulabilidad de este, dejandolo sin efectos juridicos.

En lo que respecta a laudos arbitrales, Allan Redfern expone que el objetivo de
recurrir un laudo es que el tribunal que conozca el recurso modifique alguno de sus
aspectos o que declare que debe ser dejado sin efecto (es decir “anulado”) en todo o en
parte. Si el Tribunal en cuestién anula o deja sin efecto el laudo, por lo general, este se
tendra por nulo y, por lo tanto, no sera ejecutable ni por los tribunales del lugar de arbitraje
ni por los tribunales nacionales de cualquier otro pais. (Redfern A. , Hunter, Blackaby, &
Partasides, 2006)

La anulaciéon dentro del proceso de arbitraje del CIADI es un recurso de caracter
excepcional que opera como salvaguarda contra la violacion de principios fundamentales
del derecho relacionados con el proceso. (Centro Intenacional de Arreglo de Diferencias

relativas a Inversiones, s/f.)
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partes pueden solicitar la anulacion total o parcial de un laudo:

Constitucion incorrecta del Tribunal

Extralimitacion manifiesta del Tribunal en sus facultades
Corrupcion de algun miembro del Tribunal
Quebrantamiento grave de una norma de procedimiento

Que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde.

Al respecto, Lozada Pimiento indica que las causales de anulacion no se refieren
a los méritos de la controversia, sino a la integridad del tribunal, a determinar si las
garantias procesales basicas fueron observadas por este o no. En ese sentido, Lucy

Reed explica que, “el sistema de anulacion esta disefiado para salvaguardar la
integridad, no el resultado del procedimiento arbitral CIADI” (Reed, Paulsson, &

Blackaby, 2011, pag. 162)

En consecuencia, con el recurso de anulacion no se pretende modificar o
confirmar el laudo arbitral, sino determinar si el tribunal incurrié o no en causales de
anulacion, no se trata de una revisién de fondo, sino de forma de las actuaciones del
tribunal arbitral, exclusivamente. Si se tratara de una revision de fondo, la definitividad

gue se pretende con el laudo CIADI se desvaneceria.

La solicitud de anulacion debe ser realizada dentro de los 120 dias de dictado el
laudo. En el caso de que la causa fuera corrupcioén, el numeral (2) del mismo Articulo ,
dispone que el plazo se extendera 120 dias desde el descubrimiento del hecho y 3 afios

siguientes a la fecha en que se dict6 el laudo.

Al igual que los procesos anteriores, durante la tramitacion del proceso de
anulacion, la ejecucion del laudo podréa ser suspendida. Si el Comité Ad hoc ya ha sido
constituido, sera este quien declare la suspensién; de lo contrario, debera realizarlo,

provisionalmente, el secretario general.
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existen motivos de anulacion, podra anular total o parcialmente el laudo.

En consecuencia, el recurso de anulacion de laudos arbitrales CIADI pretende que
un tribunal competente analice dicha resolucion y determine si adolece o no de vicios

gue ameriten la declaracion de anulacion total o parcial.

La impugnacién del laudo no permite que el tribunal revise el fondo de la disputa
o la aplicacion del derecho realizada por el tribunal arbitral. En ese sentido se pronuncio

un tribunal de justicia espafol:

La esencia del arbitraje y el convenio arbitral, en cuanto expresa la voluntad de
las partes de sustraerse a la actuacion del poder judicial, determinan que la
intervencion judicial en el arbitraje tenga caracter de control extraordinario cuando
no se trata de funciones de asistencia, pues la accion de anulacion, de caracter
limitado a determinados supuestos, es suficiente para la satisfaccion del derecho
a la tutela judicial efectiva, en su modalidad de acceso a los tribunales (SSTC
9/2005, y 761/1996 y 13/1927 ) y, segun la jurisprudencia esta Sala, tiene como
objeto dejar sin efecto lo que pueda constituir un exceso del laudo arbitral, pero
no corregir sus deficiencias u omisiones [...]. (Recurso de casacién , 2009)

El recurso de anulacion fue disefiado con el propésito de dotar al sistema de un
alcance limitado de revision, para que lo salvaguardara de una violacion a los principios
fundamentales del derecho que gobiernan los procedimientos del Tribunal. Este se ha
caracterizado por referirse a errores procesales cometidos en la resolucion del caso, en
lugar de un examen sobre el fondo del laudo. (Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones, 2016)
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CIADI, estos han establecido que:

(1) las causales enumeradas en el articulo 52(1) son las Unicas causales por las
cuales puede anularse un laudo; (2) la anulacién es un recurso excepcional y
restringido, y el papel de un Comité ad hoc es limitado; (3) los Comités ad hoc no
son tribunales de apelacion, la anulacién no es un recurso contra una decision
incorrecta, y un Comité ad hoc no puede remplazar la decision del Tribunal sobre
el fondo de la cuestion con su propia decision; (4) los Comités ad hoc deben
emplear su discrecion para no frustrar el objeto y propdsito del recurso ni erosionar
la fuerza vinculante y el caracter definitivo de los laudos; (5) el articulo 52 debe
interpretarse de conformidad con su objeto y propdésito, es decir ni de forma
restringida ni de forma amplia; y (6) la autoridad de un Comité ad hoc de anular
un laudo se circunscribe a las causales del articulo 52 especificadas en la solicitud
de anulacion, aunque un Comité ad hoc tiene discrecionalidad En relacion con la
extension de la anulacion; es decir, que sea total o parcial. (Centro Internacional

de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 2016)

En suma, el recurso de anulacién, de conformidad con la normativa CIADI, tiene
como propdsito que la o las partes interesadas soliciten que un 6rgano colegiado distinto,
del mismo nivel que el tribunal arbitral, revise las actuaciones de este, en virtud que la
validez del laudo es dudosa por casusa de: incorrecta constitucion del Tribunal,
extralimitacion del Tribunal en sus funciones, corrupcion de algin miembro del Tribunal,
violacion de grave de una norma procesal o que el Tribunal no fundamento los motivos

de su resolucion.

El Comité ad hoc no tiene facultades para conocer el fondo del asunto y corregir
la resolucion original, su funcion se circunscribe a denegar la solicitud de anulacion o a
declararla con lugar, anular total o parcialmente el laudo, lo que significa que la parte del

laudo que fuere anulada pierde todos sus efectos juridicos, incluyendo el de cosa juzgada

214



':{UDIOS_'BH\
E‘)O

w
\

y el asunto anulado puede ser sometido nuevamente al conocimiento de un nhe\ -

Tribunal arbitral.

De tal cuenta, en la medida en la que el laudo anulado es remitido para su decision
a un nuevo Tribunal, el proceder de la Comisidn en este sentido se asemeja a sistemas
de reenvio como el de la Cour de Cassation francesa®®, en el que el caso a ser resuelto
es enviado a un juez distinto del mismo nivel y especialidad, quien toma la decision
definitiva sobre el asunto. La Comision ad hoc de anulacion invalida la actuacion del
tribunal original y abre la puerta a que un tribunal distinto decida ex novo®® sobre las

cuestiones que han sido anuladas. (Lozada Pimiento, 2016)

En el caso de Guatemala, el recurso de anulacion se asemeja al de casacion. Tal
como explica el juez Pedro Amilcar Lopez Cano, la casacién es un recurso extraordinario
contra las sentencias o autos definitivos de segunda instancia no consentidos
expresamente por las partes que terminen los juicios ordinarios de mayor cuantia,
dictadas contra la ley o doctrina admitida por la jurisprudencia, o faltando a los tramites
substanciales y necesarios de los juicios; para que, declarandolas nulas y de ningun valor
juridico, vuelvan a dictarse, aplicando o interpretando la ley o doctrina legal quebrantada,
o bien, observando los trdmites omitidos en el juicio. “El més alto tribunal no juzga el

litigio, sino la sentencia [...]” (L6pez Cano, 2016, pag. 1)

Agrega que la Corte de Casacion no puede revisar la sentencia del tribunal, sino
por los motivos que el recurrente invoque y por las razones que exponga, aun cuando la
encuentre por otros aspectos refiida con la ley o la justicia o el procedimiento ni puede
modificar la apreciacion de los hechos a pesar de que considere que la del Tribunal no
es la mejor ni mas légica y que, como juez de instancia, podria proferir otra sentencia

gue cambiara las conclusiones del fallo.

55 . Cadigo de Procedimiento Civil francés, art. 626: “En caso de casacion, el asunto sera reenviado, salvo
disposicion en contrario, ante otra jurisdiccion de la misma naturaleza que aquella de quien emand la
sentencia o decision casada o ante la misma jurisdiccion compuesta por otros magistrados.” [Traduccién.
libre].

56 En espafiol: “de nuevo”.
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A diferencia de la casacion, el Comité Ad hoc en el recurso de anulacion del Iéu\g(;

hoc, al declarar la nulidad del laudo no procede también a fallar conforme a derecho,
como si sucede en la casacion de fondo, de conformidad con el articulo 630 del Decreto
Ley Numero 107, Cédigo Procesal Civil y Mercantil sobre los efectos de la casacion de
fondo. El Comité Ad hoc unicamente tiene la facultad de declarar improcedente el recurso
de anulacion o, por el contrario, resolver con lugar la nulidad total o parcial del laudo,

conforme a las causales alegadas por la parte interesada.

Mas bien, los efectos del recurso de anulacion del CIADI son semejantes a los de
la casacion de forma. El articulo 631 del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil establece
sobre los efectos de la casacion de forma que, una vez declarada la infracciéon por el
Tribunal, este casard la resolucion y anulara lo actuado desde que se cometio la falta,
remitiendo los autos a donde corresponda para que se sustancien y resuelvan con
arreglo a la ley. De igual forma, en el recurso de anulacion el Comité Ad hoc Unicamente
esta facultado para resolver sobre la anulacion total o parcial del laudo por alguna de las

causales determinadas en el articulo 52 del Convenio del CIADI.

Consecuentemente, la anulacién es similar a la casaciéon de forma por cuanto se
trata de un proceso extraordinario que pretende salvaguardar la seguridad juridica en la
aplicacién de justicia en casos concretos, asi como porque busca reparar errores
cometidos por el Tribunal Arbitral en la resolucion precedente, pero no resolviendo o
juzgando el fondo del asunto, sino determinando si es procedente o no la declaracion de

nulidad del laudo.

En caso de una declaracién de nulidad el laudo pierde en todo o en parte su
validez y efectos juridicos, lo cual faculta, como se vera en el siguiente apartado, a
cualquiera de las partes controvertidas a requerir que un nuevo tribunal, del mismo nivel

y especialidad que el anterior, analice de nuevo la totalidad o parte del conflicto.
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4.3.2.4. Nueva sumision

El Diccionario de la Real Academia Espafola, define sumision como el
sometimiento de alguien a otra u otras personas. La misma fuente refiere que someter

significa encomendar a alguien la resolucion de un negocio o litigio.

Desde un enfoque juridico, la sumisiébn de un asunto es concebida como el
acuerdo de voluntades, segun el cual las partes deciden qué 6rgano es territorialmente

competente para dirimir su controversia. (Real Academia Espafiola, 2020)

Por su parte, Guillermo Cabanellas define el término sumisibn como el
acatamiento, subordinacion y aceptacién de una autoridad, orden o situacion. Asi
también indica que, por el acto de sumision, se admite la jurisdiccidbn o poder de una

persona que, de acuerdo con derecho, ejerce tal potestad.

De tal cuenta, la sumisién de un asunto puede ser comprendida como al acto por
medio del cual las partes de una controversia confian la resolucién de esta al juicio de

una autoridad judicial, administrativa o alternativa.

En lo que respecta al proceso de arbitraje, tal como se apunté en el Capitulo | del
presente documento, el sometimiento a este se encuentra contenido en el acuerdo
arbitral. Asi, el articulo 4, del Decreto Numero 67-95 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Arbitraje, define acuerdo de arbitraje como “aquel por virtud del cual
las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no

contractual.”

Sobre el alcance del arbitraje bajo las normas del CIADI, el articulo 25 del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados establece que la jurisdiccion del Centro se extendera a las

diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un
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Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Esta

Contratante, siempre que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro.

En consecuencia, la sumision de un asunto ante el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones significa que las partes; es decir, un inversionista
extranjero y un Estado anfitriébn, acuerdan por escrito, confiar la resolucion de una
controversia juridica, presente o futura, sobre una inversion extranjera protegida por un
acuerdo internacional de inversion, a la decision de un tribunal arbitral constituido bajo

las normas CIADI.

Derivado del sometimiento referido, las controversias sobre inversiones son
resueltas mediante el proceso de arbitraje contenido en el Convenio y Reglas de Arbitraje
del CIADI. Como se anot0, una vez emitido el laudo arbitral, las partes quedan facultadas
para interponer los recursos que el Convenio contempla, incluyendo el de anulacion, el

cual pude derivar en la declaracion de nulidad total o parcial del laudo.

Como consecuencia inmediata del proceso de anulacién, el articulo 52.6 del
Convenio CIADI establece que cualquiera de las partes del proceso puede solicitar que
el laudo (cuando se trata de una anulacién total) o la porcién de este que ha quedado sin
validez (cuando se trata de una anulacion parcial), sea conocido y resuelto por un nuevo
tribunal arbitral. Es decir que, cuando un laudo es anulado total o parcialmente, las partes
tienen derecho de que este sea conocido por un nuevo tribunal arbitral, a lo que CIADI

denomina “nueva sumision”.
Pese a la inexistencia de definicibn o estudios sobre la nueva sumisidon en
mencién, en el contexto de las consecuencias del recurso de anulacion el CIADI ha

establecido lo siguiente:

El efecto que produce la anulacién es que el laudo o la parte anulada del laudo

pasa a ser invalido, lo cual implica que se pierde el caracter vinculante de la parte
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anulada del laudo. Sin embargo, la decision sobre la anulacion no reempla t-
laudo ni sustituye ninguno de los motivos en que se funde el laudo. Una de\s
partes puede solicitar que se someta la diferencia ante un nuevo Tribunal, a fin de
obtener un nuevo laudo relativo a la misma diferencia luego de la anulacion del
laudo original. Cualquiera de las partes podra iniciar este procedimiento mediante
la presentacion de una solicitud a tal efecto que identifique el laudo de que se trata
y expligue en detalle qué aspectos de la diferencia han de someterse al nuevo
Tribunal. El nuevo Tribunal se constituird con el mismo método que el Tribunal
original, y no esta sujeto al razonamiento del Comité ad hoc. Si lo estd; sin
embargo, para aquellas porciones del laudo original que no fueron anuladas, en
los casos de anulaciones parciales. (Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, 2016)

Asimismo, José Carlos Fernandez Rozas, indica:

Ante una decision de anulacion positiva, no cabe otra opcion que recurrir a un
nuevo arbitraje y comenzar desde el principio, ya que la decision de anulaciéon
jamas supone revision ni reforma del contenido dispositivo del laudo, solo su

desaparicion total o parcial. (Fernandez Rozas, 2011, pag. 44)

En consecuencia, la nueva sumision, es el procedimiento en virtud del cual, ante
la existencia de un laudo que ha sido anulado total o parcialmente, la o las partes, vuelven
a presentar su controversia sobre la totalidad o la parte del laudo que ha sido previamente
declarado nulo. En virtud que la resolucién de anulacion conlleva una declaracion de
invalidez de la resolucion original, el asunto -en la proporcién que corresponda- ha sido
despojado del caracter de definitividad, por lo que la nueva sumision permite a las partes
interesadas, acudir nuevamente a la justicia arbitral para que esta, a través de un nuevo
tribunal, resuelva la controversia que aun no ha podido ser resuelta y de esta manera

llene el vacio que la resolucion de nulidad ha dejado sin resolver.
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El Convenio CIADI establece que, de someterse la decision anulada a un n\e\d(b'-fi
tribunal, este debera ser constituido de la misma manera que un Tribunal arbitraluﬁeg-
conoceria un caso nuevo. Es decir que, al iniciarse una nueva sumision, deben
observarse todas las reglas procesales aplicables, como si se tratara de un caso que

sera conocido por primera vez.

Lo anterior quiere decir que con la nueva sumision de un asunto se pretende que
este sea analizado y resuelto por segunda vez por un tribunal arbitral distinto al que emitié
el laudo que adolece de nulidad, en virtud de haber perdido definitividad por lo resuelto

en anulacion.

Dicha solicitud no esta sujeta a plazo alguno ni en el Convenio ni en las Reglas
de Arbitraje; tampoco contempla ningun limite de veces en las que un mismo caso puede

volverse a someter a arbitraje.

Esta falta de regulacién, en cuanto al plazo para su presentacién, provoca de
manera indubitable que las controversias resulten en un circulo vicioso sin fin,
disminuyendo asi la confianza de los Estados sobre el sistema que ofrece el CIADI, para

la resolucion de controversias relativas a inversiones.

Aunado a lo anterior, Fernandez Rozas explica que, en la practica ha habido casos
en los que después de la decisién del Comité ad hoc se ha instituido un segundo tribunal
arbitral cuyo laudo también ha sido sometido a un segundo Comité ad hoc. Ello ha
generado preocupacion sobre el efecto negativo que puede ocasionar el uso habitual del
recurso de anulacion en la efectividad del sistema del CIADI, pudiendo llegar a afectar

incluso a la legitimidad sistémica de la Convencion del CIADI. (Fernandez Rozas, 2011)

Como se menciono, la nueva sumision de un asunto es consecuencia directa de
la nulidad total o parcial de un laudo, por lo que es parte de la problematica referida por
Fernandez Rozas, a lo que se suma la carencia del requisito temporal para que las partes

soliciten al CIADI que el asunto anulado sea analizado por un segundo tribunal arbitral.
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sido interpuesto el recurso “extraordinario” de anulacion, asi como de la declaracion
nulidad de un laudo, las partes no tuvieran la oportunidad de someter a conocimiento de
un nuevo tribunal arbitral el asunto, quedaria un vacio en la administracion de justicia

gue, sin lugar a duda, significaria una vulneracion al debido proceso y justicia.

Por ende, la nueva sumisién o el sometimiento de un asunto anulado al examen
de un nuevo Tribunal arbitral es necesaria para completar el proceso de administracion
de justicia que la declaracion de nulidad del asunto interrumpe para subsanar errores
graves de procedimiento que afectan a las partes de la disputa, de modo que la
legitimidad del laudo no sea puesta en duda al culminar el ejercicio de conocimiento del

asunto.

Sin embargo, debido a que las reglas aplicables a un procedimiento de arbitraje
bajo las normas CIADI aplican mutatis mutandis a un proceso de nueva sumision, de
conformidad con la Regla 55 (4), el CIADI omitioé hacer referencia al plazo dentro del cual
la parte interesada debe requerir al Secretario el conocimiento del asunto anulado por un
segundo Tribunal arbitral, lo que impide para los usuarios del sistema, especialmente
para los Estados, tener plena certeza al respecto, en virtud que, luego de una anulacion
de laudo, en cualquier momento, sin importar el tiempo transcurrido, cualquiera de las
partes puede solicitar al Secretario del CIADI la nueva sumisién del asunto, sin que este

pueda negar el registro de esta por extemporaneidad.

En consecuencia, como se expondra en el siguiente Capitulo, existe una
necesidad evidente de subsanar dicha falencia, estableciendo un plazo o un mecanismo
para la determinacién del plazo dentro del cual las partes pueden solicitar la nueva

sumision de un asunto que sufrié anulacion total o parcial del laudo respectivo.
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4.3.2.5. Reconocimiento y ejecucion de laudos

Los articulos 53 y 54 del Convenio CIADI establecen el tratamiento que los
Estados Contratantes deben brindar a los laudos dictados por los tribunales arbitrales.

En ese sentido, un laudo ser&a de caracter obligatorio para las partes, debiendo
estas cumplirlos de buena fe. Lo anterior significa que dichas resoluciones arbitrales
recibirdn el tratamiento que recibiria cualquier sentencia firme emanada de tribunales

locales.

Asimismo, los Estados contratantes del Convenio CIADI reconocen que las
obligaciones pecuniarias impuestas por medio laudos dictados por tribunales arbitrales
constituidos conforme las Normas CIADI pueden ser ejecutados en cualquiera de los

Estados Contratantes.

En ese sentido, los tribunales locales procederan para la ejecucién de los laudos,

con base en una copia certificada del laudo, y no podran revisar el fondo.

Finalmente, los Estados Contratantes reconocen que el incumplimiento del laudo
arbitral constituye una violacion del Convenio del CIADI y puede dar lugar a una
diferencia entre Estados ante la Corte Internacional de Justicia.
4.3.2.6. Formas alternas de finalizar el arbitraje

La forma tradicional de finalizar un proceso arbitral es por medio de la emision de

un laudo; sin embargo, dicho procedimiento también puede culminar por las siguientes

razones:
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a. Objeciones preliminares

Mediante estas, la parte demandada puede oponerse a la jurisdiccion del tribunal
arbitral, asi como a la admisibilidad de las reclamaciones presentadas por la
demandante, de modo que el caso sea desechado de inicio, sin entrar a conocer el fondo

de este.

De tal cuenta, el articulo 41 del Convenio CIADI establece que:

Toda alegacion de una parte de que la diferencia cae fuera de los limites de la
jurisdiccién del Centro, o que por otras razones el Tribunal no es competente para
oirla, se considerara por el Tribunal, el que determinard si ha de resolverla como

cuestion previa o conjuntamente con el fondo de la cuestion.

De acuerdo con la Regla 41 de Arbitraje, la parte que oponga la excepcién debera
presentarsela al secretario general a mas tardar antes del vencimiento del plazo fijado

para la presentacion del memorial de contestacion.

En cuanto se oponga formalmente una excepcion relativa a la diferencia, el
Tribunal podra decidir suspender el procedimiento sobre el fondo de la cuestion. Ademas,
podra pronunciarse sobre la excepcion como una cuestién preliminar (bifurcando el
proceso) o juntamente con el fondo de la diferencia (con la emision del laudo). Si el
Tribunal decidiere rechazarla o decidirla junto con el fondo de la diferencia, fijara

nuevamente plazos para las actuaciones adicionales.
Finalmente, la misma norma establece que, si el Tribunal decidiere que la

diferencia no cae dentro de la jurisdiccion del Centro, o que todas las reclamaciones

carecen manifiestamente de mérito juridico, dictara un laudo a tal efecto.
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b. Acuerdos entre las partes

Las reglas de arbitraje de CIADI facultan a las partes para que, en forma paralela
al proceso o suspendiendo este, puedan sostener una negociacion que les permita llegar

a un acuerdo y finalizar la controversia por mutuo acuerdo.

En ese sentido, especificamente la Regla 43 de Arbitraje establece que, si las
partes alcanzan un acuerdo sobre la controversia o deciden poner fin al procedimiento,
antes de que se dicte el laudo, el Tribunal arbitral, a solicitud escrita de las partes, dejara

constancia en una resolucion de la terminacién del procedimiento.

Lo anterior significa que la amigable composicion continda estando disponible
para las partes en disputa en cualquier momento del procedimiento arbitral, siempre que

sea antes de la emision del laudo.

c. Rebeldia

De conformidad con la Regla 42 de Arbitraje, si una de las partes no comparece
al proceso o deja de ejercer sus derechos en cualquier etapa de este, la otra parte puede
requerir que el proceso siga su curso Yy dicte el laudo. Sin embargo, previo a emitir su
resolucién final el Tribunal podra conceder a quien no haya comparecido, un periodo de
gracia para que se pronuncie. El periodo en mencion no excedera de 60 dias, sin el

consentimiento de la otra parte.

Como en cualquier proceso contencioso la rebeldia de una parte no implica
aceptacion de los hechos ni allanamiento a las pretensiones de la otra parte, pero si que
el proceso se sustente exclusivamente de los argumentos y pruebas de la parte activa

dentro del proceso, sin que el rebelde ejercite su derecho de defensa.
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d. Terminacion a solicitud de una de las partes

Cualquiera de las partes posee la facultad de solicitar que se finalice el arbitraje,
en ese sentido el Tribunal o autoridad nominadora otorga a la otra parte la posibilidad

gue se pronuncie al respecto.

Al respecto, la Regla 44 de Arbitraje establece que, si una de las partes solicita
gue se ponga término al procedimiento, el Tribunal fijara mediante resolucion, el plazo
dentro del cual la otra parte podra oponerse a la terminacién. Si no se formula objecién
alguna por escrito dentro del plazo fijado, se presumira que la otra parte ha consentido
en la terminacion y el Tribunal dejara constancia, en una resolucién, de la terminacion

del procedimiento. Si se formula una objecion se continuara el procedimiento.

e. Terminacion por abandono de la instancia

Si en el transcurso del tiempo establecido en el instrumento o reglas de arbitraje
las partes dejaran de actuar, el Tribunal o autoridad nominadora puede dar por finalizado

el proceso, brindando la oportunidad a las partes para que se pronuncien.

Este escenario se encuentra previsto en la Regla 44 de Arbitraje, la cual dispone
gue, si las partes dejan de intervenir en el procedimiento durante seis meses
consecutivos u otro plazo que puedan acordar, con aprobacién del Tribunal, se entendera
gue las partes han puesto término al procedimiento, y el Tribunal, previa notificacién a

las partes, dejara constancia en una resolucion de dicha terminacion.

f. Terminacion por falta de pago

Sien el plazo establecido para realizar el pago una de las partes dejare de realizar
el pago se puede dar por finalizado el arbitraje, brindando la oportunidad a que la otra

parte se manifieste.
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(demandante y demandado) abonara la mitad de cada pago adelantado o suplementario
al Centro, sin perjuicio de la decision final sobre el pago de costas que emita el Tribual
arbitral. Todos los adelantos y cargos deberan pagarse en el lugar y en las monedas

especificadas por el secretario general, tan pronto €l lo requiera.

Sin embargo, en caso de incumplimiento en los pagos, la misma norma establece
gue, si las cantidades solicitadas no se pagasen en su totalidad dentro de 30 dias
siguientes a la solicitud, el secretario general informara acerca de la omision a ambas
partes y dara a cada una de ellas una oportunidad para que efectle el pago requerido.
En cualquier momento después de 15 dias de que se haya enviado tal informacion, el

secretario general podra proponer al Tribunal la suspensién del procedimiento.

Si por falta de pago un procedimiento se suspendiera por un periodo de mas de
seis meses consecutivos, el secretario general después de notificar a las partes y, en lo
posible, de consultar con ellas, podra proponer que el organismo competente ponga fin

al procedimiento.
4.3.2.7. Particularidades del arbitraje de inversién

El arbitraje de inversion reviste una serie de peculiaridades que merece la pena

mencionar:

a. Muchlinski y Sornarajah (como se cité en Procuraduria General del Estado del
Ecuador, 2016) afirman que, en una controversia entre un inversor y un
Estado, sea el propio gobierno central o entidades subnacionales, este
participa en calidad de Estado soberano demandado. (Procuraduria General
del Estado del Ecuador, 2016)

226




Lo cual quiere decir que la controversia puede surgir a causa de medidhs{"()gf‘fia--

. . . . . Py P
actos adoptados en niveles inferiores del gobierno o por organismos publicos——
gue, aunque no hayan suscrito los Acuerdos Internacionales de Inversion,

deben respetar sus disposiciones.

b. Las partes son distintas a las de otros tipos de arbitraje en que ambas son
entidades mercantiles, como en el arbitraje comercial; o en el que ambas

partes son Estados, como en las controversias Estado-Estado.

En el arbitraje de inversidn necesariamente una parte es un inversionista
nacional de un Estado que suscribié con la otra parte, un Estado receptor de

inversion extranjera, alguna modalidad de acuerdo internacional de inversion.

c. El derecho aplicable es especifico, ya que la controversia se rige por el
derecho internacional y se basa en la violaciéon de un instrumento internacional,
es decir, un acuerdo internacional de inversion, en la modalidad de que se

trate.

d. Las sumas reclamadas por dafios en estas controversias son multimillonarias,
por lo que constituyen una carga considerable para el Estado receptor de la

inversion.
4.3.2.8. Criticas al arbitraje de inversiones
En 2014, el Subcomité de Arbitraje del Tratado de Inversidn de la International Bar
Association -IBA- realizd6 una encuesta para comprender el aumento a las criticas
relacionadas con el arbitraje de tratados de inversion y la medida en que tales criticas

estaban justificadas y justificaban una reforma. (International Bar Association, 2018).

La encuesta contenia 51 preguntas, cubriendo una amplia variedad de temas,

reflejando la practica y experiencia de los usuarios de arbitraje inversor-Estado.
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la cual recibié aportes de 109 individuos del medio del arbitraje de inversion (érbitros,g-ﬁET-

secretarios de Tribunal, abogados, expertos, académicos, entre otros). (International Bar
Association, 2016).

Los principales hallazgos de la encuesta, que se resumen en el Informe 2016, se

exponen a continuacion:

a. Mas de la mitad de los encuestados expresaron cierta preocupacion con
respecto a la inconsistencia entre las decisiones arbitrales en el arbitraje de
tratados de inversion, considerando que un mecanismo de apelacion para el

tratado de inversion podria abordar esa preocupacion.

b. La mayoria expreso cierta preocupacion por la desconfianza que las partes
pueden sentir en la capacidad de las instituciones arbitrales para nombrar
buenos arbitros. Esta desconfianza puede ser aumentada por la ausencia de
practicas de divulgacion en todo el sistema y las variaciones entre instituciones

politicas de nombramiento.

c. Una proporcién abrumadora de los encuestados consider6 el hecho de que
ciertos arbitros que habian sido nombrados previamente por la misma parte o
el mismo bufete de abogados en una disputa particular deberia ser reportado
a los otros miembros del tribunal y las contrapartes en un tratado de arbitraje

de inversion.

d. La mayoria de los encuestados consideraron que el CIADI necesita realizar
reformas respecto de las impugnaciones contra los arbitros, lo que no sucedio
respecto a la Comision de las Naciones Unidas para Reglamento de la Ley de

Comercio.
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arbitros en el arbitraje de tratados de inversion.

f. La mayoria de los encuestados expreso significativa preocupacion por los
honorarios de abogados y honorarios de expertos, y en menor medida, se

expreso preocupacion acerca de Honorarios del arbitro.

g. Lamayoria de los encuestados indicaron alguna preocupacion sobre el tribunal
paralelo y procedimientos de arbitraje de la misma parte contra el mismo

Estado, o de partes relacionadas contra el mismo Estado.

h. La mayoria de los encuestados estaban significativamente preocupados con
la evaluacion de dafios. La mayoria pensé que los tribunales estan
razonablemente equipados para cuantificar los dafios, pero hubo un fuerte

apoyo para el uso de expertos en dafios designados por el tribunal.

i. Poco menos de la mitad de los encuestados penso que la financiaciéon de

terceros era una preocupacion en un Tratado de inversion arbitral.

j. La mayoria de los encuestados considerd que la seguridad de los costos debe

estar disponible para las partes ante reclamaciones financiadas por terceros.

Respecto de las criticas al arbitraje de inversién y la necesidad de reforma
evidente, no debe olvidarse que el derecho internacional de inversiones surgié en su
forma actual en 1959, cuando Alemania y Pakistan adoptaron un acuerdo bilateral, que
entro en vigor en 1962; el CIADI no se establecié hasta 1965; y la jurisprudencia en la
materia de derecho internacional de las inversiones no comenzoé a tomar forma hasta
principios de la década de 1990. Si bien puede parecer que la ley de inversiones ofrece
menos certeza que muchas areas, esto es, en parte, un producto del hecho de que esta
rama del derecho aun se encuentra en proceso de formacién. (International Bar
Association, 2018).
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y legitimidad del sistema. A la inversa, un sistema de disputas donde los casos

comparables producen resultados contradictorios que son impredecibles, aumenta las

disputas y sus costos asociados.

Por ende, los principales centros de administracion de arbitraje de inversion
iniciaron un proceso de reformas estructurales, asi en 2016, por ejemplo, CIADI dio inicio

al proceso de reformas de sus reglas y reglamentos.

4.3.2.9. Proceso de enmiendas a las reglas procesales de arbitraje

Las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje, 0 como
comunmente se les conoce, las Reglas de Arbitraje, han sufrido a la fecha 4

procedimientos de reforma y el quinto que se encuentra actualmente desarrollandose.

Fue en 1984 que las Reglas y Reglamentos del CIADI se enmendaron por primera
vez, luego fueron reformadas en 2002, para volver a sufrir modificaciones en 2006 y
2010.

En octubre de 2016, el CIADI dio inicio al actual proceso de enmienda mediante
una invitacion a los Estados Miembros para que enviaran sus sugerencias sobre temas

0 asuntos que ameritaran consideracion.

En enero de 2017, el CIADI envi6 una invitacion similar al pablico en general para

gue formulara sugerencias relativas a las enmiendas de las reglas.

Tras los comentarios recibidos, el 3 de agosto de 2018, el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones publicé una serie de propuestas de
cambio con el fin de modernizar sus reglas para la resolucion de diferencias entre

inversionistas extranjeros y Estados.
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Asimismo, invitd a los inversionistas y a los Estados Contratantes a remltn\ SuS™
comentarios respecto de las modificaciones propuestas, asi como a part|C|par\rT
septiembre de 2018, de la primera ronda de reuniones de representantes de Estados

Miembros sobre las referidas enmiendas.

Tras finalizar dicha reunion, se acordd que los Estados enviarian sus
observaciones por escrito antes del 28 de diciembre de 2018, de modo que la Secretaria
General condensara las observaciones de todos y sobre estas trabajara en una segunda
propuesta de enmiendas, la cual fue presentada en una segunda ronda de reuniones en
abril de 2019.

Tal como dispone el articulo 66 del Convenio CIADI, las enmiendas a las reglas
del Centro requieren de la aprobacion de dos tercios de los Estados Miembros, por lo
gue una vez culminado el proceso de elaboracion del documento de enmiendas

correspondera la votacion por parte de los Estados.

a. Principales reglamentos en proceso de reforma

a.1l. Reglamento Administrativo y Financiero

Instrumento mediante el cual se regulan los procedimientos del érgano de
gobierno del CIADI, el Consejo Administrativo; las funciones del Secretariado del CIADI;
y los aspectos financieros del Centro y de los casos que este administra. (Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 2018).

a.2. Reglas de Iniciacion
Estas reglas regulan la iniciacion del arbitraje y la conciliacion al amparo del

Convenio del CIADI. Son aplicables al periodo comprendido entre la presentacion de una

solicitud de arbitraje o conciliacién y el envio de la notificacién de registro.

231

Usha

QCRFT

/

(v}
$>4



a.3. Reglas de Arbitraje y Conciliaciéon al amparo del Convenio del CIADI " &

“‘g_ilit_'ﬂ/v
Las reglas procesales aplicables al arbitraje y la conciliacion al amparo del

Convenio del CIADI pueden ser utilizadas para el arreglo de diferencias entre un Estado

Contratante del CIADI y nacionales de otro Estado Contratante.
a.4. Arbitraje y Conciliacion al amparo del Mecanismo Complementario del CIADI
Las reglas del Mecanismo Complementario para el arbitraje y conciliacion son en
muchos sentidos las mismas que aquellas del Convenio del CIADI, aunque presentan

requisitos jurisdiccionales diferentes.

En la actualidad, pueden ser utilizadas entre un Estado Contratante del CIADI o

un nacional de dicho Estado, y un Estado no Contratante.

b. Principales propuestas de modificacion

Los objetivos primordiales de las enmiendas son modernizar, simplificar y agilizar
las Reglas, utilizando la tecnologia de la informacion para reducir la huella ambiental de
los procedimientos del CIADI. Entre las principales propuestas de modificacion que se

proponen, destacan:

Adopcién de medidas amigables con el medio ambiente

Revelacién de financiamiento por terceros

Inclusién del capitulo V, actuaciones iniciales e inclusién de garantia
Limitacién del alcance de los escritos de réplica y duplica

Inclusidn de la posibilidad de que la solicitud de arbitraje pueda ser utilizado
como memorial de demanda y

Posibilidad de que el arbitro recusado pueda seguir conocimiento el proceso
y que exista la posibilidad de retrotraer el procedimiento al ser este recusado

finalmente.
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CAPITULO V

5. Guatemalay el limite a la nueva sumisién

Derivado de la politica de atraccion de inversion extranjera adoptada por
Guatemala a partir de la suscripcién de acuerdos internacionales de inversion, a finales
de los afios 90, los cuales fueron referidos en el Capitulo Il de este trabajo, el Estado se
adentro en el mundo del derecho en cuanto a las inversiones extranjeras, dando como

resultado que inversionistas extranjeros invirtieran su capital en el pais.

Guatemala suscribié el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados el 9 de noviembre de 1995y
deposito el instrumento de ratificacion el 21 de enero de 2003, por lo que este entro en
vigor para el Estado de Guatemala a partir del 20 de febrero de 2003. (CIADI, 2019).

5.1. Guatemala como demandada en casos administrados por el CIADI

En el Capitulo Ill, qued6 apuntado que las relaciones entre Estados receptores e
inversionistas extranjeros se encuentran reguladas por acuerdos internacionales de
inversion que contemplan estandares de proteccién a las inversiones, asi como los
procesos a los cuales las partes se someten para la resolucion de sus disputas, dentro

de los cuales ha destacado el arbitraje de inversion.

De tal cuenta, en el afio 2007, Guatemala enfrent6é por primera vez el hecho de
gue un inversionista extranjero hiciera uso del derecho que le otorgaba el Acuerdo de
Inversion Internacional, contenido en el capitulo 10 del Tratado de Libre Comercio entre
Republica Dominicana, Centroameérica y Estados Unidos de Ameérica, al iniciar un
proceso de arbitraje de inversion ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones.
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A la fecha, CIADI ha registrado 4 procesos de arbitraje de los que Guatema!h\h:ilé\[fis
&
sido y es parte, ademas de 1 rectificacion y decision suplementaria, 2 anulaciones y E-EET--A/
solicitud de nueva sumision: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones, 2019, s/f.)

5.1.1. Caso CIADI No. ARB/07/23 Railroad Development Corporation c. Republica
de Guatemala

En 1996, con la finalidad de restablecer el funcionamiento del sistema ferroviario
nacional, Guatemala inicié un proceso de privatizacion de los activos de Ferrocarriles de
Guatemala -FEGUA-%’, por lo que en febrero del siguiente afo fue publicada la invitacion
para participar en el proceso de licitacion publica internacional del contrato de usufructo
oneroso de transporte ferroviario en Guatemala. De tal cuenta y luego de ser analizadas
las ofertas recibidas, en junio de 1997 la Junta de Licitacion resolvio adjudicar el contrato
referido a la Compafiia Ferroviaria, S.A., -Ferrovias-*8, filial de Railroad Development
Corporation -RDC-%°, decision que posteriormente fue aprobada por el Interventor de
Ferrocarriles de Guatemala, mediante Acuerdo de Intervencion Namero 007-97, de fecha
13 de junio de 1997, por lo que se convoc6 a la compafiia ganadora a negociar y suscribir
el contrato correspondiente. (Gantenbein, 2015)

De tal cuenta, fue suscrita la Escritura Publica Numero 402, autorizada por el
Escribano de Camara y de Gobierno, el dia 25 de noviembre de 1997, que contenia el
contrato de usufructo oneroso de bienes de utilidad ferroviario propiedad de -FEGUA-

para la prestacion del transporte ferroviario, por el plazo de 50 afios, suscrito entre el

57 En virtud de la cancelacion de la concesion otorgada a la entidad Internacional Railways of Central
América -IRCA-, el presidente Julio César Méndez Montenegro, mediante Acuerdo Gubernativo de fecha
27 de diciembre de 1968, acordé que los servicios publicos de transporte ferroviario, muellaje y demas
operaciones portuarias que estuvieron a cargo de la Empresa de los Ferrocarriles Internacionales de
Centro América funcionaran en lo sucesivo con el nombre Ferrocarriles de Guatemala -FEGUA-, bajo la
administracion directa de un gerente nombrado por el Presidente de la Republica.Fuente especificada no
vélida.

58 Entidad constituida bajo las leyes de la Republica de Guatemala

59 Entidad constituida bajo las leyes del Estado de Pennsylvania, Estados Unidos de Norteamérica,
propietaria del 82% de acciones de Ferrovias.
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Congreso de la Republica de Guatemala, en virtud que el articulo 183 literal k) de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que el presidente de la
Republica debe someter a “consideracion del Congreso para su aprobacion, y antes de
su ratificacion, los tratados y convenios de caracter internacional y los contratos y
concesiones sobre servicios publicos”. El Congreso aprobo el contrato mediante Decreto
Numero 27-98. (Gantenbein, 2015, pag. 184)

En dicho instrumento, Ferrovias se comprometio a realizar un pago en concepto
de canon anual del 5% de la facturacién durante los primeros cinco afios del contrato; a
partir del sexto afio y hasta finalizar el usufructo un porcentaje el 10% anual sobre la
facturacion de la usufructuaria. Ademas, pagaria el 10% sobre los ingresos brutos
derivados de contratos realizados por otras actividades econdmicas de la usufructuaria
en el derecho de via, inmueble e instalaciones a su cargo como contratos de uso o
arrendamiento. Por su parte, FEGUA se comprometi6 a depositar a favor de la
concesionaria todos los ingresos derivados de uso, usufructo, servidumbres o
arrendamiento de contratos vigentes. (Railroad Development Corporation (RDC) c.

Republica de Guatemala, 2012).

Para materializar dicho compromiso FEGUA se obligd a constituir un fideicomiso
cuyos fondos serian utilizados por la usufructuaria durante la vigencia del contrato; se
utilizarian exclusivamente para la rehabilitacion y modernizacion de la via del sistema
ferroviario, siempre y cuando no excedieran de 500 mil dolares de los Estado Unidos de
Norte América. (Railroad Development Corporation (RDC) c. Republica de Guatemala,
2012).

Adicionalmente, en dicho contrato, la entidad Ferrocarriles de Guatemala se

comprometioé a desalojar a los invasores del derecho de via del ferrocarril, Para efecto

de que la entidad usufructuaria pudiera trabajar sin obstaculos en la rehabilitacion del
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sistema ferroviario en Guatemala.

Derivado de dichos compromisos, fue necesario suscribir dos contratos méas. En
diciembre de 1999, mediante Escritura Publica 820, autorizada por el notario Eduardo
Cabrera, fue celebrado el contrato de fideicomiso de administracion y pago entre

Compaiiia Desarrolladora Ferroviaria y el Banco Agricola Mercantil, Sociedad Anénima.

Por medio de dicho instrumento FEGUA se obligaba a transferir anualmente al
fideicomiso el equivalente a 500 mil ddlares por el plazo de 25 afios. Como se vera
adelante, tiempo después Ferrovias alego en arbitraje que dicho contrato fue incumplido
por FEGUA, en virtud de no realizar los depdsitos a los cuales se comprometio. (Railroad
Development Corporation (RDC) c. Republica de Guatemala, 2012).

Ademas de los anteriores, tras un segundo proceso de licitacion adjudicado a la
filial de RDC, en marzo de 1999 se suscribi6 el contrato de usufructo oneroso de equipo
ferroviario entre FEGUA y Ferrovias de Guatemala. Dicho contrato fue autorizado por el
notario Marco Cornejo, mediante Escritura Publica Numero 41, a través del cual FEGUA,
se obligaba a entregar el uso, reparacion y mantenimiento del equipo ferroviario. Para su
entrada en vigor, la clausula 6.4 de este contemplaba la obligacion de ser aprobado por
el presidente de la Republica mediante Acuerdo Gubernativo, lo cual no sucedié, por lo

gue nunca entro en vigor. (Gantenbein, 2015)

En virtud de lo anterior, las mismas partes celebraron un nuevo contrato, el cual
quedd plasmado en Escritura Publica Nimero 143%°, autorizada por la notaria Claudia

Marroquin Luther, el cual fue modificado mediante Escritura Publica Numero 158,

60 Los numerales romanos IV y V De la clausula primera de este contrato se establecen: “que mediante
escritura publica nimero cuarenta y uno (41) (...) se celebr6 CONTRATO DE USUFRUCTO ONEROSO
DEL EQUIPO FERROVIARIO PROPIEDAD DE FERROCARRILES DE GUATEMALA (...) V. Dicho
contrato si bien fue suscrito por las partes de este, es decir Compafiia Desarrolladora Ferroviaria, Sociedad
Anonima y Ferrocarriles de Guatemala, vy, por lo tanto, tuvo plena validez, no llegé a entrar en vigencia en
virtud de no haber sido aprobado por el Presidente de la Republica, no obstante, ser un requisito
innecesario pues el Interventor de Ferrocarriles de Guatemala tiene las facultades necesarias para la
suscripcion de este contrato.”
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autorizada por la misma notaria, el 7 de octubre del 2003. (Railroad Developh@‘fﬁ
& SAC
Corporation (RDC) c. Republica de Guatemala, 2012).
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De tal cuenta, Ferrovias restableci6 el servicio comercial ferroviario en 1999; no
obstante, en 2005 Ferrovias inicid dos arbitrajes nacionales en contra de FEGUA por
incumplimiento de contrato. (Railroad Development Corporation (RDC) c. Republica de
Guatemala, 2012) Asi, el 17 junio de 2005, Ferrovias, amparada en la clausula arbitral
del contrato de fideicomiso referido, promovié proceso de arbitraje ante CENAC,
alegando que FEGUA incumplié con las obligaciones contraidas en el contrato de
fideicomiso y que a esa fecha adeudaba alrededor de dos millones y medio de dolares

al fideicomiso. (Orellana, 2013)

Asimismo, la clausula décima séptima de la Escritura 143 establecia, respecto a

la soluciéon de controversias:

|. Tanto FEGUA como la USUFRUCTUARIA conviene que todos los conflictos que
surjan del presente contrato, tanto durante su vigencia como a la terminacion de
este, por cualquier causa, deberdn ser resueltos a través del proceso de
conciliacién, por un conciliador nombrado por la Fundacién CENAC, CENTRO DE
ARBITRAJE Y CONCILIAION (en adelante denominado “CENAC”); transcurridos
treinta dias sin llegar a un acuerdo, la controversia sera resuelta mediante arbitraje
de equidad. Tanto la conciliacion como el arbitraje acordado en esta clausula,
serdn administrados por CENAC y se llevaran a cabo de conformidad con su
Reglamento de Arbitraje y Conciliacion, el cual las partes contratantes aceptan
desde ya en forma irrevocable. II. LA USUFRUCTUARIA manifiesta que renuncia
al fuero de su domicilio, acogiéndose a lo establecido en las leyes de la Republica

de Guatemala.
En consecuencia, el 25 de julio del mismo afio, Ferrovias inicié proceso de

arbitraje contra FEGUA exigiendo que esta ultima cumpliera con las obligaciones

contenidas en el contrato de usufructo oneroso de bienes de utilidad ferroviaria propiedad
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Corporation (RDC) c. Republica de Guatemala, 2012).

Posteriormente, a requerimiento del Interventor de FEGUA, mediante Dictamen
Numero 205-2005 de fecha el 1 de agosto de 2005, la Procuraduria General de la Nacion
consideré que el contrato de usufructo oneroso de bienes de utilidad ferroviaria propiedad
de Ferrocarriles de Guatemala era lesivo a los intereses del Estado y que debia buscarse

dejarlo sin efecto, mediante declaratoria de lesividad u otros mecanismos adecuados.

Conforme declaracion testimonial presentada en el arbitraje de inversion por
Ivonne Ponce, asesora juridica de la Procuraduria General de la Nacion en el momento

de suscitarse los hechos controvertidos:

El dictamen sefiald, entre otras cosas, lo siguiente: (a) Que el contrato suscrito
entre FEGUA y Ferrovias mediante escritura publica 41 del 23 de marzo de 1999,
nunca entrd en vigor por no haber sido aprobado por el Ejecutivo, y por lo tanto,
no surtié efecto alguno, hecho que consta en el mismo Contrato de Usufructo; (b)
Que no podia pretenderse usar la misma licitacion para adjudicar contratos (el
Contrato de Usufructo) entre los cuales mediaban 4 afios de diferencia, debido a
gue las condiciones para la supuesta contrataciéon no eran las mismas; (c) Que el
proceso de licitacidon y el contrato derivado de este no surtieron ningun efecto; (d)
Que el Contrato de Usufructo no se podia basar en la licitacién anterior utilizada
para el Contrato de Usufructo Oneroso celebrado entre FEGUA y Ferrovias,
mediante escritura publica nimero 41 del 23 de marzo de 1999. (Gantenbein,
2015, pag. 191)

Segun la declaracion testimonial presentada por el Interventor de FEGUA en el
momento de ocurridos los hechos que dieron origen a la controversia internacional, el 13
de enero del afio 2006, posteriormente, al pronunciamiento de la Procuraduria General

de la Nacion, solicito al presidente de la Republica declarar la lesividad del contrato de
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usufructo oneroso de equipo ferroviario suscrito entre FEGUA y Ferrovias. (Ganten
2015)

Acto seguido, el presidente cred una comisién de alto nivel para tratar de encontrar
soluciones al conflicto; sin embargo, después de 3 meses sin alcanzar acuerdos, esta
guedo disuelta. Seguidamente, el 11 de agosto de 2006, el presidente de la Republica,
Oscar Berger, mediante Acuerdo Gubernativo 433-2006, resolvié declarar lesivo para los
intereses del Estado el contrato de usufructo oneroso del equipo ferroviario contenido en
la escritura publica 143, ampliada con la nimero 158. Dicho Acuerdo Gubernativo fue
publicado el 25 de agosto de 2006. (Railroad Development Corporation (RDC) c.
Republica de Guatemala, 2012)

En consecuencia, el 14 de junio de 2007, Railroad Development Corporation,
presentd, al amparo del Capitulo Diez del Tratado de Libre Comercio entre la Republica
Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos de América (con vigencia a partir del
01 de agosto de 2006), solicitud de arbitraje ante el CIADI, en su propio nombre y en
nombre de la entidad Compafia Desarrolladora Ferroviaria, Sociedad Andénima,
propiedad mayoritaria de RDC, alegando que la declaratoria de lesividad tuvo un impacto

devastador en su inversion.

Luego de dos rondas de objeciones a la jurisdiccion, de las rondas de intercambios
de escritos y de haberse llevado a cabo una audiencia de fondo, el Tribunal Arbitral emitié
el laudo arbitral correspondiente el 29 de junio de 2012. Sin embargo, el 20 de agosto
del mismo afio, RDC solicito rectificar este. Por ende, el 18 de enero de 2013, el Tribunal
arbitral emiti6 resolucion rectificando parcialmente el laudo. (Railroad Development
Corporation (RDC) c. Republica de Guatemala, 2012).

Mediante este laudo, luego de un proceso de seis afios, el Tribunal resolvié que
el Estado de Guatemala incumplié el estandar de trato minimo referente a la inversion
de RDC, de acuerdo con lo establecido en el articulo 10.5 del CAFTA-DR, condenandolo

a pagar a la Reclamante:
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Lesividad, que permitio el cierre ordenado del servicio ferroviario; y c) el 82$ (el

porcentaje de las accion es en [FERRROVIAS] propiedad del Reclamante) de
$6,818,865 ($5,591,469.30) —el [Valor Presente Neto] de los arrendamientos
inmobiliarios existentes calculados en funcion de su restante vida util en la fecha
de la Declaratoria de Lesividad- menos el 82% de los alquileres pagados a
[FERROVIAS] en el marco de dichos arrendamientos con posterioridad a la
Declaratoria de Lesividad y hasta la fecha de pago por la Demandada de la
compensacion aqui prevista. Dado que en este momento el Tribunal no puede
determinar cuando la Demanda satisfara el laudo, habra necesidad de realizar un
calculo final de dicho importe. 3. Que, contra el pago de la compensacion
establecida en este laudo, el Reclamante perdera y renunciard a todos sus
derechos en los Contratos de Usufructo y transmitira a la Demandada las acciones
de las que el Reclamante es titular en [FERROVIAS]. 4. Que el importe de la
compensacion prevista en este laudo devengara un interés compuesto a una tasa
equivalente a seis meses LIBOR mas dos puntos porcentuales calculados desde
la fecha de la Declaratoria de Lesividad y hasta la fecha de pago. (Railroad

Development Corporation (RDC) c. Republica de Guatemala, 2012).

En consecuencia, con el fin de dar cumplimiento al laudo respecto al calculo
final del importe a pagar a RDC, asi como de establecer el momento y términos
de la transferencia de las acciones que RDC tenia en Ferrovias, en 2013 las partes
suscribieron Acuerdo de Transaccién y Finiquito, mediante el cual, ademas,
renunciaban a los procesos arbitrales y judiciales pendientes entre si. Finalmente,
tras el cumplimiento de los compromisos contenidos en el documento en mencion,
en 2014 fue suscrito Contrato de Ratificacion del Acuerdo de Transaccion y
Finiquito, con este, las partes dieron por cumplido en su totalidad el laudo arbitral,
lo que incluy6 la devolucién del 82.19% de las acciones de Ferrovias por parte de

RDC a Guatemala.
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5.1.2.1. Antecedentes

Como antecedentes, tanto del caso lberdrola Energia, Sociedad Andnima -
Iberdrola- como Teco Guatemala Holdings, LLC. -TGH- contra Guatemala, destacan los

siguientes:

a. Fijacion de tarifas de distribucion

En 1996 entré en vigor la Ley General de Electricidad -LGE-, Decreto Numero 93-
96 del Congreso de la Republica de Guatemala, con la cual se cre6 la Comision Nacional
de Energia Eléctrica -CNEE- como un 6rgano técnico del Ministerio de Energia y Minas,
la cual tiene dentro de sus funciones, la fijacion de tarifas de transmisién y distribucion

de energia eléctrica, asi como la metodologia para el calculo de estas.

La CNEE Implementa para el procedimiento de fijacion de tarifas el modelo de
empresa eficiente, permitiendo al distribuidor una retribucion que corresponde al costo
medio de capital y operacién de una empresa considerada eficiente, utilizada como
modelo tedrico de referencia. La Ley General de Electricidad -LGE- establece que las

tarifas deben ser revisadas cada cinco afios. (Ley General de Electricidad, 1996)

En el procedimiento de fijacion de tarifas interviene la Comision Nacional de
Energia Eléctrica, el distribuidor y una firma de ingenieros consultora que lo asiste, la

cual se nombra entre empresas precalificadas por la CNEE.
El consultor elegido por el distribuidor con base en los términos de referencia

dados por la CNEE debe realizar un estudio para la determinacion del Valor Agregado

de Distribucion -VAD-, siendo la principal retribuciéon que recibe el distribuidor.
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Si durante el proceso surgieran desacuerdos entre el estudio del distribuidor ;Ia

. .. Se
opinion técnica de la CNEE, la Ley General de Electricidad y su reglamento establecen—
la integracién de una Comisién Pericial, la cual se limita a pronunciarse sobre tales

desacuerdos.

Al finalizar el proceso, con la aprobacién del estudio del consultor, la CNEE debe
publicar el pliego tarifario para el quinquenio respectivo. Sin embargo, la LGE sefala que
en caso de que el distribuidor no presente el estudio o no realice las correcciones
ordenadas, entrara en vigor un pliego tarifario preparado por la CNEE. (Ley General de
Electricidad, 1996)

b. Privatizacion Empresa Eléctrica de Guatemala -EEGSA-

El 13 de febrero de 1997, el Gobierno de Guatemala anuncié su intencion de
privatizar EEGSA y, el 17 de diciembre del mismo afio, el presidente Alvaro Arz( emitio
el Acuerdo Gubernativo 865-97, en el que se autorizo la privatizacion a través de la oferta
y subasta publica a nivel nacional e internacional, de conformidad con la Ley de
Contrataciones del Estado, del 96% del capital social de EEGSA perteneciente al Estado.

(Iberdrola Energia, S.A. c. Republica de Guatemala, 2010)

Teco Energy, a través de su sociedad filial Teco Power Service Corporation de
Ultramar Guatemala S.A. —TPS—, Iberdrola Energia, S.A. -lberdrola- y Empresas de

Portugal, S.A. -EDP- conformaron un consorcio para poder participar en la oferta publica.

Segun lo previsto por el articulo 3.2 de los términos de referencia para la oferta
publica, el Consorcio constituyé una sociedad inversora guatemalteca, denominada
Distribucion Eléctrica Centroamericana S.A. —-DECA |-, para adquirir las acciones de
EEGSA. La participacion de los miembros del Consorcio en DECA | se distribuy6 de la
siguiente manera: un 49% correspondia a Iberdrola, un 30% a TPS y un 21% a EDP.

(Iberdrola Energia, S.A. c. Republica de Guatemala, 2010)
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El 30 de julio de 1998, luego de haber quedado precalificado, el Cons I‘CIO\

presentd una oferta de US$520 millones por el 80% de las acciones de EEGSA, y fu
declarado ganador de la licitacion. El cierre de la compra se produjo el 11 de septiembre
de 1998.

DECA | se fusion6 en 1999 con EEGSA, mientras que Iberdrola, TPS y EDP
constituyeron una nueva sociedad guatemalteca, denominada Distribucion Eléctrica

Centroamericana Dos S.A. -DECA II-, para la tenencia de sus acciones.

C. Hechos

De conformidad con el procedimiento establecido en la Ley General de
Electricidad y su Reglamento, en abril de 2007 la Comisién Nacional de Energia Eléctrica
-CNEE- transmitié a Empresa Eléctrica de Guatemala, Sociedad Andnima, los términos

de referencia para la revision tarifaria del periodo 2008-2013.

EEGSA los impugné administrativa y judicialmente mediante un recurso de
amparo, por considerar que ciertos aspectos de estos no se conformaban con los
lineamientos de la LGE. Si bien, inicialmente, el juzgado que conocio la accion de amparo
lo concedié de manera provisional, la cuestion fue luego resuelta por acuerdo entre las
partes, lo que motivd que EEGSA desistiese de su amparo sin que se llegara a dictar
una resolucion judicial de fondo al respecto. (Iberdrola Energia, S.A. c. Republica de
Guatemala, 2010)

Fijados los Términos de Referencia, la consultora de EEGSA, Bates White,
procedio a preparar el estudio tarifario. Una vez cumplida la entrega de informes de etapa
por el consultor y los comentarios respectivos por la CNEE, en marzo de 2008, EEGSA
presentd la primera version de su estudio tarifario completo. Dicho estudio resultaba en
un VNR poco razonable, a criterio de la CNEE, ademas de adolecer de graves errores y
de no ser auditable, ya que carecia del soporte técnico y documental necesario para

permitir una revision objetiva por el Regulador de las tarifas propuestas.
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De tal cuenta, en mayo de 2008, la CNEE dispuso la constitucion de una com‘\‘%z :
S

pericial, para que esta se pronunciara sobre las discrepancias entre la CNEE y EEG
respecto del estudio tarifario a dicha entidad. Fue asi que, en julio de 2008, la Comision
entrego su informe pericial, tres dias habiles antes de la fecha en que debian entrar en

vigor las nuevas tarifas.

La Comision Pericial se pronuncié a favor de la CNEE en la mayoria de las
discrepancias que le fueron presentadas. De tal cuenta, el 28 de julio de 2008,
amparandose en el marco legal vigente, la CNEE notificé a EEGSA su la resolucién por
medio de la cual disolvia la Comision Pericial. En la misma fecha, EEGSA envio a la
CNEE su estudio tarifario revisado que supuestamente incorporaba el pronunciamiento
de la Comision Pericial.

Finalmente, el 29 de julio de 2008 la CNEE emitié una resoluciéon mediante la cual
explicaba que la Comisién Pericial habia confirmado que el Estudio de Bates White habia
omitido incorporar la totalidad de las observaciones de la CNEE. Por lo tanto, la
Resolucién disponia que CNEE tenia la facultad para fijar las tarifas sobre la base del
estudio del VAD preparado para la CNEE por la consultora independiente, y
precalificada, Sigla, por lo que procedia con la fijacion de las tarifas de distribucion de
energia eléctrica para el quinquenio 2008-2013. (Iberdrola Energia, S.A. c. Republica de
Guatemala, 2010)

5.1.2.2. APPRI Espafia-Guatemala
Como se anot6 en el Capitulo Ill, el 09 de diciembre de 2002, fue suscrito el

Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de Espafia para la Promocion y

Proteccion Reciproca de Inversiones, el cual entro en vigor el 21 de mayo de 2004.
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5.1.2.3. Arbitraje de inversion CIADI \

Se

Amparada en el articulo 11 del APPRI mencionado, Iberdrola presentd solicitud
de arbitraje ante el CIADI, por lo que el 17 de abril del afio 2009, la Secretaria General

del Centro registro esta.

Iberdrola alegd que la decisién de la CNEE de adoptar el Estudio Sigla y rechazar
el Estudio de Bates White, sin verificar la incorporacion del pronunciamiento de la
Comision Pericial en este, dafid su inversion; por ende, solicitd al Tribunal Arbitral

condenar a la Republica de Guatemala a indemnizarle.

De tal cuenta, el 25 de enero de 2010, Guatemala interpuso excepciones a la
jurisdiccién y admisibilidad, afirmando que la disputa presentada por Iberdrola se
encontraba fuera de la jurisdiccion del CIADI y la competencia del Tribunal. (Iberdrola

Energia, S.A. c. Republica de Guatemala, 2012).

El 24 de marzo de 2010, el Tribunal dictd su Decision sobre la Bifurcacion del
Procedimiento Arbitral, resolviendo que no procedia la bifurcacién del procedimiento y

gue decidiria las cuestiones jurisdiccionales juntamente con las de mérito.

Mediante comunicacion de 22 de octubre de 2010, Iberdrola informo al Tribunal
gue habia tomado la decision de proceder a la completa desinversién de sus activos en
Guatemala mediante su venta a un tercero, y que, en consecuencia, el 21 de octubre
procedio junto con sus socios TECO y EDP, a la venta a Empresas Publicas de Medellin,
E.S.P. de sus acciones en Deca I, lo que incluia la totalidad de las acciones que dicha
sociedad detentaba en EEGSA. Adicionalmente, manifest6 que la reclamacién
internacional formulada en el arbitraje no habia sido transferida al comprador. (Iberdrola
Energia, S.A. c. Republica de Guatemala, 2012).
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del proceso, la audiencia tuvo lugar en julio de 2011, en Washington D.C., luego de la

cual el Tribunal arbitral determiné la necesidad de que las partes presentaran escritos

posteriores a la audiencia.

Mediante comunicacion de 12 de julio de 2012, el Tribunal, de conformidad con la

Regla 38(1) de las Reglas de Arbitraje, declaré cerrado el procedimiento.

Finalmente, el 17 de agosto del afio 2012 el Tribunal resolvié aceptar la excepcion
a la jurisdiccién del CIADI y a la competencia del Tribunal presentada por la Republica
de Guatemala, rechazando en consecuencia el reclamo de Iberdrola. (Iberdrola Energia,
S.A. c. Republica de Guatemala, 2012)

De tal cuenta, el 11 de diciembre del afio 2012, Iberdrola presentdé a CIADI
solicitud de anulacion en relacion con el laudo arbitral; no obstante, el requerimiento fue
rechazado en todas sus partes por el Comité ad hoc. (Iberdrola Energia, S.A. c.
Republica de Guatemala, 2015).

5.1.3. Caso CIADI No. ARB/10/23 TGH c. Republica de Guatemala

El caso CIADI No. ARB/10/23 nace por exactamente las mismas razones caso
CIADI No. ARB/09/5, la conducta de Guatemala durante la fijacion de las tarifas de

distribucion de energia eléctrica para el quinquenio 2008-2013.

La entidad demandante de este caso no fue TPS, que habia formado parte del
consorcio al cual fueron transmitidas las acciones de EEGSA, sino Teco Guatemala
Holdings, LLC. Ello en virtud que, en mayo de 2004 fue creada una compafiia
intermediaria entre Teco Energy y TPS, llamada TWG Non-Merchant Inc.87 (la cual

seguidamente pasaria a denominarse Teco Guatemala Inc.), siéndole transferidas las
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acciones de TPS en DECA Il. Asimismo, el 26 de abril de 2005 fue constituida Tec'-- /
Guatemala Holdings, LLC -TGH-, la Demandante, transmitiéndosele a esta uItlma\s
acciones de TPS en DECA II.

La decision de la CNEE de adoptar el Estudio Sigla y rechazar el Estudio de Bates
White, sin verificar la incorporacion del pronunciamiento de la Comisién Pericial en este,
fue el Unico aspecto de la conducta de la CNEE en la revision tarifaria de EEGSA en
2008 la que el Tribunal Original considerd contrario al Tratado, porque la CNEE no dio
adecuada justificacion para estas medidas. (Teco Guatemala Holdings, LLC c. Republica
de Guatemala, 2013)

En julio de 2008, la CNEE emitio las Resoluciones CNEE Nos. 145-2008 y 146-
2008, en las que fijo las tarifas de EEGSA sobre la base del Estudio Sigla. Para la CNEE,
EEGSA no entregdé informacién contable y financiera sobre la depreciacion de la base de
activos de parte de EEGSA, por lo que adoptd la formula del FRC, segun fuera
establecida en los Términos de Referencia, incluido el factor de depreciacién de la base
de capital equivalente a un 50 por ciento. (Teco Guatemala Holdings, LLC c. Republica
de Guatemala, 2013)

De tal cuenta, el 13 de enero de 2009, Teco Guatemala Holdings, LLC -TGH-
presentd a Guatemala una carta de intencion de arbitraje, segun lo dispuesto en el
articulo 10.16.2 del DR-CAFTA.

Los articulos 10.15 y 10.16 del Tratado facultaban al inversionista a que, si
transcurridos 90 dias contados a partir de la notificacién de intencién de arbitraje,
consideraba que la controversia no podria resolverse mediante consultas o negociacion,
o bien, mediante conciliacion o mediacion, podia recurrir, entre otras vias, al arbitraje de
inversion, bajo las reglas CIADI. En consecuencia, el 20 de octubre de 2010, TGH
presentd la solicitud de arbitraje ante la Secretaria del CIADI, de acuerdo con el articulo
36 del Convenio del CIADI.
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Paralelamente, a mediados de 2010, la sociedad colombiana Empresas Puﬁw'gésf-"
de Medellin —-EPM- manifesté a Iberdrola su interés en comprar EEGSA. Teco y su S
socios entraron en negociaciones para vender DECA Il a EPM vy, luego de algunas
semanas de negociaciones, el 21 de octubre de 2010, el Consorcio y EPM cerraron la
venta de DECA IL.

Pese a la venta realizada, el 23 de noviembre de 2010, la Secretaria General del
CIADI registro la Solicitud de arbitraje presentada por TGH en contra de la Republica de
Guatemala. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
2019, s/f)

TGH argumentaba que Guatemala habia violado el estandar de nivel minimo de
trato, el cual conlleva el trato justo y equitativo, contenido el articulo 10.5 del DR-CAFTA,
por lo que ademas de solicitar al Tribunal se declararé tal violacion por parte del Estado,
requeria que este le indemnizara por dafios de tipo histérico por US $21.100.552 y por
pérdida de valor o dafios futuros por US $222.484.783. (Teco Guatemala Holdings, LLC
c. Republica de Guatemala, 2013).

Luego de la Constitucion del Tribunal, asi como de la fase escrita del proceso, la
audiencia de prueba se llevé a cabo los dias 21 y 22 de enero de 2013 en la ciudad de
Nueva York, y 8 y 9 de marzo de 2013, en Washington, DC.

El 22 de marzo de 2013, el Tribunal Arbitral decidié que las Partes presentarian
dos rondas simultaneas de escritos posteriores a la audiencia. El 24 de julio de 2013, las
Partes presentaron simultdneamente sus reclamaciones sobre gastos y costas de

arbitraje.

El 12 de noviembre de 2013, el Tribunal Arbitral declar6 la clausura del

procedimiento de acuerdo con el articulo 38 de las Reglas de Arbitraje.
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la luz del DR-CAFTA,; que Guatemala viol6 la obligacion de conferir a la inversion de TGH

un trato justo y equitativo, en virtud del articulo 10.5 del DR-CAFTA. Por tales motivos
condeno al Estado de Guatemala a pagar US $21,100,552 en concepto de dafos
histéricos mas intereses, descartando el resto de los reclamos. (Teco Guatemala
Holdings, LLC c. Republica de Guatemala, 2013).

De conformidad con el articulo 52 del Convenio del CIADI y el articulo 50 de las
Reglas del CIADI, el 18 de abril del afio 2014, el Estado de Guatemala presento solicitud
de anulacién total de dicho Laudo; en esa misma fecha TGH presentd una solicitud de
anulacion parcial. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones, 2019, s/f.)

En consecuencia, el 5 de abril de 2016 el Comité ad hoc que revisé el caso anulé
lo referente a: (i) la decision sobre dafios del Laudo por la reclamacion de pérdida de
valor; (ii) la decision sobre intereses respecto de dafios histéricos del Laudo para el
periodo entre el 1 de agosto de 2009 y el 21 de octubre de 2010; vy (iii) la decision sobre

costos del Laudo. (Teco Guatemala Holdings, LLC c. Republica de Guatemala, 2016).

Sin embargo, debido a que el articulo 52 (6) del Convenio del CIADI establece: “Si
el laudo fuere anulado, la diferencia sera sometida, a peticién de cualquiera de las partes,
a la decision de un nuevo Tribunal [...]", el 23 de septiembre del afio 2016, TGH notificd

a Guatemala su intencién de ir a arbitraje.
Como resultado de dicha solicitud, el 3 de octubre del mismo afio, la Secretaria
General del CIADI registré la solicitud de nueva sumision (resubmission, en inglés)

planteada por TGH en contra de la Republica de Guatemala.

El 01 de septiembre del afio 2017, de conformidad con la Orden Procesal NUumero

01, TGH present6 su demanda, mediante la cual solicita que el Tribunal Arbitral ordene
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al Estado de Guatemala a pagar una compensacion al reclamante por un valor d" QS
$222.484.783 mas intereses, con una tasa de interés preferencial en Estados Unidos de
América del 2% ponderada anualmente, a partir del 21 de octubre de 2010, hasta que se
realice el pago en su totalidad. Ademas, requiere que se ordene al Estado pagar
intereses compuestos previos a la venta, cuyo monto en el momento de presentacion de
la demanda era de US $1.200.509. Por ultimo, solicita que el demandado absorba los
honorarios y gastos de los abogados del reclamante incurridos en el arbitraje original y
en el actual. (Teco Guatemala Holdings, LLC c. Republica de Guatemala, 2017).

El 02 de febrero del afio 2018 el Estado de Guatemala procedid, de acuerdo con
el calendario procesal, a la entrega del Memorial de Contestacion de Demanda,
acompafado del informe de experto, la declaracion testimonial y demas documentos
probatorios. Las traducciones de dicha documentacién fueron formalmente presentadas

el dia 16 del mismo mes.

Asimismo, el 30 de mayo de 2018, TECO presentd su escrito de Réplica;

Guatemala por su parte, presentd su escrito de Duplica el 26 de septiembre de 2018.

La audiencia de fondo tuvo lugar del 11 al 14 de marzo de 2019 en las
instalaciones de CIADI en Washington, D.C., Estados Unidos.

Tras haber agotado todas las etapas e incluso haber presentado certificaciones

de costas procesales, las partes se encuentran a la expectativa de que el Tribunal emita
el laudo correspondiente.

5.1.4. Caso CIADI No. ARB/18/43 Daniel W. Kappes and Kappes, Cassiday &
Associates c. Republica de Guatemala

En 2012, el Sr. Daniel W. Kappes y Kappes, Cassiday & Associates, ambos de

nacionalidad estadounidense, duefios de Minerales KC, adquirieron mediante esta ultima
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entidad 41 acciones de Exmingua y, por su parte, el Sr. Kappes adquirio las 42 acci neé-- UH . /
restantes. A consecuencia de ese negocio adquirieron los derechos legales, el titulo y e KRET V
interés sobre dos proyectos mineros ubicados en el Cinturén Regional de Oro (“El
Tambor”), siendo estos Progreso VII Derivada y Santa Margarita, ubicados en las
municipalidades de San José del Golfo y San Pedro Ayampuc. (Daniel W. Kappes and

Kappes, Cassiday & Associates c. Republica de Guatemala, 2018)

El 30 de septiembre de 2011, el Ministerio de Energia y Minas concedié una
Licencia de Explotacion del Proyecto VII Derivada por 25 afios, iniciando en febrero de
2012 Exmingua el desarrollo de este. Sin embargo, meses después iniciaron protestas y
blogueos por parte de miembros de comunidades aledafas que impidieron el acceso a

los proyectos.

El 28 de agosto de 2014 la organizacién no gubernamental CALAS interpuso una
accion de amparo en contra del Ministerio de Energia y Minas, alegando que la licencia
de explotacién del Proyecto Progreso VII fue otorgada sin cumplimiento de las
disposiciones de Convenio 169 de la OIT sobre consulta comunitaria. El 11 de noviembre
de 2015, la Corte Suprema de Justicia concedio el amparo provisional, suspendiendo la
concesion de la licencia. Dicha resolucion fue impugnada por Exmingua el 23 de febrero
de 2016. La Corte de Constitucionalidad confirmé el amparo provisional el 5 de mayo de
2016. (Daniel W. Kappes and Kappes, Cassiday & Associates c. Republica de
Guatemala, 2018)

La Corte Suprema de Justicia concedio el amparo definitivo a CALAS el 28 de
junio de 2016, suspendiendo definitivamente la licencia de explotacion. Tal resolucion
fue apelada por Exmingua el 30 de junio de 2016; sin embargo, a la fecha no se ha

dictado resolucion.
Por tales motivos, con fecha 16 de mayo de 2018, Daniel W. Kappes y la entidad

Kappes, Cassiday & Associates -KCA-, presentaron al Gobierno de la Republica de

Guatemala una notificacion de intencion de conformidad con el Tratado de Libre
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Comercio entre la Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unido

América. (Castafieda Hernandez, 2018).

Por medio de esta, se puso de conocimiento al Estado de Guatemala la existencia
de una supuesta controversia En relacion conl otorgamiento de las licencias de
exploracion, explotacion y exportacion con respecto a los proyectos mineros
denominados Progreso VIl Derivada y Santa Margarita, ubicados en los municipios de
San José del Golfo y San Pedro Ayampuc, del departamento de Guatemala.

En dicha Notificacion, se atribuyo a la Republica de Guatemala una violacion del
Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados
Unidos de América, especificamente en lo relativo al Trato Nacional, Nivel Minimo de
Trato y Expropiaciéon e Indemnizacién, en virtud de la suspension de las actividades
mineras, por no haberse realizado el procedimiento previo de consultas a los pueblos
indigenas de las Comunidades de San José del Golfo y San Pedro Ayampuc establecido
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- sobre Pueblos

Indigenas y Tribales..

Ademas, se alegd que el Estado de Guatemala fall6 en otorgar proteccion y
seguridad plenas a la entidad Exploraciones Mineras de Guatemala, Sociedad Anénima
-EXMINGUA- (propiedad de Daniel Kappes y KCA, segun lo enunciado en su notificacion
de intencidn) En relacién con facilitar el acceso a los sitios mineros Progreso VII Derivada
y Santa Margarita, en virtud de los bloqueos a dichos sitios por pobladores de San José
del Golfo y San Pedro Ayampuc.

En consecuencia, en virtud que los articulos 10.15 y 10.16 del Tratado facultan al
inversionista a que, si transcurridos 90 dias contados a partir de la notificacion de
intencidn de arbitraje, considera que la controversia no podra resolverse mediante
consultas o negociacion, o bien, mediante conciliacién o mediacién, puede recurrir, entre

otras vias, al arbitraje de inversién, bajo las reglas CIADI, el 11 de diciembre de 2018, la
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Secretaria General del CIADI registré la solicitud de arbitraje planteada por. (Cé@f‘f“
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Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 2019, s/f.)

El 16 de agosto de 2019, Guatemala present6 objeciones preliminares por la via
expedita de acuerdo con el articulo 10.20.5 del DR-CAFTA. Asimismo, el 10 de
septiembre de 2019, el Tribunal Arbitral emitié la Orden Procesal No. 1 relacionada con

aspectos procesales.

Seguidamente, el 27 de septiembre de 2019, los Demandantes presentaron
contestacion a las objeciones preliminares presentadas por Guatemala. Por su parte, la
demandada, presento su réplica sobre objeciones preliminares el 25 de octubre de 2019.
(Daniel W. Kappes and Kapes, Cassidary & Associates v. Republic of Guatemala, 2018)

Actualmente, el proceso se encuentra en fase de objeciones preliminares,
dependera de la decision que sobre estas emita el Tribunal, si se conocera el fondo de

la controversia en su totalidad o se dejaran fuera algunas reclamaciones.

5.2. Lafigura de nueva sumision del Convenio CIADI

Como se apunto en el Capitulo IV, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, establece en su
articulo 52 (6) que “Si el laudo fuere anulado, la diferencia sera sometida, a peticion de
cualquiera de las partes, a la decisién de un nuevo Tribunal [...]".

Asimismo, el articulo 55 de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos

de Arbitraje preceptua que:
(1) Si un Comité anulare parte o todo de un laudo, cada parte podra requerir que

se someta la diferencia a un nuevo Tribunal. Dicha solicitud debera serle

presentada por escrito al secretario general, y en ella se debera:
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(b) indicar la fecha de la solicitud;
(c) explicar en detalle qué aspecto de la diferencia ha de someterse al Tribunal; e
(d) ir acompafiada del derecho de registro de la solicitud.

(2) Inmediatamente después de que reciba la solicitud y el derecho de registro, el
secretario general, de inmediato:

(a) la registrara en el Registro de Arbitrajes;

(b) notificara el acto de registro a ambas partes;

(c) enviara a la otra parte una copia de la solicitud y de los documentos que la

acompairien; e

(d) invitara a las partes a que procedan, lo antes posible, a constituir un nuevo

Tribunal, incluyendo la misma cantidad de arbitros, y hombrados con el mismo

meétodo, como el Tribunal original.

(3) Si se hubiere anulado el laudo original solo en parte, el nuevo Tribunal no
reconsiderara parte alguna del laudo que no hubiere sido anulada. Sin embargo,
podra, de conformidad con el procedimiento establecido en la Regla 54,
suspender o mantener la suspensién de la ejecucion de la parte no anulada del

laudo hasta la fecha en que dicte su propio laudo.

(4) Salvo en cuanto los parrafos (1)-(3) dispongan otra cosa, estas Reglas se
aplicaran al procedimiento de la nueva sumision de una diferencia a arbitraje de
la misma manera que si dicha diferencia hubiera sido sometida de conformidad

con las Reglas de Iniciacion.

Desde que se registro el primer caso CIADI en 1972, el Centro elabora y pone a
disposicion del publico semestralmente, las estadisticas de los casos registrados. Al 30
de junio de 2019, el CIADI habia registrado 728 casos bajo el Convenio CIADI, de los
cuales el 98.3% corresponde a arbitrajes de inversion. (Centro Internacional de Arreglo

de Diferencias Relativas a Inversiones, 2019)
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obstante, Guatemala forma parte de ese listado, porque es un asunto al que debe

prestarsele la atencion necesaria y promover las acciones correspondientes.

Dado que tan solo el 1.25% de arbitrajes han debido ser nuevamente conocidos
por un nuevo tribunal ni el CIADI ni los estudiosos de la materia han prestado atencion a
los riesgos que esta figura —tal como se encuentra regulada — representa, por lo que
no existe bibliografia que la desarrolle ni articulos o informes que hayan generado
impacto o a los que se les haya prestado atencion. Para corroborar tal afirmacion se
entrevistd a 3 reconocidos abogados del arbitraje de inversion, quienes coinciden con la
Proponente. 6!

Derivado de la inexistencia de literatura que desarrolle la figura de la nueva
sumision, el presente apartado se nutre de la experiencia de expertos internacionales, a
quienes, como parte del proceso de investigacion, se les realizo entrevistas a través de
teleconferencias unas, y otra de manera presencial en Paris, Francia, lo cual quedd

documentado como parte de los métodos auxiliares de investigacion.®?

De tal cuenta, sobre la naturaleza juridica y objeto de la nueva sumision, el

profesor Eduardo Silva Romero®? considera que:

Es una figura que proviene del derecho anglosajon, también del derecho francés,
gue consiste en que, si una decision de un juez se invalida, el asunto se vuelve a

trasladar a un juez de la misma jerarquia para que vuelva a ser examinado.

61 Anexo I, pregunta 11. ¢ Conoce usted de la existencia de bibliografia que aborde la nueva sumisiéon?

1. No recuerdo haber visto o leido ninguiin analisis sobre el tema en patrticular.

2. No, no conozco bibliografia especifica, no tengo conocimiento de su existencia.

3. En un tema procesal bastante especifico y complejo. La respuesta corta es no, no conozco

literatura especifica. No ha habido muchas resubmissions.

62 Anexo | “Cuestionario para entrevista”
63 Abogado con mas de 25 afios de experiencia en arbitraje internacional y profesor de derecho
internacional y filosofia del derecho. Ha participado en mas de 40 arbitrajes de inversién representando
Estados, en alrededor de 12 ocasiones ha actuado como arbitro y en aproximadamente 6 oportunidades
ha sido parte de Comités Ad hoc.
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ha inspirado la figura del re-sometimiento, de la re-sumision, porque uno podri <RET!
pensar que si se anula a un laudo se le devuelva al mismo tribunal, pero la idea
en la nueva sumisién es que se le dé a otro tribunal, lo que nos lleva a
preguntarnos ¢ por qué a otro tribunal? A mi me parece que esa solucion es sana,
en la medida en la que el primer tribunal ya tiene una idea y quiza no quiera
cambiar de opinién y si un laudo esta siendo anulado es por un error grave y
resulta mas justo darle el expediente a otro tribunal que pueda ver el asunto con
ojos mas frescos, de una manera mas imparcial, mas desapasionada; es decir
gue no les han anulado su propio trabajo, por lo que creo que es una figura que

tiende a garantizar una mejor administracion de justicia.

Por otro lado, en respuesta a la misma interrogante®, el reconocido Abogado del

arbitraje de inversiones, Nigel Blackaby®>, manifesto:

La nueva sumision ejerce una funcion que deriva del papel limitado que juega un
comité de anulaciéon, como una corte de casacion, que no tiene capacidad de
tumbar y decidir ella misma, por lo que debe devolverlo a la instancia de la que
viene. Es una consecuencia de los limites del alcance de la anulaciéon que solo
puede anular, pero no decidir. Si se tratara de un tribunal de apelacion seria
distinto, tendria una jurisdiccibn mas amplia para llenar los huecos que deja la

anulacion, lo que haria que la necesidad de re-sumisién fuera mucho menor.

Finalmente, otro destacado experto del arbitraje de inversiones®® opina que la

nueva sumision es:

64 Anexo |, pregunta 12

65 Abogado con mas de 28 afios de experiencia en arbitraje internacional, ha participado en alrededor de
40 arbitrajes de inversién, generalmente, en representacion de inversionistas.

66 Abogado con mas de 15 afios de experiencia en arbitraje internacional, ha participado en alrededor de
40 arbitrajes de inversion.
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anuladas a un tribunal arbitral, como si se tratara de una sumision original.

De tal cuenta, es adecuado afirmar, tal como se mencioné en el capitulo anterior,
gue la nueva sumision es el paso que sigue -por voluntad de una o ambas partes- si el
recurso de anulacion prosperay el Comité Ad hoc resuelva anular parcial o totalmente el
laudo.

Al respecto, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a

Inversiones ha establecido que:

El efecto que produce la anulacién es que el laudo o la parte anulada del laudo
pasa a ser invalido, lo cual implica que se pierde el caracter vinculante de la parte
anulada del laudo. Sin embargo, la decision sobre la anulacion no reemplaza al
laudo ni sustituye ninguno de los motivos en que se funde el laudo. Una de las
partes puede solicitar que se someta la diferencia ante un nuevo tribunal, a fin de
obtener un nuevo laudo relativo a la misma diferencia luego de la anulacién del
laudo original. Cualquiera de las partes podra iniciar este procedimiento mediante
la presentacion de una solicitud a tal efecto que identifique el laudo de que se trata
y explique en detalle qué aspectos de la diferencia han de someterse al nuevo
tribunal. El nuevo tribunal se constituird con el mismo método que el tribunal
original, y no esta sujeto al razonamiento del comité ad hoc. Si lo estd; sin
embargo, para aquellas porciones del laudo original que no fueron anuladas, en
los casos de anulaciones parciales. (Centro Internacional de Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones, 2016, pag. 36)
En ese sentido, el inicio de una nueva sumision se encuentra condicionado por la

anulacion del laudo original y motivada por la consideracién de una de las partes o de

ambas, de que lo anulado debe ser nuevamente examinado por un nuevo tribunal.
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el doctor Silva Romero opina:

Es una solucion sana, en la medida en la que el primer tribunal ya tiene una idea
Y quiza no quiera cambiar de opinidn y si un laudo esta siendo anulado es por un
error grave y resulta mas justo darle el expediente otro tribunal que pueda ver el
asunto con ojos mas frescos, de una manera mas imparcial, mas desapasionada;
es decir que no les han anulado su propio trabajo, por lo que creo que es una

figura que tiende a garantizar una mejor administracion de justicia.

En contraposicion, Nigel Blackaby considera que:

Uno de los problemas y falta de eficacia de la nueva sumisién es el nuevo tribunal,
se debe educar al nuevo tribunal sobre todos los temas, mientras que en el
sistema nacional normalmente devuelven el tema al tribunal de instancia original,
por lo que surge la pregunta de si seria mejor que, una vez recibido el control por
parte del comité de anulacion el tribunal original volviera a decidir, tomando en
cuenta lo resuelto por el comité de anulacion, porque ese tribunal ya conoce toda
la historia de la disputa, lo que evitaria el proceso de volver a educar a un nuevo

tribunal sobre el caso.

De tal cuenta, la proponente considera que, aunque conlleva mayor tiempo y
esfuerzo para las partes, es mas sano y conveniente para el conocimiento del asunto
gue se constituya un nuevo tribunal, en virtud que ello reduce las posibilidades de vicios
de criterio derivados de la predisposicion del Tribunal que ya conoce el caso y ya cuenta
con una idea preconcebida de este. Un nuevo grupo de arbitros tendra que estudiar

desde el inicio el caso para formarse una idea de este.

87 Anexo |, pregunta 13
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5.2.1. Casos de nueva sumisién (resubmission) registrados ante CIADI \

Se

Como se mencioné en el apartado anterior, a la fecha, CIADI ha registrado

Unicamente 9 casos de nueva sumision:

5.2.1.1. Caso CIADI No. ARB/81/2 Kldckner Industrie-Anlagen GmbH y otros c.
Republica de Camerun y la Sociedad de Fertilizantes de Camerin

Este caso dio inicié el 03 de julio de 1985, con el registro realizado por parte de la
Secretaria General del CIADI, de la solicitud de arbitraje presentada el 14 de abril de
1981 por Klockner Industrie-Anlagen GmbH y otros en contra de la Republica de

Camerun.

El objeto de la controversia fue la construccion y operacion de una empresa de

fertilizantes.

Luego de la emision del laudo el 20 de noviembre de 1984, siguié un proceso de

anulacion, promovido por la demandada.

Finalizada la anulacién, la demandante presenté una solicitud de nueva sumisién
del caso, la cual fue resuelta el 5 de junio de 1990; le siguié una decision suplementaria
y una rectificacion, asi como el rechazo de la solicitud de una segunda anulacion
presentada por las partes. (Kléckner Industrie-Anlagen GmbH y otros c. Republica de
Camerun y la Sociedad de Fertilizantes de Cameran, 1981).

En virtud que la informacién sobre el caso no es publica, Unicamente se tuvo

acceso a la historia procesal de este.
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Indonesia

El presente caso fue registrado por CIADI el 27 de febrero de 1981. De la misma
manera que el caso anterior, la informacion sustantiva de este no es publica; no obstante,
el historial procedimental indica que se tratd6 de una controversia cuyo objeto fue la

construccion y operaciéon de un hotel.

El laudo original fue emitido el 20 de noviembre de 1984, al afio siguiente la
demandada solicitd iniciar un proceso de anulacion, el cual culmind en 1986. No
obstante, el caso no concluyd, en 1987 se presentd solicitud de nueva sumision,
rindiéndose el segundo laudo en 1990. (Amco Asia Corporation y otros c. Republica de
Indonesia, 1981).

Aligual que el caso anterior, se dicté una decision suplementaria y de rectificacion;

también fue presentada una segunda solicitud de anulacion, la cual fue rechazada.

5.2.1.3. Caso CIADI No. ARB/84/4 Maritime International Nominees Establishment

c. Republica de Guinea

El presente caso fue registrado por CIADI el 18 de septiembre de 1984, el objeto
de la controversia fue un contrato de join venture de transporte de bauxtia, por lo que se

le clasifica como un caso perteneciente al sector minero.

Al igual que los anteriores, la informacién disponible es limitada,
circunscribiéndose al historial procesal, del que se desprende que el laudo original fue
emitido el 06 de enero de 1998, a este le siguié un proceso de anulacion y luego uno de
nueva sumision. (Maritime International Nominees Establishment c. Republica de
Guinea, 1984).
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5.2.1.4. Caso CIADI No. ARB/97/3 Compaiiia de Aguas del Aconquija S &y
&

Vivendi Universal S.A. c. Republica de Argentina

Este caso surge de una controversia relacionada con un Contrato de Concesion
de 1995, que una sociedad francesa, Compagnie Générale des Eaux, y su filial argentina,
Compaiiia de Aguas del Aconguija, S.A., celebraron con la provincia argentina de
Tucuman, y con la inversion en Tucuman derivada de dicho acuerdo. Merece la pena
destacar que la Republica Argentina no era parte del Contrato de Concesién ni de las

negociaciones que llevaron a su celebracion.

En cuanto a los hechos y circunstancias que dieron lugar a estas diferencias, las
demandantes alegaban que, desde los comienzos de la concesién, se hizo aparente que,
en lugar de apoyar la concesion, varias ramas del gobierno provincial buscaron destruir

esta.

Con fecha 19 de febrero de 1997, el secretario general interino del CIADI registro

la solicitud de arbitraje.

Este caso en particular ha sido tan extenso que experiment6 todas las etapas
previstas en el Convenio CIADI. De acuerdo con la informacion disponible, ha sido el

unico caso que ha sufrido un segundo proceso de anulacion.

En noviembre del 2000 fue dictado el laudo original, al que siguié un proceso de
anulacion, el cual fue resuelto en 2002; posteriormente se ventilo el proceso de nueva
sumision, concluyendo en 2007; vy, finalmente, en diciembre de 2007, el CIADI registro la
segunda solicitud de anulacién, proceso que fue declarado cerrado por el Comité ad hoc
en 2010. (Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica
de Argentina, 1997)
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5.2.1.5 Caso CIADI No. ARB/02/16 Sempra Energy International c. Republica de .6\‘ : a o/
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El 11 de septiembre de 2002, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones recibié de Sempra una Solicitud de Arbitraje contra Argentina,
bajo el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y

Nacionales de Otros Estados.

La Solicitud se referia a la inversion de Sempra en dos compairiias de distribucion
de gas natural que, conjuntamente, servian a siete provincias argentinas; y a ciertas
medidas adoptadas por la Republica Argentina que, en opinién de la Demandante,
modificaron el marco regulatorio general establecido para los inversionistas extranjeros,
dentro del cual Sempra hizo su inversién. La solicitud fue registrada el 06 de diciembre
de 2002.

El laudo original fue dictado el 28 de septiembre de 2007, resolviendo el tribunal
gue la demandada habia incumplido sus obligaciones de otorgar al inversionista el trato
justo y equitativo garantizado en el TBI, ordenandole pagar a la demandante la

indemnizacién correspondiente.

Por tal razén, en enero de 2008, la demandada presento solicitud de anulacion,
culminando dicho proceso con la resolucién del Comité Ad hoc del 29 de junio de 2010,
mediante la cual resolvié anular totalmente el laudo, debido a la extralimitacién manifiesta

de facultades del tribunal original.

En consecuencia, en noviembre de 2010 la Secretaria General del CIADI registro
la solicitud de nueva sumision presentada por la demandante, segun los registros del
CIADI, en abril de 2015 el Tribunal emitié una orden procesal en la que tomaba nota de
la interrupcion del procedimiento de conformidad con la Regla 44 de Arbitraje del CIADI,
la cual establece que, si una de las partes solicita que se ponga término al procedimiento,

el Tribunal, fijara plazo a la otra parte para que pueda oponerse. De no formularse alguna
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objecion, se presumira que la otra parte ha consentido en la terminacion y el Trib\%:fﬁ
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dejara constancia en una resolucion, de la terminacion del procedimiento. (Sempra—

Energy International c. Republica de Argentina, 2002).

5.2.1.6 Caso CIADI No. ARB/01/3 Enron Creditors Recovery Corporation
(formerly Enron Corporation) y Ponderosa Assets, L.P. c. Republica de

Argentina

El presente caso fue registrado por el CIADI el 11 de abril de 2001 por una primera
solicitud relacionada a supuestas violaciones relativas a sobre la aplicacién de impuestos
de sellos que algunas provincias argentinas aplicaron a la sociedad transportadora de

gas en donde las Demandantes tienen su inversion.

Posteriormente, en de marzo de 2003, Enron Corporation y Ponderosa Assets
L.P. presentaron ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones una solicitud adicional en contra de la Republica Argentina por supuestas
violaciones a las disposiciones del Tratado entre la Republica Argentina y los Estados

Unidos de América sobre la Promocién y Proteccién de Inversiones de 1991.

La solicitud se referia a la adopcién por parte del Gobierno de Argentina de ciertas
medidas que supuestamente afectaron la inversion que las demandantes tenian en una
sociedad transportadora de gas. El caso fue registrado por el CIADI el 11 de abril de
2001.

El laudo original fue dictado el 22 de mayo de 2007, al cual le siguié una solicitud
de rectificacion y decision suplementaria interpuesta por la demandante. Asimismo, se
llevo a cabo un proceso de anulacién promovido por la demandada, el cual concluyo en
julio de 2010.

Finalmente, en julio de 2018, fue emitida la orden procesal del Tribunal arbitral del

proceso de nueva sumision iniciado en 2010, mediante la cual se dejaba constancia de
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la discontinuacion del proceso, de conformidad con la Regla de arbitraje No. 43 (1 . -UH //
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decir, por avenimiento de las partes. (Enron Creditors Recovery Corporation (former

Enron Corporation) and Ponderosa Assets, L.P. c. Republica de Argentina, 2001).

5.2.1.7 Caso CIADI No. ARB/98/2 Victor Pey Casado y Fundacion Presidente
Allende c. Republica de Chile

El 20 de abril de 1998 el CIADI registro la solicitud de arbitraje planteada por Victor
Pey Casado y Fundacion Presidente Allende contra Chile, debido a la confiscacion de
los bienes del sefior Pey entre 1973 y 1975, luego de que el presidente Allende fuera

derrocado por un golpe militar liderado por el General Augusto Pinochet.

El laudo original fue dictado el 8 de mayo de 2008, sufri6 una revision en
noviembre de 2009; seguido de una anulacion que culminé en diciembre de 2012.
Ademas de una decision suplementaria en 2013, un proceso de nueva sumision de 2013
a 2016; una solicitud de interpretacion, una de rectificacion y, finalmente, una solicitud

de segunda anulacion, la cual fue registrada el 25 de diciembre de 2017.

A la fecha, el proceso se encuentra pendiente de resolver. (Victor Pey Casado y
Fundacién Presidente Allende c. Republica de Chile, 1998).

5.2.1.8 Caso CIADI No. ARB/07/27 Venezuela Holdings B.V. y otros c. Republica

Bolivariana de Venezuela

El 6 de septiembre de 2007, el Centro internacional de arreglo de diferencias
relativas a inversiones recibié una solicitud de Arbitraje contra la Republica Bolivariana
de Venezuela por parte de: (i) tres sociedades constituidas en los Estados Unidos de
Ameérica: Mobil Corporation, Mobil Cerro Negro Holding, Ltd. y Mobil Venezolana de
Petréleos Holdings, Inc.; (ii) dos sociedades constituidas en las Bahamas: Mobil Cerro
Negro, Ltd. y Mobil Venezolana de Petréleos, Inc.; y (iii) una sociedad constituida en los

Paises Bajos: Venezuela Holdings, B.V.
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Las Demandantes sefalaban que las medidas ilicitas controvertidas en el pro eso
fueron tomadas después de que Hugo Chavez Frias fue elegido presidente de
Republica de Venezuela en el mes de diciembre de 1998. En orden cronoldgico
aproximado, las supuestas medidas adversas de la Demandada, por las que las

Demandantes solicitan indemnizacioén, incluyen:

a. La terminacion unilateral del Convenio de Reduccién de Regalia Cerro Negro
y el Convenio de Procedimientos de Regalia Cerro Negro;

b. El incremento de la tasa de regalia mediante la imposicion del impuesto de
extraccion;

c. Elaumento de la tasa del impuesto sobre la renta aplicable a las participantes
en proyectos de la Faja Petrolifera del Orinoco;

d. Lareduccion de la produccion y las exportaciones del Proyecto Cerro Negro;

e. La expropiacion directa de todos los intereses de Mobil Cerro Negro y Mobil
venezolana en las actividades de la Sociedad en Participacion Cerro Negro y
la Sociedad en Patrticipacion La Ceiba, asi como activos relacionados.

Respecto a la historia procesal del caso, el laudo original fue dictado el 09 de
noviembre de 2014, siendo desfavorable para Venezuela. Fue presentada una solicitud
de revision del laudo por la demandada, la cual fue registrada el 24 de octubre de 2014,
siendo resuelta el 12 de junio de 2015, desestimando la solicitud de revisién por
considerarla inadmisible, levantando la suspension de ejecucion del laudo que se habia

decretado mientras se desarrollaba la revision requerida.

La demandada solicité anulacion del laudo, la cual fue resuelta en marzo de 2017,
rechazando el requerimiento a causa de la asuncion de jurisdiccion del laudo, asi como
la de negativa del Tribunal de ordenar la produccion de documentos. No obstante, se
otorgo, en parte, la solicitud de anulacion sobre la compensacion por expropiacion del

Proyecto Cerro Negro.
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(Venezuela Holdings B.V. y otros c. Republica Bolivariana de Venezuela, 2007).

5.2.1.9 Caso CIADI No. ARB/10/23 TECO Guatemala Holdings, LLC c. Republica

de Guatemala

Como se anoto al inicio del presente Capitulo, este caso se encuentra actualmente
en curso, a la espera de la emision del laudo de nueva sumision, la cual fue solicitada y

registrada en 2016.

Finalmente, de los casos resometidos en el sistema CIADI, practicamente la mitad
han derivado en segundas anulaciones: Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y
Vivendi Universal S.A. c. Republica de Argentina; Klockner Industrie-Anlagen GmbH y
otros c. Republica de Camerun y la Sociedad de Fertilizantes de Cameran; Amco Asia
Corporation y otros c. Republica de Indonesia; y Victor Pey Casado y Fundacion

Presidente Allende c. Republica de Chile.

Lo anterior implica que los Estados demandados no han podido cerrar los ciclos
con los recursos que el Convenio CIADI y sus reglamentos contemplan, sino que han

debido reiniciarse los procesos, total o parcialmente.

53 Guatemala frente a la nueva sumision

Actualmente Guatemala se encuentra dilucidando la nueva sumision interpuesta
en el Caso CIADI No. ARB/10/23 TECO Guatemala Holdings, LLC -TGH- contra la
Republica de Guatemala. Como se menciond, con este, suman 09 casos de nueva

sumision registrados por CIADI desde su creacion.
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El proceso original dio inicio en 2010 y sigue vigente a la fecha, lo que sigg'f?g"a-"
gue ha transcurrido una década desde su inicio y, en lugar de finalizar en 2013 con ef RE™
laudo, CIADI registré solicitud de nueva sumision de este (presentada por la
demandante) menos de 6 meses después de haberse dictado la resolucion del comité

de anulacion.

El caso tiene su origen en la determinacion de tarifas de energia eléctrica para el
periodo 2008-2013. De tal cuenta, el 20 de octubre de 2010 la demandante presentd ante
CIADI solicitud de arbitraje en contra de Guatemala, la cual fue registrada por la

Secretaria General el 23 de noviembre de 2010.

TGH reclamaba que el actuar de la Republica en el proceso de revision y fijacion
de tarifas de distribucion de energia eléctrica de la Empresa Eléctrica de Guatemala para
el periodo del afio 2008-2013 habia tenido efectos nocivos en su inversion, obligandole

a vender su participacion accionaria en EEGSA.

El instrumento a través del cual el demandante invoco la jurisdiccion del CIADI fue
el capitulo 10 del DR-CAFTA.

El laudo correspondiente fue emitido el 19 de diciembre de 2013, resolviendo el
Tribunal Arbitral que tenia jurisdiccion para tomar una decision respecto de las
reclamaciones de TGH, asi como que, a la luz del DR-CAFTA, Guatemala viol6 la

obligacion de conferir a la inversion de TGH un trato justo y equitativo.

El 18 de abril del afio 2014, el Estado de Guatemala presentd solicitud de
anulacion total de dicho Laudo; asimismo, TGH present6 una solicitud de anulacién
parcial. EI 5 de abril de 2016 el Comité ad hoc que reviso el caso anulo lo referente a
sufragar a TGH US $7.520.695,39 en concepto de gastos y costos legales, asi como la

parte del Laudo que rechazaba todos los reclamos de TGH, incluyendo los dafios futuros.

267



En consecuencia, el 23 de septiembre del afio 2016, TGH notificé a Guatema\}ﬁur-?
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intencidn de ir a arbitraje nuevamente, siendo registrada la solicitud de nueva sumision——

el 3 de octubre del mismo afio.

En marzo de 2019, tuvo lugar la audiencia de fondo de la nueva sumision del caso.
A la fecha, las partes han presentado todos los documentos referentes a costas, por lo

gue se espera que el tribunal emita el laudo correspondiente durante el afio 2020.

La nueva sumision en el caso referido constituye la primera de esta naturaleza en
contra Guatemala; no obstante, el nimero de demandas de arbitraje de inversion en
contra del Estado ha incrementado exponencialmente en los Gltimos 3 afios, es preciso
prestar atencion a las reglas y condiciones que rigen dichos procesos, de modo que

puedan preverse y contenerse los efectos que estos puedan tener en el pais.

Para Guatemala particularmente, siendo uno de los paises con las tasas de
pobreza mas altas de la regién latinoamericana. (Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe, 2017), enfrentar este tipo de procedimientos representa, desde una
articulacion interinstitucional de gran magnitud hasta importantes erogaciones en
concepto de honorarios de abogados defensores, expertos de dafios, administracion del
centro, entre otros, que tienen repercusiones de gran impacto econémico y financiero

para el pais.

Al respecto, el doctor Silva Romero opina que dentro de los retos % mas
importantes con los que se enfrentan los Estados demandados en arbitrajes de inversion

se encuentran:

Hay 2 que me parecen los principales: el primero que obedece a naturaleza del
sector publico y el segundo a la naturaleza del sistema del arbitraje de inversiones.
En cuanto a la naturaleza del sector publico, quiza la mejor manera de

describirlo es la falta de recursos econémicos y humanos; es decir que las

68 Anexo |, pregunta 6
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unidades que se encargan de manejar los casos no tienen todas las facilid dg‘s’-f

esfuerzos descomunales para trabajar con los asesores externos, y no existe ni
un solo Estado donde ese problema no exista, porque actualmente todos los
estados tienen una politica de austeridad; con la transparencia el manejo de las
finanzas publicas se ha vuelto mucho mas complicado, lo que hace que justificar
gastarse mucha plata en ciertos servicios es mucho més dificil que en otros; por
ejemplo, en educacion o salud, la gente lo acepta mucho mas, pero para
defenderse el Estado de procesos internacionales, eso el publico no lo comprende
de la misma manera, por lo que en la escogencia de donde asignar el dinero, los
estados no les asignan recursos a esas unidades.

Tiene otro elemento esa falta de recursos y es que, en las entidades en las que
se ha causado el litigio, tampoco hay recursos. Y debo decir, que eso es algo que
los inversionistas saben, los inversionistas son empresas sofisticadas y muy
organizadas y se aprovechan de eso, por lo que en el arbitraje van a presionar
para que los plazos sean mas cortos, para que la defensa del Estado no sea lo
mejor posible, lo que me parece de mala fe.

El segundo problema es el que tiene que ver con la naturaleza del sistema y es
gue, a mi modo de ver, el arbitraje de inversiones es un sistema que fue creado
para proteger las inversiones de los inversionistas y claro, es un sistema que fue
pensado para darle derechos a una de las partes del arbitraje y, practicamente
ningun derecho a la otra parte que es el Estado receptor de la inversion.

Pero para mi, el mayor problema es un elemento juridico del sistema, que es la
distincion entre treaty claims y contract claims. Me explico: en la mayoria de las
inversiones hay un contrato que celebra el Estado o una entidad publica con el
inversionista o una filial del inversionista y en ese contrato, por lo general hay una
clausula de resolucion de litigios que dice que seran las cortes locales 0 una corte
CCI o un arbitraje local, etc., quienes seran competentes para dirimir el litigio.
Cuando surge un litigio, lo normal seria que todo se decidiera alli, sin tener que
acudir a un tratado, pero esos tratados, de alguna manera le han dado una nueva

opcion a los inversionistas que disfrazan el litigio de internacional para irse a la
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via del tratado, que es mas favorable, porque si se escoge el contrato, este ene Zro
unas clausulas muy precisas, ademas que ese contrato generalmente se som et%’:*FT y
al derecho del Estado receptor de la inversion y eso puede ser desfavorable para
el inversionista; en cambio, si se elige la via del tratado, este tiene protecciones
muy amplias, como el trato justo y equitativo a la inversion, por lo que es mucho
mas facil tener éxito en ese arbitraje.

Me parece que la distincion entre treaty claims y contract claims le ha dado a
los inversionistas la oportunidad de escaparse de las obligaciones contractuales,
por lo que al no utilizar la clausula de resolucion de litigios del contrato y escoger
el tratado, se esta incumpliendo este, lo que para mi, constituye el peor de los

problemas del sistema.

En ese sentido, es preocupante que paises como Guatemala en su esfuerzo por
atraer capital externo que coadyuve con el desarrollo econdmico de su poblacion, se
sujeten a normas incompletas como la nueva sumision que contempla el Convenio y las
Reglas de Arbitraje del CIADI.

De tal cuenta, la nueva sumision, como se regula actualmente, conlleva al menos
dos defectos que afectan la estabilidad del sistema de resolucién de controversias en

materia de inversiones:

5.3.1 Ausencia de niumero de veces para solicitar la nueva sumision

Tal como lo muestran los casos: (i) Kléckner Industrie-Anlagen GmbH y otros c.
Republica de Camerun y la Sociedad de Fertilizantes de Camerun; (i) Amco Asia
Corporation y otros c. Republica de Indonesia; (iii) Compafia de Aguas del Aconquija
S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica de Argentina; y (iv) Victor Pey Casado and
President Allende Foundation v. Republic of Chile, un caso puede culminar en un laudo,
este a su vez puede ser objeto de anulacidn, lo que puede derivar en una nueva sumision,

la que a su vez, puede concluir y nuevamente estar sujeta a todos los recursos que
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y reiteradamente dar pie a una nueva sumision.

Lo anterior evidentemente implica para las partes, pero especialmente para los

Estados, que por regla general son los demandados:

Incertidumbre respecto al limite y alcances del proceso.

Incertidumbre respecto de los tiempos estimados necesarios para concluir los
procesos, lo que en el caso de los Estados es grave, en virtud de la
planificacion presupuestaria que deben realizar anualmente.

Impacto econémico grave para los usuarios del sistema de inversiones, pero
especialmente para los Estados que, contrario a muchos inversionistas, no

tienen financistas que coadyuven al sostenimiento econémico del caso.

El no contar con un nimero de veces limite en el que la nueva sumision puede
plantearse, genera el riesgo de caer en ciclos procesales interminables, al respecto, Nigel

Blackaby indica®®:

Es un riesgo que existe, precisamente porque hay una nueva decision, si al
inversionista no le gusta, intentara anular, y si tienen éxito podria suceder que se
dé una segunda re-sumision. Cuando hay una anulacién parcial, el segundo
tribunal es muy consciente del error del primer tribunal, por lo que quieren evitar
caer en la misma trampa. En general, los tribunales que oyen las re-sumisiones
son muy conscientes de los riesgos de incumplir con los requisitos del articulo 52.

Existe el riesgo, pero como los requisitos de anulacion son mas de naturaleza
procesal pueden blindar su decision para evitar un segundo ataque, eso no quiere
decir que una parte perdedora no lo intente, y no hay nada que bloquee la
posibilidad de intentarlo, pero que sea exitoso es menos probable, por lo que los

riesgos disminuyen, pero no se excluyen.

69 Anexo |, pregunta 25
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sus reclamaciones sobre un mismo caso, afecta la confianza en el arbitraje de

inversiones como un sistema justo y eficaz de resolucién de disputas.

No obstante, al consultar al doctor Silva si considera necesario limitar el nimero
de veces que podria recurrirse a la nueva sumision’®, respondié: “No, porque no puedes
limitar el derecho de solicitar anulacién y por ende la re-sumision, lo que no seria positivo

para la administracién de justicia.”.

Por su parte, Nigel Blackaby sefialé que: “El problema seria la anulaciéon, habria
que llenar el hueco que genera la necesidad de una decision en nueva sumision.”.
Finalmente, en opinidon de un tercer experto, “[...] Seria peligroso, porque podria

afectarse derechos de parte.”.

En consecuencia, contrario a la apreciacion inicial, la solucién no radica en limitar
el numero de veces que la nueva sumision pueda tener lugar, al parecer lo mejor seria

redisefar los efectos, naturaleza y alcance del recurso de anulacién.

Al respecto, Nigel Blackaby considera que una enmienda’! interesante seria: “[...]
Modificar el sistema de casacién [de la anulacidn] al de apelacién, pero esto seria mas a
nivel de negociacion de los tratados de inversiones.” Explica que, como las cortes de

casacion en derecho civil, los comités de anulacion en el CIADI:

No tiene[n] capacidad de tumbar y decidir elljos] mism[os], por lo que
debe[n]devolverlo a la instancia de la que viene. [...]. Si se tratara de un tribunal
de apelacion seria distinto, tendria una jurisdiccion mas amplia para llenar los
huecos que deja la anulacion, lo que haria que la necesidad de re-sumision fuera

mucho menor.

70 Anexo |, pregunta 28
71 Anexo |, preguntas 30 y 34

272



':{UDIOS_'BH\
E‘)O

conveniente, sobre todo para los Estados demandados.

En suma, dicha solucion, al ser mas delicada y de fondo, seguramente alteraria
la configuracion completa del sistema CIADI tal como se conoce actualmente, y tampoco
parece muy viable o realista negociar Acuerdos de Inversion o renegociar los existentes
indicando las partes que al someterse a la jurisdiccion del CIADI y en el momento de
llegarse a una resolucion de un comité de anulacién, este pueda actuar como tribunal de

apelacion, puesto que seria contrario al espiritu del Convenio.

Ademas, es preciso destacar que, luego de la investigacion realizada no se
encontré que alguno de los casos de nueva sumision registrados en CIADI hayan tenido
un segundo resometimiento. Es decir, luego del laudo de nueva sumision si se utilizaron
remedios procesales como la interpretacion o rectificacion, incluso, como se menciond,
cuatro casos fueron objeto de segunda anulacién, pero ninguna de esas segundas
anulaciones ha prosperado, a la fecha, y al no prosperar la anulacién, al no haber un una

anulacion total o parcial, es imposible que pueda iniciarse una nueva sumision.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que, en casos de anulaciones parciales, la
parte no anulada del laudo se convierte en cosa juzgada, por lo que los ciclos
interminables en todo caso aplican sobre las partes anuladas y las partes no pueden
regresar en sus argumentos a lo que ha cobrado firmeza, puesto que ello si podria ser
calificado por el tribunal como mala fe o abuso del procedimiento y vulneracion del

principio de cosa juzgada.

5.3.2 Ausencia de plazo para solicitar la nueva sumision de un asunto

El Convenio CIADI establece que, de someterse la decisién anulada a un nuevo

tribunal, este debera ser constituido de la misma manera que un Tribunal arbitral que
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ser& conocido por primera vez.

Dicha solicitud no esta sujeta a plazo alguno ni en el Convenio ni en las Reglas
de Arbitraje; tampoco contempla ningun limite de veces en las que un mismo caso puede

volverse a someter a arbitraje.

Esta falta de regulacién en cuanto al plazo para su presentacion disminuye, de
manera indubitable, la confianza de los Estados sobre el sistema que ofrece el CIADI

para la resolucién de controversias relativas a inversiones.

Pese a que los laudos CIADI son “definitivos”, si luego de haber sido interpuesto
el recurso “extraordinario” de anulacion, asi como de la declaracion de nulidad de un
laudo, las partes no tuvieran la oportunidad de someter a conocimiento de un nuevo
tribunal arbitral el asunto, quedaria un vacio en la administracion de justicia que, sin lugar

a duda, significaria una vulneracién al debido proceso y justicia.

Por ende, la nueva sumisién o el sometimiento de un asunto anulado al examen
de un nuevo Tribunal arbitral es necesaria para completar el proceso de administracion
de justicia que la declaracién de nulidad del asunto interrumpe para subsanar errores
graves de procedimiento que afectan a las partes de la disputa, de modo que la
legitimidad del laudo no sea puesta en duda al culminar el ejercicio de conocimiento del

asunto.

Sin embargo, debido a que las reglas aplicables a un procedimiento de arbitraje
bajo las normas CIADI aplican mutatis mutandis a un proceso de nueva sumision, de
conformidad con la Regla 55 (4), el CIADI omitio hacer referencia al plazo dentro del cual
la parte interesada debe requerir al Secretario el conocimiento del asunto anulado por un
segundo Tribunal arbitral, lo que impide para los usuarios del sistema, especialmente

para los Estados, tener plena certeza al respecto, en virtud que, luego de una anulacion
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pueda negar el registro de esta por extemporaneidad.

En otras palabras, para solicitar a CIADI el registro de una nueva sumisién o
resubmission ni el Convenio del CIADI ni las Reglas de Arbitraje contemplan el plazo que
debe observarse para el efecto’?. Lo que implica, tal como exponen Christoph H.
Schreuer, Et al. en The Icsid Convention: A Commentary, que el secretario general
carezca de autoridad para rechazar el registro de una solicitud de esta naturaleza por
extemporanea, asi como que tampoco tenga facultad para devolver o reenviar el proceso
al tribunal original, la norma es rigida al determinar que un nuevo tribunal deberéa conocer

el caso.

El hecho de no contar con un plazo para la interposicion de esta figura aleja al
proceso de cualquier esbozo de certeza juridica. ElI que quede abierta la puerta a que,
en cualquier momento, cualquiera de las partes pueda iniciar nuevamente el proceso
rodea al proceso de incertidumbre y ambigtedad, quebrantando el espiritu de seguridad,

paz vy justicia, asi como pone en peligro el principio de buena diligencia procesal.

De tal cuenta, me resulta imperativo indicar que es necesario subsanar dicha
falencia, incorporando a las normas aplicables, un plazo o un mecanismo para la
determinacién del plazo dentro del cual las partes pueden solicitar la nueva sumision de

un asunto cuyo laudo fue declarado nulo total o parcialmente por un Comité Ad hoc.

5.3.2.1 Incorporacion de plazo para la solicitud de la nueva sumision de un
asunto a la normativa CIADI

Al plantear la posibilidad de incorporar un plazo o un mecanismo para la

determinacién del plazo dentro del cual las partes pueden solicitar la nueva sumision de

72 Anexo |, pregunta 22
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asimismo, Nigel Blackaby dijo: “Si, seria bueno. Se podria regular en los tratados

internacionales sobre inversiones que el Estado suscribe”.

En ese sentido, la pregunta obligada seria ¢cual es la via o la forma para
incorporar el plazo?’4 Una postura legalista y rigida, podria sostener que dicha reforma
debe realizarse de acuerdo con lo establecido en el articulo 65 del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados, en relacion con que todo Estado Contratante puede proponer enmiendas al
Convenio; no obstante, ese seria un proceso politico, tardado, impréactico e irreal en virtud
que el articulo 66 del Convenio establece que, para que una enmienda al Convenio entre
en vigor, deben haberla ratificado, aceptado o aprobado todos los Estados Contratantes,
gue como se anotd en el Capitulo Ill, segun informacién oficial del CIADI, actualmente

son 163 los Estados Contratantes.

Al respecto, Nigel Blackaby sefiala:

Es imposible renegociar el convenio CIADI, porque deberia haber unanimidad de

mas de 160 paises, por lo que tendria que negociarse a nivel de las Reglas, pero

estas no pueden contradecir el Convenio. Tendria que ser un plazo razonable.
Es algo que se podria plantear, jabsolutamente! Por dos vias: a través de las

Reglas CIADI y la otra via seria que los Estados negocien o renegocien esto en

los tratados.

Sin embargo, el renegociar acuerdos internacionales de inversion implica el
mismo problema de modificar el Convenio, requiere de la voluntad politica de los

Estados.

73 Anexo |, pregunta 23
74 Anexo |, pregunta 24
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En consecuencia, pareC|era que la alternativa practlca Yy realista se encuentr

encuentra en curso desde dos mil dieciséis. La razon de ser de los reglamentos es
operativizar la norma madre; por ende, deberia ser suficiente una enmienda a las Reglas,
en virtud que todos los Estados miembros del CIADI forman parte activa del proceso,
teniendo oportunidad todos y cada uno de manifestar sus posturas al respecto, sin la

burocracia que las otras opciones representan.

Guatemala podria entonces, proponer una reforma dentro del proceso actual de
reforma de las reglas; es decir, una enmienda al articulo 55 de las Reglas Procesales
Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje, que preceptia que: “(1) Si un Comité
anulare parte o todo de un laudo, cada parte podra requerir que se someta la diferencia

a un nuevo Tribunal. [...].”.

5.3.3 Guatemalay el proceso de enmiendas a las reglas de arbitraje del CIADI

En octubre de 2016 el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones dio inicio al cuarto (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones, 2018) proceso de enmiendas de las Reglas del Convenio sobre el Arreglo
de Diferencias entre Estados y Nacionales de Otros Estados, mediante una invitacion a
los Estados Miembro para participar en los trabajos de actualizacion y modernizacion de
estas, requiriendo a estos enviar sugerencias sobre temas o asuntos que ameritaran

consideracion.

Durante 2017 y la primera mitad de 2018 el CIADI recopildé los comentarios y
sugerencias recibidas, dando como resultado documentos de trabajo sobre los temas
identificados para posibles enmiendas a las Reglas, los cuales fueron publicados
el 03 agosto de 2018. (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a

Inversiones, 2018).
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las enmiendas a las reglas que, tal como se mencion6 en el Capitulo anterior, se



Con esta iniciativa se pretende simplificar el procedimiento de resolucion d
controversias para aumentar su eficacia en términos de tiempo y costos, garantlzando e
debido proceso y la igualdad de trato de las partes, asi como ampliar las opciones para

la solucién de controversias. (CIADI 2018).

En ese orden de ideas, del 26 al 27 de septiembre de 2018 se sostuvo la primera
Reunién de Representantes de Estados Miembros para analizar el documento de trabajo
de enmiendas. 164 delegados, de 76 Estados, incluyendo Guatemala, -dentro de cuya
delegacion tuve el honor y responsabilidad de participar-, se reunieron en Washington
para conversar a profundidad sobre las formas de modernizar las normas del CIADI.

(Revista de Arbitraje de la Comunidad Iberoamericana, 2018).

Entre otros, los delegados discutieron sobre los siguientes temas:

Nombramiento y recusacion de arbitros
Financiamiento por terceros

Garantia por costos

Acumulacion de procesos

Transparencia,

-~ ® a0 T p

Participacion de partes no contendientes

Declaracion de independencia e imparcialidad de los arbitros

= Q

Nueva sumisién

Cabe destacar que, en la referida reunion, -como delegada de Guatemala-,
expuse la importancia de realizar enmiendas a la figura de la Nueva Sumision, que tanto
el Convenio como las Reglas de Arbitraje contemplan. Ello, en virtud que la experiencia
de Guatemala ha demostrado que la existencia de dicha figura, tal como actualmente se
encuentra regulada, elimina la certeza juridica pretendida con la suscripcion del
Convenio sobre el Arreglo de Diferencias entre Estados y Nacionales de Otros Estados.

5 Participacion personal en la reunién de Delegados de Estados Miembro del Convenio CIADI, del 26 al
27 de septiembre de 2018.
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Al finalizar dicha actividad, el CIADI, a través del Secretariado establecio c ri]o
escrito observaciones a las propuestas de enmienda, el 28 de diciembre de 2018.

En ese sentido, en mi calidad de Jefe de la Unidad de Asuntos Internacionales de
la Procuraduria General de la Nacion, elaboré y remiti el 21 de diciembre de 2018, entre

otras, las siguientes observaciones a las Reglas de Arbitraje del CIADI’®;

En relacion con la Regla 13, Escrito y Observaciones, “[...] (2) La parte solicitante
podra elegir que la solicitud de arbitraje se considere como el memorial. [...]", se
manifestd preocupacion por la inconveniencia que dicha enmienda representa para la
parte demandada, recordando que, generalmente, los demandados son los Estados y
gue los procesos de estos son largos y burocraticos. En consecuencia, se dejo

constancia de la oposicion rotunda a la inclusion de dicha disposicion.

Respecto de la Regla 29, Recusacion de arbitros y vacantes, la cual en el texto

original fue consignada como sigue:

(3) A menos que el procedimiento sea suspendido, total o parcialmente, de comun
acuerdo por las partes, este continuard mientras la propuesta de recusacion se
encuentre en curso. Si la propuesta tiene como consecuencia la recusacion del o
de la arbitro, cualquiera de las partes podra solicitar que el Tribunal, una vez que
sea reconstituido, reconsidere cualquier resoluciébn o decisibn emitida por el

Tribunal mientras la propuesta de recusacién se encontraba en curso.

Se sugiri6 eliminar la posibilidad de que el arbitro recusado continte conociendo
el proceso, debido a que, si efectivamente se recusa al arbitro, la posibilidad que las
partes puedan solicitar al Tribunal reconsiderar lo que el arbitro recusado resolvio, no
corresponde con la eficiencia que pretenden estas propuestas de enmienda. Esto haria

gue el costo y tiempo del proceso se incremente.

76 VVer Anexo Il “Observaciones de Guatemala a la Propuesta de enmiendas a las reglas del CIADI”.
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Seguidamente, sobre la Regla 41, Testigos y Peritos (as): s o/
(2) Un o una testigo que haya presentado una declaracion escrita podrégﬁ-ﬁ“--y
interrogado(a) durante una audiencia. [...] (4) Un o una testigo serd interrogado(a)

por las partes ante el Tribunal, bajo el control del o de la presidente(a). Cualquier

miembro del Tribunal podra formularle preguntas al o a la testigo. [...]". (5) Un o

una testigo podra ser interrogado(a) en persona salvo que el Tribunal determine

gue otro medio para conducir el interrogatorio es apropiado en las circunstancias

del caso.

Se hizo la observacion de que, debido a que la palabra testigo hacia referencia
tanto a testigos factuales como expertos, era importante incluir la palabra perito en todas
las referencias a testigos, de modo que no quedara lugar a dudas del alcance de dicha

disposicion.

Sobre las enmiendas realizadas a las Reglas 44 y 45, Publicacion, acceso al
procedimiento y presentaciones de partes no contendientes y Publicacion de
resoluciones y decisiones, respectivamente, se indicoé que, tanto la regla 44 como la 45
abordan la publicacién de laudos, decisiones y resoluciones, motivo por el cual sugirié
condensar el contenido de ambas reglas en una sola, mejorando la redaccién y orden de

las ideas, pues la propuesta actual es confusa y desordenada.

En relacién con la avenencia y discontinuacion, contenidas en la Regla 55 de las
enmiendas a las reglas de arbitraje:

(2) Si las partes acordaran avenirse respecto de la diferencia antes de que se

dicte el laudo, el Tribunal: (a) debera emitir una resolucién que deje constancia de

la discontinuacién del procedimiento, si las partes asi lo solicitaran; o (b) podra

plasmar la avenencia en la forma de un laudo, si las partes presentan el texto

completo y firmado de su avenimiento y solicitan al Tribunal que incorpore dicho

avenimiento en un laudo.
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Cuestioné, en primer lugar, el sentido de la literal a de dicha disposicion, en W%:

USAC AT
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gue la redaccion de esta no permitia clara comprension respecto a si la solicitud podia———

ser realizas por separado por cada una de las partes o si debia realizarse conjuntamente.

Siguiendo con la discontinuacion, se sugirio al Secretariado del CIADI incluir en la
Regla 56, causales que justifiquen la discontinuacién a solicitud de una de las partes,
ademas se sefalo la necesidad de establecer el alcance de la discontinuacion, pues no
queda claro y puede mal utilizarse en su aplicacion. Finalmente, se traslado la
interrogante sobre la posibilidad de que luego de la discontinuacion sea posible volver a
presentar o reabrir el caso, no tendria sentido la inclusion de dicha figura -ademas de

descargar al Centro-.

En lo que respecta al contenido del laudo, regulado en la Regla 60 de las
enmiendas, la Procuraduria General de la Nacion, a través de mi postura juridica, como
Jefe de la Unidad de Asuntos Internacionales, hizo énfasis en que es preciso que el laudo
contemple las justificaciones debidas y detalladas sobre la valoracion de la prueba. Ello,
en virtud de la experiencia de Guatemala en casos en los que el Tribunal ha determinado
gue la prueba no fue suficientemente analizada, la contraparte ha utilizado la falta de

justificacion del tribunal para anular el laudo.

Asimismo, se enfatizé en la necesidad de contar con laudos coherentes, sobre
todo que la parte considerativa y la resolutiva sea congruente entre si, haciendo alusion
a experiencias del Estado en que las inconsistencias del laudo han tenido como
consecuencia el inicio de otro tipo de procesos en contra de este, simplemente porque
la parte considerativa y la resolutiva no guardan concordancia. En ese sentido, se solicitd
considerar incorporar alguna disposicion de sancion para los miembros de los Tribunales

por deficiencias en los laudos.

En el mismo orden de ideas, se sugiri0 contemplar la posibilidad que los

Tribunales arbitrales sancionen a las partes que presenten demandas, recursos o
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implicaciones del proceso de manera innecesaria.

Ademas, se sefialé que consentir que la nueva sumision se siga utilizando como
hasta ahora, seria ignorar, con conocimiento de causa y consecuencia, el abuso que
usuarios de mala fe han realizado del sistema CIADI, el cual merece la pena recordar,

ha sido sumamente criticado en los ultimos tiempos.

Finalmente, es las consideraciones finales, se hizo énfasis especial, sobre la

preocupacion de los siguientes temas:

a. Inclusién de la posibilidad de que la solicitud de arbitraje pueda ser utilizado
como memorial de demanda.

b. Posibilidad de que el arbitro recusado pueda seguir conocimiento el proceso y
gue exista la posibilidad de retrotraer el procedimiento al ser este recusado
finalmente.

c. Que no se limite la figura de nueva sumision, sobre todo que se obvie la

posibilidad de al menos establecer un plazo para solicitarla.

En la pagina oficial del CIADI, se encuentra disponible, en el apartado de Proceso
de Enmienda de las Reglas y el Reglamento del CIADI, la recopilacién de todas las
observaciones vertidas al primer y segundo documento de trabajo de enmiendas.

(Procuraduria General de la Nacion, 2018)

La segunda ronda de reuniones de los Estados miembro se llevo a cabo en abril
de 2019, de tal cuenta, en fecha 10 de junio de 2019 se remitieron las observaciones’’

correspondientes al segundo documento de trabajo’®, destacando lo siguiente:

7Ver Anexo lll “Segundas observaciones de Guatemala a la Propuesta de enmiendas a las reglas del
CIADI".

78 Documento firmado por Lilian Najera, Profesional de la Procuraduria General de la Nacién y la
Proponente, Jefe de la Unidad de Asuntos Internacionales.
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realizadas por Guatemala, especialmente la referente a la eliminacion de

posibilidad de que la solicitud de arbitraje pueda ser utilizado como memorial

de demanda.

b. Ensegundo lugar, se reiterd especial preocupacion sobre los siguientes temas:

Inclusion de la posibilidad de presentar la solicitud de bifurcacion y/o
excepciones preliminares previo a la primera sesion.
Ausencia de propuesta para limitar la figura de nueva sumision, sobre todo

en lo referente al establecimiento de un plazo para solicitarla.

c. Finalmente, se reiteraron las observaciones y solicitudes remitidas en
diciembre de 2018.

Finalmente, la tercera ronda de reuniones sobre enmiendas tuvo lugar en
noviembre de 2019, con el fin de analizar las propuestas junto con las observaciones
realizadas, de modo que durante el 2020 los Estados miembros realicen la votacion

correspondiente sobre estas.”

5.3.4 Propuestade enmiendaala Regla55 aplicable a Procedimientos de Arbitraje

En virtud del articulo 65 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, Guatemala, tiene la facultad
para proponer enmiendas a las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de
Arbitraje. De tal cuenta, en 2018 y 2019, correspondientemente, a requerimiento de

CIADI, remitié observaciones a las propuestas de enmiendas a las Reglas de Arbitraje,

79 De acuerdo con el articulo 6 del Convenio del CIADI, se requiere de la aprobacion de dos tercios de los
Estados Miembros del CIADI.
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incluyendo la solicitud expresa de establecer un plazo razonable para solicitar la N eva
sumision de un asunto como resultado de la resolucion de anulacién total o parcial de u

laudo CIADI, disposicion que en el Reglamento vigente es la Regla 55.

Dicha solicitud se considera procedente y necesaria en virtud que la experiencia
en el Caso CIADI ARB/10/23, asi como los otros 8 casos de nueva sumision, denotan la
necesidad, sobre todo para los Estados anfitriones de inversiones extranjeras, del
establecimiento de un plazo cierto y razonable para que una parte interesada presente
la solicitud de someter a un nuevo tribunal nuevamente un asunto en virtud de su

anulacion total o parcial.

La reforma en mencion, dentro del proceso de enmiendas CIADI en curso, resulta
ser la opcién mas viable, inmediata y practica para el Estado de Guatemala, en virtud de

las siguientes razones:

5.3.4.1 Sistema de enmienda al Convenio CIADI inviable, enmienda al Convenio

requiere aprobacion de la totalidad de Estados Contratantes

En un documento de debate de 2004 titulado “Posible mejora del marco para el
arbitraje del CIADI”, la Secretaria del CIADI sugiri6 el establecimiento de un mecanismo
de apelacién para el CIADI; sin embargo, la propuesta, no fue adoptada, ya que un
documento posterior sefalé que "la mayoria de los miembros del Consejo de
Administracion del CIADI consideré que seria prematuro tratar de establecer tal

mecanismo. (International Bar Association, 2018).

En la actualidad, la situacion sigue siendo la misma, sin un consenso politico
palpable entre los Estados para emprender los esfuerzos a gran escala que serian
necesarios para establecer un sistema de apelacion universal. (International Bar
Association, 2018).
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sus reglamentos han sido enmendados. Ello se debe a que es sumamente complejo que
163 Estados coincidan en criterios, tiempos, intereses, entre otros.

Por otro lado, el agregar un plazo a una disposicion no es una modificacion que
amerite alterar al Convenio, en virtud de ser via reglamentaria su solucion. En este caso,
tanto el Convenio como las Reglas adolecen del plazo en mencién, por lo que derivado
de tratarse de una adicibn que permitiria complementar la disposicion, es légico

considerar que debe ser incluido en un Reglamento, y no en un Convenio entre Estados.

La modificacion por enmienda a las Reglas, y no al Convenio conlleva también
agilidad de tramite; por un lado, las enmiendas implican que una vez el secretario general
de CIADI culmine con el ejercicio actual, este lo sometera al Consejo Administrativo para
su aprobacion; mientras si se tratara de modificacion al Convenio, los Estados deberian,
cada uno, hacer el ejercicio de aprobacion interna, asi como de la ratificacion o depdsito

gue conlleva cualquier tratado internacional.

Ademas, el proceso de enmiendas se encuentra activo, lo que quiere decir que el Centro
tiene la apertura de escuchar las solicitudes de mejora del sistema por parte de los
usuarios y las formalidades de presentacion de la propuesta resultan ser menores, asi
como que son analizadas por un equipo dedicado al analisis de mejorar en forma global

el sistema.

5.3.4.2. Necesidad de determinacion de plazo para solicitar nueva sumision

La enmienda en mencidn, aunque se trata de una modificacion leve, tendria un
impacto positivo en el sistema CIADI, sobre todo para los Estados Contratantes, en virtud

gue proveeria al procedimiento en mencion de certeza y seguridad juridica.
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de inclusion de plazo en la Regla 55, relativa a la Nueva Sumision, el planteamiento se

ha realizado parcialmente, para que este completo, es preciso concretar la propuesta
respecto a la determinacion del ese plazo razonable.

Pero ¢cual es el plazo razonable que deberia proponerse? Para responder dicha

interrogante hay que tener presentes las siguientes consideraciones:

a. Tal como se apuntd en el Capitulo I, el sometimiento a arbitraje se encuentra

contenido en el acuerdo arbitral.

b. El articulo 25 del Convenio CIADI establece que la jurisdiccion del Centro se
extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de
una inversion entre un Estado Contratante y el nacional de otro Estado
Contratante, siempre que las partes hayan consentido por escrito el

sometimiento de esta al Centro.

c. En consecuencia, la sumisién de un asunto ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones significa que las partes
acuerdan por escrito, confiar la resolucion de una controversia juridica sobre
una inversion extranjera protegida por un acuerdo internacional de inversion,

a la decision de un tribunal arbitral constituido bajo las normas CIADI.

d. Derivado del sometimiento referido, las controversias sobre inversiones son
resueltas mediante el proceso de arbitraje contenido en el Convenio y Reglas
de Arbitraje del CIADI.

e. Una vez emitido el laudo arbitral, las partes quedan facultadas para interponer

los recursos que el Convenio contempla, incluyendo el de anulacién, el cual

pude derivar en la declaracion de nulidad total o parcial del laudo.
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solicitar que el laudo (cuando se trata de una anulacion total) o la porcién de

este que ha quedado sin validez (cuando se trata de una anulacion parcial),

sea conocido y resuelto por un nuevo tribunal arbitral.

Lo anterior quiere decir que, con la nueva sumision de un asunto se pretende que
este sea analizado y resuelto por segunda vez por un tribunal arbitral distinto al que emitié
el laudo que adolece de nulidad, en virtud de haber perdido definitividad por lo resuelto

en anulacion.

En tal sentido, la Regla 55(4) establece que al procedimiento de nueva sumisién
de una diferencia deberan aplicar las mismas reglas que corresponderian si dicha

diferencia hubiera sido sometida de conformidad con las Reglas de Iniciacién.

Ello significa que, a un proceso de nueva sumision, deben aplicarse las mismas
reglas que aplicarian a un proceso que es conocido por primera vez en CIADI; por ende,
respecto la propuesta de inclusién de un plazo para la presentacion de la solicitud de
nueva sumision, este deberia ser el mismo que la parte interesada observaria para
someter al conocimiento de un tribunal arbitral una controversia en materia de inversion,
lo cual seria determinado, nuevamente por lo dispuesto en el acuerdo arbitral, el cual
generalmente se encuentra contenido, en el derecho de inversiones, en un acuerdo

internacional de inversion.
Por ejemplo, el articulo 10 del Capitulo Diez del DR-CAFTA establece:
10.16.2.: Por lo menos 90 dias antes de que se someta una reclamacion a arbitraje
en virtud de esta Seccion, el demandante entregard al demandado una

notificacion escrita de su intencibn de someter la reclamacion a arbitraje

(“notificacion de intencion”).
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reclamacion a la que se refiere el parrafo 18 [...]
10.18.: Ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje conforme a esta
Seccibén, si han transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en que el

demandante tuvo o debid haber tenido conocimiento de la violacidon alegada.

De tal cuenta, la propuesta para el establecimiento de un plazo para la
presentacion de la solicitud de nueva sumision seria que, en un caso sometido a arbitraje
de inversion en virtud del DR-CAFTA cuyo laudo fue anulado, la solicitud de nueva

sumision deberia ser presentada a CIADI de la siguiente manera:

a. Al menos 6 meses después de notificada la resolucién de anulacion;

b. Por lo menos 90 dias antes de la presentacion de la solicitud de nueva
sumisién, la parte interesada tendria que hacer llegar a la otra parte una
notificacién de intencién; y

c. La solicitud de re-sometimiento no podria tener lugar luego del transcurso 3

anos de la emisiéon de la resolucién de anulacion.

Esta opcidn resulta practica, en virtud que los Estados ya cuentan con la norma
aplicable, no hay que volver a negociar los tratados para establecer un nuevo plazo a la
nueva sumision; sino que ya esta estipulado; lo que implica que las reglas del juego
siguen siendo las previstas, solamente que revestidas de certeza y de seguridad juridica.
Ademas, con dicha modificacion a la Regla de nueva sumisién de las Reglas de Arbitraje
del CIADI, el secretario general ya no careceria de autoridad para rechazar el registro de

una solicitud de esta naturaleza por extemporanea.

Finalmente, la nueva sumision es necesaria en el proceso de arbitraje CIADI,

debido a las consecuencias del recurso de anulacién; por ende, no seria recomendable

80 Parrafo 1: En caso de que una parte contendiente considere que no puede resolverse una controversia
relativa a una inversion mediante consultas y negociacion. (...).
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una propuesta de remocion de esta; no obstante, es necesaria la inclusion de

determinado para la solicitud de dicho procedimiento.

Para el efecto, es preciso que Guatemala, complemente la propuesta realizada a
CIADI en 2018 y 2020 respecto a la inclusién de un plazo razonable para la presentacion
de solicitud de nueva sumision. En consecuencia, derivado del analisis y estudio
realizado en este trabajo, considero que es necesario plantear en la siguiente ronda de
observaciones del proceso de enmiendas a las Reglas CIADI, la siguiente adicién a la
Regla 55 de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje,

actualmente vigente:
Regla 55 Nueva sumision de una diferencia después de la anulacion: (5) Para los

efectos del parrafo (1) la parte interesada debera observar los plazos establecidos en el

acuerdo de arbitraje para el sometimiento de una controversia a arbitraje de inversion.
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CONCLUSION

El articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas contiene los medios pacificos

de solucion de controversias, incluyendo el arbitraje.

Como cualquier procedimiento de arreglo pacifico de controversias
internacionales, la base del arbitraje es, por un lado, la voluntad de las partes de someter
su disputa al conocimiento de un tercero imparcial para que este realice el andlisis
correspondiente y decida a quién asiste la razén vy, por el otro lado, la buena fe con la
gue debe ser cumplido el laudo arbitral, el cual tiene fuerza vinculante equivalente a la
de una sentencia y puede ser ejecutado de manera forzosa por los érganos judiciales

competentes de cada Estado.

Especificamente, el arbitraje de inversion faculta a los inversores extranjeros a
formular reclamaciones contra los Estados anfitriones de manera directa, sin tener que

acudir a su propio Estado para que realice una reclamacion internacional en su nombre.

No obstante, como cualquier sistema en formacién el arbitraje y el derecho de
inversiones, tiene fallas que es preciso corregir, como es el caso del proceso de nueva
sumision que contempla el Convenio del CIADI, de la cual Guatemala ha visto sus

efectos.

Es asi como al plantearse la Postulante la interrogante “; Es necesaria la figura de
la nueva sumisién dentro del proceso de arbitraje de inversion que contempla el
Convenio y las Reglas de Arbitraje del CIADI o Unicamente requiere limites?” surgi6 la

siguiente hipaotesis:
La figura de la nueva sumision, tal como se encuentra regulada actualmente,

atenta contra la certeza juridica del sistema de solucion pacifica de controversias

en materia de inversiones y pone en desventaja e indefension a los Estados frente
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parte de los inversionistas extranjeros.

Al finalizar el presente documento, puedo afirmar que la hipotesis planteada fue

comprobada de manera parcial, en virtud que:

En primer lugar, respecto a la eliminacion de la nueva sumision del arbitraje del
CIADI, se determiné que el proceso de nueva sumision no puede ser eliminado debido a
gue es vital para el proceso de arbitraje de inversiones disefiado por el CIADI, en razén
que la anulacion, que es requisito indispensable para que pueda darse la re-sumisién de
un caso, no permite al Comité Ad hoc revisar lo actuado por el tribunal original, de modo
gue, en caso de existir anulacion, es la nueva sumision la que culmina el ejercicio de

administracion de justicia que persigue el arbitraje.

En segundo lugar y por las razones expuestas, la propuesta de limitar el nUmero
de veces en las que puede solicitarse el re-sometimiento de un caso, tampoco encuentra
cabida, debido a que siempre gue haya una anulacion, debe dictarse una resolucién que

decida sobre el fondo del asunto.

En tercer lugar, respecto a la necesidad de establecer un plazo razonable para
solicitar a la Secretaria General del CIADI la nueva sumision de una controversia en
materia de inversion, tras la resolucion de anulacién total o parcial de un laudo, resulta

viable, por cuestiones de certeza juridica, eficiencia, celeridad y economia procesal.

Lo anterior en virtud que, la ausencia de plazo para dicha solicitud impide a las
partes prever escenarios, contingencias y estrategias procesales, lo que se traduce en
seguridad y certeza juridica; inclusive, dicho vacio provoca que el mismo secretario
general del CIADI carezca de autoridad para rechazar el registro de una solicitud de esta

naturaleza por extemporanea.
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de una diferencia deberan aplicar las mismas reglas que corresponderian si dicha-

diferencia hubiera sido sometida de conformidad con las Reglas de Iniciacion.

Lo anterior significa que, a un proceso de nueva sumision, deben aplicarse las
mismas reglas que aplicarian a un proceso que es conocido por primera vez en CIADI;
por ende, respecto la propuesta de inclusién de un plazo para la presentacion de la
solicitud de nueva sumision, este deberia ser el mismo que la parte interesada observaria
para someter al conocimiento de un tribunal arbitral una controversia en materia de
inversion, lo cual seria determinado por lo dispuesto en el acuerdo arbitral, el cual
generalmente se encuentra contenido, en el derecho de inversiones, en un acuerdo

internacional de inversion.
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RECOMENDACION

Para efecto de complementar la propuesta realizada en 2018 y 2019 por la
Procuraduria General de la Nacién, a través de la Proponente, en ocasion del proceso
de enmiendas a las Reglas del Convenio sobre el Arreglo de Diferencias entre Estados
y Nacionales de Otros Estados, se sugiere a las autoridades guatemaltecas plantear en
la siguiente ronda de observaciones del proceso de enmiendas a las Reglas CIADI, la
siguiente adicion a la Regla 55 de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos

de Arbitraje, actualmente vigente:

Regla 55 Nueva sumision de una diferencia después de la anulacion: (5) Para los
efectos del parrafo (1) la parte interesada debera observar los plazos establecidos en el

acuerdo de arbitraje para el sometimiento de una controversia a arbitraje de inversion.

Modificacion que resulta practica, en virtud que los Estados ya cuentan con la
norma aplicable, no es necesario volver a negociar los tratados para establecer un nuevo
plazo a la nueva sumisién; sino que ya se encuentra estipulado; lo que implica que las
reglas del juego siguen siendo las previstas, solamente que revestidas de certeza y de

seguridad juridica.
Ademas, con dicha modificacion a la Regla de nueva sumision de las Reglas de

Arbitraje del CIADI, el secretario general ya no careceria de autoridad para rechazar el

registro de una solicitud de esta naturaleza por extemporanea.
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<UDIOS

CUESTIONARIO PARA ENTREVISTA
Objetivo:
En el marco de la elaboracion de |a tesis intitulada “Guatemala frente a la nueva sumision
dentro del arbitraje de inversion®, profundizar sobre la figura de la nueva sumision
contenida en el ariculo 52 (8) del Convenio sobre ammeglo de diferencias relativas a

inversiones enfre Estados v nacionales de otros Estados v en el articulo 55 de las Reglas

procesales aplicables a los procedimientos de arbitraje.

Preguntas:

1. ;i Cual es su profesion?

2. ;Cuantos afos de ejercicio profesional tiene?

3. iEnqué rama del derecho se ha especializado?

4. ;iHa participado en casos de arbitraje Inversionista-Estado? De ser asi, ien

aproximadamente cuantos?

5. iHa defendido Estados dentro de arbitrajes de inversidn? De ser asi, ;a

aproximadamente cuantos?

6. Segin su experiencia jcuales son los retos que kos Estados enfrentan en

procesos de arbitraje de inversion?

7. iHa participado en arbitrajes bajo las reglas del ClADI? De ser asi, ien

aproximadamente cuantos?

8. ;Qué ventajas para los Estados considera contiene el Convenio CIADI v sus

reglas, especialmente las de arbitraje?
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B. 40U desveniajas para los Estados considera conbiene el Convenio CLADI y sus
reqgias, especisimente kas de arbitraje 7

10. 4 Conoce [ figura de 1a Mueva Sumision?

11. ; Conoce usied de la exisiencla de biblografla que aborde 12 rueva sumisian?

12. En 5u opinion, jcusl es la naturalers y objeto de 13 nueva sumision?

13. 40U opinion le merece |a figura de 13 nueva sumision?

14.;Ha llevado procescs Oe nuewa sumision? De ser asl, japroximadamente
cuantos? JCual fue 5U nol dentro del proceso?

15.  Corslidera usled que k& Ngura de 13 nuaeva sumision es necesaria deniro diel
arbitraje de Invesrslon?

18.  Considera usted que k2 existencla de dicha figura suments los costos y Hempos
ta |08 procesos de arbitraje?

17. 4 Cusles, e su OpINKON 50N kas vents|as de 13 figura da nueva sumision?

18. § Cuses, e sU OpINkN 50N kas desventajas de ka gura de nueva sumision?

19. ; Considara usted que k3 figura de nuewa sumision contribuye © NO 8 |a carers
|uricica ¥ celierictad de los procesos de arbliraje que propugna el CLADIT

20. ; Considara usied, que las partes podrian hacer uso abusivo de la figura de la
nmueva sumishon actualmeanta?
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ision?

22. ; Tiene conocimiento de la existencia de un plazo determinado en el Convenio o
en las Reglas de Arbitraje para hacer uso de la nueva sumisiéon?

23. ; Estima necesario el establecimiento de un plazo para la interposicion de la nueva
ision?

24.;Estima que dicho plazo debe ser incluido en el Convenio o en las Reglas de
Arbitraje?

25. ;Considera usted que el uso de la figura de nueva sumision puede dar paso a
ciclos procesales interminables? En ese caso, ;cuales podrian ser los efectos?

26.;Tiene conocimiento de la existencia de casos en curso en el CIADI que se
encuentran en proceso de un segundo proceso de anulacion derivado de un
proceso de nueva sumision?

27.:El Convenio CIADI y las Reglas de Arbitraje establecen un nimero de veces
limite para hacer uso de la nueva sumision?

28. ; Considera que seria positivo para el arbitraje de inversion establecer un nimero
de veces limite en que puede iniciarse una nueva sumision dentro de un mismo
caso?

29. ; Tiene conocimiento del actual proceso de enmiendas a las Reglas del CIADI?

30. ;Qué enmiendas sugeriria a las Reglas de Arbitraje del CIADI?
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procaso, sugeanria a la Secretaria General ol CIADI realizar dicha enmienda?

32. (En & caso de Ios Estados parte gl Convenlo CIADI, cudl considera que seria la
via loonea para proponer dcha enmienda?

33. Fingimente, sl estluviera en sus manos ka decision, ;elminaria i3 fgura de nueva
sumision del proceso de amdirajle o Onicamente realizaria enmiendas para
soiventar sus caficiencias actuales? Favor Justificar su respuesta.

34.;De considerar que i3 Ngura de la nueva sumision debe manienarse, y que
onicamente necesita enmiendas, cudles sugearnria? jpor que?

et



)DIOS
RIS
Q.‘\c'w —,-Sjﬂ/,:
E A i,

ANEXO I



ESCUE,



e e dpare PRrmeT e
Ok CEerEnd U Popsaacd Dol 5 @ Fagla oe (LD
H S 50

Oeservaciones oE GuaTtemaLa & LA PropPuesTa e ENMeENDAS A
Las Recoas per Craon

1. ANTECEDEMTES

Er lo Qe teopecis B B DROMOCION i desamolio de B irversion extrenjem, koo Imlsreses de las imeclucredos
Jensmimenie ven en fiecciones cpussias. Fam & rversioniia B ineersion &5 ara Tomea e mannime
mmmmmm&m,mm o= prooesn peoducien o
cumuler pive o= indole eMpresanal. Pam o Esiados desinaianics oe b imesmsion, |8 nesson exiTenjen 5=
reduos E=noan dspoeites de francsmienin pass = desarrmlio.”

Ext dfsrence d= mieseses he thio holoscanents uma fuerls 4 dspume pam jas cusies 52 has aTpasdo
dFeresizs nsumenizs egules, BgUnCs B nivs de doctenas o teonisz, oas A nvel de lexis eguien. Azi por
sjemipi, o Estados. han usad0 Inestrarsenias Coma s Cants de las Derschos y Debeses. Ecosomicss e ios
MMHHWMHMMMMHMMMEH
B ozanl s Evadas n pusden rieessnr JDOMADCSMENE o6 B DROEoOon d& e madonsies por poshes
SENCE CBUSAGOT & T PAMONAS O DATITOnK), MAs ala d2 0 Jus seraen oo medios Komies sobee ana bane
tlﬁlﬁlmhlﬂiﬂfﬂﬂﬁjhmmlm-ﬂﬂ1mnlﬂmut
Asiaciores xiesiores de Argenbna Lubs Drege, que m0 &5 mss qee ln extensin de la dochine Ceive,
[prohibderds & uso de b fuerzs por an Esiedc pam proieger s tegaridad de sun sedonaies. Ambas dociras
&SROSR itbrEmmesle [pades A ptCipo de eeonn mEescaral 42 no NERAERCDE & lT STumi
niEmos de i0n 23003 v, BN Conserusscl, son obigeioees pase mdos los Sstedos. Azimismz, bensn por
objeiz ra conceder 8 kog Erimenlesse mas gesss by e ks que = Extsdn glosge B s necionealkes y seibekas
&2 solcion oe tus conTRese 8 avel e Los Imversionisian ham usada dochines twes como B oe
rezpansebildad de k13 Estedes por leslones B los extsnjeros, y foemalas de compensacon el en casos de
exprapisdones direcias o isdeeciasd

Heste 1950, lae seiacions=. eniee o5 Imesrsionisiee. sxbanierms s sgian Unia § s3Clusvamesis por & gesschy
Irfemacional pubdoz. D bl caenta, anie sigEn Makrein 2 nersonste srmanjec por pans de] Esado Ao,
& Inversioniziz Enia doz opclones |2 pemera, demandar ol Esindo anle los trbanaies iocaie la segunds
opdon dsponible 8l nusrionise edmner ea, soldiar &l Estado e su nacionalidsd. proisccos dipomatcs,

ARE M0 R, D I Pcore bimim: sl oehitgs |nisemaciorsd s nesrscces. Dioporis o ire: S e e =i coeitspic o
[Factw o cormmiin: ) ke STIT
4 i

Fegiom | g 14



B TSy iy Ll ]
R rEid b Pty oa Dyl B W Fagle oe LD
H Soerbs TAE

por I cusl B Esiede de racionalded v o eniion podisn negodar y, eventssimenis, EsCONTErSE 00D pates
de g accdon atle b Cose mesacons) de Juisfices o se mmiscesoes B Core Pemenenie infemecionsl i
Juzbicist,

Er comsecusscly, &n SIS0 5t secibio & pemer eind e profeocon de imesrsiones Erranjeml et
Hiemania y Paklsitn, insrumenic que signiicd b2 evslucion de o raiados de amisiad, COMETo § navegacion.
Baree no confenia muchers de las profeccionss que hoy die 52 pbseren en ios beladas en oseslion, o0
ceradigmie de K gt despets ce comesAlsa am gn cistema imegeedc de protecoon A Imwversionisa y BB
T P L

Hoy. existes rife de ZB00 baingas de esa nafuMETa, A5 COTIC CApice e Imversiones on ireieda s de libee
comencs, slenda gee | meyosa de esios belzdos estan susceics snfre petes desamoladas ¥ peITES BN
desa=clic o enire paes en desa=olla, con pocos beiadas muscios entre pases desarmlindes.

En 4300 =& se=crbio I Comesncion que o0 = Cema Inl=mscionsl de Eeeplo ge DHessnces Relafens
m-ﬂuﬂhmmﬂlmmﬂwtmmmmﬁth
omerncion = imesmloniss de o mm,mmﬁummmu
mm-ﬂmﬂ,ﬂ“mmﬁnIﬂEMMuhﬂmtﬂAmt
E30m AROS 38 SMpeTASR 8 presscise an peomedio ceva de D CEsos por aha, hoy en dis se pesenian
spravresdarsemie 4 cascs pormas? 8] U5 3= novierabes de 2008 & CIAD Rabia sdrinisbedo un el da E5T

Curanle 2017 CIADI adminkbo 253 casos. de nOUSrda A 5u Infome aneal. Tal decarstands io cosfimes coma
lider mundial =n solecion de CONwErsEs de isversion, sbarcando mes def 72% de Casas.
1. DBUANTEMALE T EL DERECHD DE INWVERSIDMER

Ly Consiucion Foliios de s Hqﬂht-&l‘rﬂqﬂﬂhﬁuﬂ‘l'lﬁ_.m by = esiblecs que e
obligacion de| Esiado peoieger B formacion de capial, sho=o = IWesion, 25 come creer e condiconss

b iog
i o
i ioe
" LAV | Al EF T Tig 1Comasts e e o Mo medckm s orgiendan e ooern s W U RSN ol Tac e oo
TR T

P 3 1




T e dparen Peeme N
m o s s s 0 o Pepseaics Derleeoss 5 o Pl ce CLAR
H Scanrbes: XFE

agecgmdar pER peorEOVET B rwession de caplises nacionslss g srenlesc, snbe lmn obdgesconess
urdamenteies dei Esiadc 12 sncusniten & e paoleger o oemiacion de capital & shomo v 1 Iversion v o e

e lan concloones adeamdas pans peoTIoNEr b |mversion e capkmias mackinales ¢ Evimnje,

Con 5 Asoldsd de s=si=mebr on us sole cueso legal ks precepiss releciossios con S Isversiones
exbanjems. asi om0 CME G Spimen mEs favossbie parm logeer B preccion de capiaies erbenjeros que
comdyaven con & desamollc oe pais, en 1002, fue emidde poe & Congreso de B Republce de Susisres b
Ley d= Imeersion Exbenjers. Deoveio Moo 508, misme que ==puis B Invession naciossl y evimnjes denvir def
fe=fiona nackonal.

ﬂuﬂﬂuhﬂh&.ﬂithﬂﬂhtﬂm“ﬂﬂlmﬂ'ﬂ“lm&hﬂﬁm
Gusizrmals opin (¢ I Endencs de smmbe sousmie bisieraies de peomOOon de inversiones, Asi CDMO
arppe=zs & inchalr copiulos de rveion &= ios sossras mutisiera s e ks comercha.

Bsi pues, & Estadc de Gusizrale, & treves e Winisieso de Economie, ha susceic 21 Bouerdcs. Blriessies e
maerzion, de los cumles 'R me encussben wigeniss, 1 i=muinada, © pendienizs de nicer S vigenca, y 12
Traimdos DU oofikenan paayisione s o capiubos 3 manekae.'

Etﬁﬁ!ﬂﬂamﬁ:demmurtmatmaMHnﬂ&M:HGmufﬂmm
de Apays & Peocesas de Aebitree, cos el objelc apaper i dar s:puimiendo o 2 arbiimies iniespussne po
L L L L s N -

B relesga Anesdc s rebemas en sgosic g afo 2217 y maps S1E mresdinie bar cweses 5= oancho el
chizic y Wgence de la Comision, pase que 258 funclonas hasia i fimalzndon de ks peocesas arbiraies ¥
mﬂ&mmmmnmuﬂﬁawmmﬂu-tm:uummﬂ,
dendole segaimienin A ios peocesas judiclies. como carsecuends e ios laudcs. emildos por 15 THEURAkE
Erplireies =n 13 afblrejes iInemacionsles de iresrsioniziee. Azimismo, Dm0 pase de s reforma D amplaron
2 sbbucionss de o Comision pera que pudie's CONSCEr UR B30 COSCreln MAs, @si Come pam oias
CORTOVESTET QUS SIHAR B Jone D Esteds, reacionadens oon B BaCior SRCHCD; Tnaimente s Incosnorg A 8
iobes Ireiiucior=s. eriinies mo misnbeos Hhalass,

7 Mrmwe d Tooomis Descin de Admmeractn el Corech Do Tobdm sgenen Acerds ds  eoite
o mreis ook SUPEGRGTe oo o in] Sachs cs oo |- i 2 00T
Pigion & i 1




IUDI0S 5
*5"\@:«5 RfS
[ %

e

Linciac cis Amurica inismacirmiss. \ $ . Us A
Caevechorsl i Cmran il b Popsaaics Db 5 @ Pl ce (LD CrReTh
H St 0

E= wirbad del sumenin soporencis 32 ks oAz de @adree de sk InErpeesins B0 cotbe o Esiado oe
Susizrala dumsiz 2017 y 2008, msi coma de I vasedad de seclores producivas de oS gue Esios prooeden,
se esisblecia &= = seng de i referide Comizios, I8 necesided de cezer una que sbarcers in totalldad de
COTFTASTT AT B TR e Imvernior sxbaniam mscuscan £ ConTe e Sredc e Gunmmas

E= conmeosendn. i ferha, Gunirmsls e appaniy pealnng foo msfamns raonsasios cane o oamcion g
ani Cegare coegmds que pusds conooer e b ivielded de s conroesrsias pareedes v Arusss =0 comi del

Eiado e mayisss g rpasenprse.,

1. FROCURADURIA GENERAL DE LA HACION Y LA DEFENSA EM EL ARBITRAJE DE INVERBION

Erime g m opencion oe e Unigsd) ge Asanins Infemacknaiss -UAE- be s Froorsdyss Senersl i e Naoion
~FEH-, Cusizmals ro contaba con Capsckiesd incinlade =n matens oo defenss g mlzresss del Eviado end
Erabiia da deseceg mbesacional.

Er 2314, i snfonces Frooussdaoss Genersl de i Medon, i B vition de cosfomeer @n Sguipd esteial que
mmmmmmmﬁmﬁtmmm

eSO ExfEmas.

Eiguendo la endence splona schial ls B3R e saivaguass e ks intereses del Exlado. @ aess de by LA
omo cooedinadoss de la Combdon Isi=rnstucions de Apoys B Frocesas de Arbireie, abels de 1 mano con
arpmypees, iseadonaes o e defares conjurke oe bos casas de eebiele de mesmion IMisOssias = Conre
dei Esiado de Suslemale, 00n 8 fime comwicdon gue, & Cofp-mediano plaan, B Extmds de Suaienaly podm
[Bewmr on =olitario =y deferes on casos de b=l Pescendendn.

4. BUATEMALK T EL CRADI
Gusi=roale 1= =] Corveno sobes Beagio de DFepsnclas Baladens = messlones snime (Sxmdos ¢ Hacionekes

tl:ha-Eﬂhdltmtﬂiﬁrmﬁdmtmlndiﬂﬂtmdtﬁlﬂl
£or ko g o 20 g febemes e 203 BTG B VRJETICN [0 8 FEpdbics & s,

Faghm dice 14



m vk s o Popas s Dorleeom 8 Fagle cw DL
H Soemrbes: X6

.ﬁhI:r.l-u,MEIMMMdWx:ﬂﬁEmﬂutmqummmm,mﬂEd&'
sertficncion v decision suplemesisda, 2 snalaciones. § ¢ solchiud de nusve sumbsion:

CABOE REOIETRADD S EN CLAIN EN LCE QUE GUATENALA E3 PARTE

Rnlideaad Cessiaprmeni Cosporsion 2007
mmqh,m-mmﬁmu 2509

Teos Susizmals Holdings, LLC 2090 v 2008 {mweses sumision]
De=nisl W. Koppes ond Kappes, Cassidy £ Associnies 23

1. INWTACION DE CLADI & LO3 EETADDCE FARE EMITIR DEEERVACIORES & LA FROPUEETA OE
EMMIZMDATS A L3 REGLAE OEL CLAD

En noviembes de 2010 Cuslemals, == s caldnd de Exfads Mi=nbm dei Coniro imemacional de Ae=zpio ge
Diferencias Rentvas s ineersione=-CLADE, fus inwizdo por @0 Cenir & perdcoper =n s rabejos 4= 2 neeva
actseizncion y modemizacion dei Aeglamenio y Regias ded CIADI, medante s cenl =2 busca simpihcer &
procedimisnto de resolacdon de las Cconiroversias para sumesizr su sficecls en femings de Gempo ¥ oosios,
gerastrendo o debldo proczso w e ipualded de frefn e las peries

COmO pase de sor sfencioo, Ceniemain recdad & CIADH oo fecha O de febrero e 2397, 59 Froyecio de

Peopuzsizs de Enmizredas & frees del Minisizfa 4= Frances Publcas, Auiosdad Cemimal designesds por pase
de Gobiems anie eoe ez,

Es e ordes de kenas, @ Iinkdios de ZHE CIAD a=indo & isdos mus mizsmbeas ur Cocarsenio e Tiesbsjo, &
Oanl condenss ine propuesies exhausthva s e nﬂﬂiﬁﬁﬁ:ﬂmm‘hrﬂmnﬂﬁﬂl,xmﬂnm
sapdeTiDre pasasds A DATese Fasnion df Foepmeseriantes ge Ectadar Wembecs pare docate of siazonsd)
reirumesio. Asimisme, en refiessdas ooasionss CLADH ma indicede gee (8 fecha limi= pera remile s

sbmesyaciones B a3 popussias reslzagas e o peoaima 28 de didembre, rxoe por B cusl 52 cemien 8
Zontinsscdion ks restzadas por SusieTial B bevEs de la Procuraduns Ganera e 1 Macior.

Fegim e 14



PGN

Lirsichaet i o ricn inisrmacormian

CevRshors W s d i Popesa s Derleeos 5 @ Fagla cw LD

H Soerbs XFE

{. DEEEAVACIOMES DE BUATEMALA A LA FROPUESTA DE ENMIENDAR & LAS REGLAS DEL

CLaL

Er wrtad oo |o Irvitacion reslzada, B Frocamsderia Gereral de la Mackos semfe B comdruacion, ks
otesmpnpiones realinades b b Fropoess b Enmendes & s Faplss dsf LA

REGLAMENTD ADMMNIETRATTED ¥ ANANCIERTD

Regla 7
Woasion

§ 1] 3 msdes ko Exbsdas ConmaiEnlEs no
moiyr ecresscisdar oen une reunlon g
Corpsn GdrminEbebun y 0 = phirserss s
WIS FEESEMCE paRs WOmer unE desision
peopasaste por ke meayoes de o dos essine e
ko= mizmbeas e Coreeio, el Consel, Con
asuescla del o de k2 Presidenisls), podes
dacidir gue =& defie comslancds de ko voloes de
k= mi=mboe o Consef eepressaiagas =n e
pegrion § ooue == solcis B s misrobeas
masamies Jus woien de mosei con & parria
(). Lt spizg smSidar- s dichs meUsicn podas
L T Y
S
e
o

2s rugisrs =Tl = Oins paee
el porraio, dedo que deier shiern
esip poshbilisd =3 prligrea, pees
pusids sheir s puErts & CAMbECS
consiasizs  &n Ien  wodscones,
hscendo  mas ol skoanzee

Wi 2 ha oy meEs d= un oo une Seossiesols!
Seneml Adueis{sl, = o B Freskiemiea) g
Cormsio  Rdmini=tebvo podm  proponer ol
Coresin Adminisraieg = omlen == que diches
Saoetarysies! Sduniedas] souATeR 0T
Smowstupgis Garpess] g confoemuided con ko
dizpussic en o Eebcuo 1003) del Coseerio. &
felts d= dechion del Cossefs Adminisrates
sl o pariomiar, & o I Berreianale) Senemal
delzmmainars =l oeden ousl' sead de o o las
Ene-:-.him:-:-u-: Senemies  Aduriosdes;
aChars coma Seceeianola) Deneral, (P

2r sugler manEner & deposkion
vigenie, dado que desigrar & una
En CcE de pusenda de e,
rbsrpes gue o ceden de pesmcon
Fee e i e

0 om plarre eepecficmdos =n los Asboalas B5
38 g Coswenic y M5 Replas 2, 3 y 7 32
oaicularsn desds b ety en b oouel & oo le

Jlus =rsges ron o = @ s
plaares?  CuEd0  SUDETETIENE
esousis 2 B Fegls IF propussia.

FoagimE o 14




PGN

L i Ao Irisrmecoreien

Caevacknel H s sa U Popaeaics Dorlews 5 @ Fagla o O

H St X5E

Sareeiapoial Cepmssl eemiE oo oedbs =
documesis pertinente S spcum de dkchc
icaiculs in Pecha de ransmbion o moepckmn ®

JES OEDePA TEP un BCLEMIO
inclkdc =n = pemera  DRdEn
procesel T IME)rATICE QU B B B
imencion, dadc gue en B peschcs

las pariss o sozsrdan s b pemem
sEdon

Hota: L pegier s e 0 52 0l 5o o sooghdes 2o Bpesn por CseTess

REGLAS DE INICIACION — PROCEMMIENTOS EN VIRTUD DEL CONVEMD DEL CIADI

Aegla
Inl o agitin

BSe mooTiends que B solchad dambien
coriErge:

(] W exdmacion del monio d= B
compensecios peouslys preendlie, o 2
Prabierec

il are propeests relabve 8l sOmess v et
d= mombmamemi @ kD oo b1 bbb a
oeClisloreas];

i) & o ios iomasis] da peocedmienio
propuzsini=y;

(d] cusigaler ofra propussie prOCESE; ¥

=] ouskgaler soserda peoresal aicEnEsda por
== paiE P

Cebems =nigless propeesias de
logas iom sspescias pROCESElES. de
mods que &l conoCer B demandads
B aspaCies pUsds Dronencsse
O Conimpeopaner & B beevedsd
hadienio maas elcdenie esin faze
preiminer

Regla ?

fx notfoscon del spbfro de b soddi
deemss:

{a] dejar coreisncis de que i solickud ha sidc
regbstresia & Iredicer b= ferha ded reglsbe i de
eawio de I nobficedon’; [ .

2 s

1.  Eemieser b f=se coni=nlds =n
Ia regia & vipesie, meopecio 8 e
molarecion d=  gue  TTodo
pracedmienin peevism o en oA
Convenio == f=ndm  por
Insiiuida == 8 feohs =5 ogus 5
gk = sl Haoe pecn
CosiEmaE 0] 2]
ETpEREnCE = N NS EIA
molarecion = witsl pamm =
[Tt

L No colncidmes com ke decision
o= Eiminer == 2sln propesis s
I=rmuinacion d= s Bl )ide s
rgie T vigemie, por i meobvo

Pt ¥ i 14




LUreiad B Anpes Faeaceres
m Comavadosem te Ouaaews + & Mopemt e Taniences + = Pagls e OAD
71 aomrtm X0

SUPEMIOS 3¢ MaTiengs Qi @
roBicacon dei reglio de @
S0IChud Sede dejer Constance
ge 8 que @ 30IcRu he 3%
regizteds ¢ Indcer s feche del
RoEe y d¢ etwid de @
noticacon. Elo debiso & que
G2 NS Saceder por sigana razon
8 notfcacion gel mgisto 8 @
paTe demandada, jpuede
pesudcer 8 o3 Jtra en of
COMPLD Je 103 plazos.

NoG (a5 regias gue o 2 N o por

O Ry S - 3 S . A ! e U

Rt U 45 ~
NO 22 Corwesienis pom B pere
gemandads,  scoder Qe
peterartenie 03 dertandedss 0N
"’"‘: %) (2) La pete solctante podrs siegh que Is | los Exindos y que oz proceses de
i 0KIud G atieje e considess Como of | £3%03 20n langos y buncrescos.
Observassones mencral ().
En i g, Quatemais e cpore
rounsamente 8 I8 hOusion de exa
dsposicion.
§..) 3) A menos que ¢ procedimient see e £ RS P
pOSRiNged Je que aTRO MCUta0
uspendids, iotsl © percaimente, de Comin | ol ey o prcess,
mwmm,mm.“"m’t
Rgaz [ S [ e e, n sesmeses e
Recutamon Se 83 peries pucden ol o
aveosy Tsburel recossidersr 0 Que o
vaoames m, pmtapaternaposnng | moiio, =0
W comesponde con 8 efidencls Que
[RESURI ST I S P U ¢ S S ikt S SaeesE: o5
SRR 0 e alubun h prepuesn 6o enmiende. EsB hens que o Co0 y
_ z tempo dei proceso e Incmmente.
Regia &1 &) {2) Un © ore 122800 10 pertny’ que haye
Testigos y Permos | presenindo une decianecion es0ta pode ser m.:n'.m‘.:n.
32) Irfemogadols] durerte gne sedencie. () . pesizs, €3 preco

Ppmio



PGN

Lirichss i dom niva Insrmscorsan

Carvechorl M s sa b Popesaics Db 5 @ Fagla ow LD

H St X0

€SCUE;

—_—

idj] Un o wna fesigo o opeein mess
Inlerrogadals) par s peres anie = Tribunal,
bajy o comiral del o d= b Presigenise)
Camlquisr  membes  del  Trebuorsl oo
foermaients preganiees ol o 8 k= desigo. | P
(5] Un o une EsSge o perfoy pode ser
|e =g nahal e & DEFRONS SAVD DU & T rbara
defsmuins que oo medla pam conduce =
Iel=mrageioda =5 mproplsd o Bn lem
clsoureisncine del caen . P

a1 pelabes peEeds e B MmERSE
gues 5= inedice en b2 oaslle Enukends.

R=gla 45
Fubbasion de
rescludianes ¥

5] Bl Cesbo publcam ioda sudo. deci=ion
suplementera sobse un lsudc, sectiemcdon
aceracion, y "svision de en laedo ¥ decision
sobre anuiscion, con & consasbrienis de jas
panzs. (P

¥i] El Confm publoss reccdonss v
dectdones desbe de s 8D das squleslzs =
2 emklden, Con CLAEUEr SUpreson de l=xic
qée raya chic moosimds por lan opases v
notficsls conjusiEmenie 8 Cesbo denim o
pémra de 80 e ..

Tanio = gl &4 coma B 45
shordar |2 publicwdon de laedas,
decmiones ¥ peschicionzz, Mobvo
poe o] icanl == saglere condesser o
conmissids de smbes regles B usE
sole, mejorandc ba redacdon y orden
e las dems, pees I pOpeEsin
mciual 2= oo desordenads.

Ri=pla &5
sinasion g
una et no

54 El Tritunel permafira gue usa pards de us
ireiesdo que ro se e En B diesercls fpans
ne ooniEmdleslE 3 eiEdd] peEcEniE uE
Esodls sobe la eplcacion o inferpestacion d=
uE i ohisin e be dierescia, [

O o e T T
figus, ni b Aferencs 0o Gra Care
re conleradiemie,

Razpla 5

§ 3 i3 8 s paes soosieman meeniese
respecin de e dieencs anies e gque == dics
i e, =] Tolbumal:

(4] debera emBr wra Reobckhe gqee dee
comztancs  oe  lr dscotbruscks  oe
peocedinieniz, 5l las partes & o ol ctamn; 0
il oedes plasreer b svenencls en be fomee de
un lmisls, ¥ s peres presemias & ledo
comoiEa ¢ fmado e Sa Svenmietls
sailctian &l Thbunal que incompore  diche
maenlmienia == o Eeda. .. "

Aezpeciz = ln Bmrm jm, LeS
recesads que e d= mensm
Conjunia 0 Cusde une Sol pare
solichenic? 2= sepiere meiomr B
madaccion de recds guE o Surjen
o= &l momenio &= splicsr B
dsoodoon.

REspein e s don opionss que
beindy o rumesl (3, Moo
Consid=ss pegdenle nl oposans dar
oeimns Perufiadec debdlc B Qe
pemera  smbipusdad, debens =n

Pyl B w14

4

ULTAp , ' O,
e @
(o)

<he

e

uDIOS

5t Og
AS JUR, -~ 4

Tl



PGN

e A dparen PRemeT N

Cryckora W sl b Pepeacs Derleeem 5 @ Fagle o LD

H Scaris: XFE

CcambEn, Opemrse @ mANSME
eariomEbcs i Inchesion en & sudo.

R=pla B4

solioiiud de e
de a5 paries

Hl B wm d& s pores colicks e
d=coniruacion de procedimbenls, = Trbara
Plars =] plaam derrivg che cusl e cbe pere posdes
aoonzree B8 Jlscarbrusckon. S ra e foemule
objecion sigune por sscrin derin del ples
flado, 5= esiznders que 8 ok pan= he
cos=enido & b= dsoonfmuscies v = Trberal
=i e e=splecion gus el comsimncs de
la dscondnesdon de procsdmienia. S o
péa fiada, & peocedimiesic confineer. [... "

g sughsss papr 8 oeoin pegla B
mlacion de  lmz cousmes  gQue
Justiques o dsconfimecian,

E: mecsnarg svimiyecs & shognce
ge = dEconimuacion, puss RO
pusda derm v pusde mal sbllzsrese
e =u apdcacias,

tlusgo de una discondnuacion,
pusgs sheerts 0 pochillde] B
voleerse o premesisr o pesbeir o
e T D ser 2=, eniDnoes ;oS e
el sembda de m fguse -sdemiis 4o

gescErpeyt 8 CcEfR sl E5om
besmgthdc Do las Capiee T

Reglai B0

pebers dictmes por =sofic §

Ex predss que o lsasds confempie
las  is@oscion=s  debides
deinlladee sobie I vaeecion 42
pructa, oebide = que BN CASSS &
s oo s ey s o = THbunsl
orbisl gue B3 prsba no e
fmufidenie?, 8 cosbEpasiE B
uilisds = date e usSoaciin del
bebusal pars sl = o

Azimisme, =5 fundamesisl gue &
kv se3 Coheremie, sobee Do qee
Ia parie considessbve y I8 eesolubive
mmy COMRJRLETlE Ethe 5L Hemoe
v lsudos  IncorpiTiesi=s  que
desembsacan =n obox peocEmas,
simpiemesls pof no Quasier
conoordancls | pase consaokessbve
¥ l= resolutvz. De tal cuesiz, senn
busrsd gus e ooneldem ss tancioner
B k5 Trbarsies por descukios =
basicos come Ssios, que ® fenen
consefuEncies nefasizs oo B
. L L

Pigrna 1 ca 14

<ZUDIOS



PGN

€SCUE;

—_—

Lirichss s o nira Inisrmacioran

Caevackrs W earan il b Popesaics Drleeim 5 @ Faglea cw (LD

H Sceertes: TFE

En o mismo ories, 52 Seple
comiemplar i pochildsd que o
Tobussles asbirales anChanen & s
paszs gue presesisn Jemasdas,
mousss @ oeslquier Ol
he=arzieris PADIE 0 it demore 2
prICEsD Y SurmenlE e oosias B
implcacionss o peooeen e
mene isneczsans. Hos eeferimas,
Bl Ces palabees Bque oE CEeigue
b3 rreais = e b peries.

§__J = 3o Triseral no pudiem Eooreiuless
de comioanidad con o pamefo (2L & D le
Swospurgde! Genersl Rriae g s penes 8 gus
corsbtoven un neewa Tebaral =in demom E
neeyd Tebural ends= & msmo sOmes g2
At § sera corcsfuldo spulando & misne
re=idn gus = Tebural osglnal .

dUna pesvo quiere dedr gue ==
Ceamibes & Iodkas bes milembeas I

Jpoe wn seblo oous mD posdn
pasicipar en b considescion 3 B
epdichued 5= debe et tambler g
kas afras doo Srbiras?

Fegla &4
MuEwa SUmision
o una diferensia
decpuss ge |3

5] 21 an ComBe srulary St o percisimenis
um l2uga, Cada pere podm preseriar ol oon e
asapupyls’ Ceppersl uns solstad cema gus 5=
zomete i dieeencs & en ruevo Tebusal, usls
o0 iDuskpaler roumEnin de esealdn Y peger

= derscho de presmiscon peblicads == =
memnos] g gesschas, L0

2e iy papresammenie snleer &
posblldsd o= incelr en B
enmiendes B poshillde d=:

1. Imschuir wn plazo pass o
pleniraml enin o molchiudl e uns
MV Ui o

fzi ocomo b viablldsd
COATFsrieniis dE [TRSEnEr Ein
figuse def proceso, = sscdon B
ln pencplc: de ceenided
eficlencia prooess y, sobe
Ioda, Cerea jandicn, ayude D
pesdcs B oconflamas de oo
Eanas o sklemn?

El hecro o= que |2 corwencion mo
Fegals peaTo pars b nusEn sarmbdan
ril == Imi=nie pars IRClulr us pleT
B A5 FEEE O [ QU B Dere
psdss soosiedo 5n b2 pRimers
orden processl, =l como 5= hace
LA DO (s B b pracice. Cabe
desiacer qus & s=sbda y fin 4
CLTUET mgEmeniD &1 apery iz
® I==t=arsesmio matrz.

Pigna 11 Ga 14

4
ULT4p b é.(‘o@

<he

e

{UDIOS j

S &
“Q\ﬂ‘s J‘U.fe,r,_% A



PGN

Lirichad i dom i Insrmscorman

Rk D 1 b Peopaecs Donbecm 8w Fagla ce OLD

H St TEE

Comseis que |8 rsve sumision ==
sigs ulianda coma hasa ahom,
s Consents con conacimienio de
CEAUSS ¥ DnSerusncia, of ok que
Leaars 3 mals = han reslnado
el sisiems, misMa gue, meeos i
pesg recordar, he S0 sumamenies
cridoadn en koo alie as bapes.

Risglai T3
Soepizoion del
nonbramEnn &

| arbitrage

B g e ekt nombesdois) 26 un et
sqpedis debar BCEplt & nompmmiEND i
propeTionar are dechyscis de comoemicsd
o | adlepa) =i o s Regie 2033 desl de los:
B2 dims sipuierries & b reoepcion de b soldisd
= repincion .

Estr regla == Inneceserla, estm
rbama dbsposkdon se COMBTEEE
verlas =eples. anirrores.

Riegla TS
El cabsridaria
prodssal &n &

B] El siguleniz cabsngbysc wee ppldoybis [y
ls presssiscion de lon Esodize Y oo le
u-em-uﬂun-tm-teu-at::

ia] I parte sollchasls presenisra o menonal
u-:m_-:-umu-:u'm:-lque-:e.-:lum
B e S e L)
T
o o ]
ij b8 o= par= peesenizes an menossl de
-::rl:ﬁhd-i--tnhdq:ﬁlnlius:-ulel:e--:
Iz fsthe e preseniacon d2i mzmos, e
T SSTELARCT LEERT =T W S B DL
e o o o

i) o e s ool reermiossl de conbesiacion =
ks pue s hace pelesencls e ol parest (1)
y (L) endras are exciension de nomes de 50
i paaginas; () )

(] el BN predminer.
ru-:-:n.e-d-'r.ll:len-m:l-u rickdemia o sdkdora
== Ircopormm &l celeradari pencioel &0 gue 5=
hace referencls == ol pa=efs |1 B Tribarsl
idetsses mggpber & cabendass 5 ane e e
parizs planiza ousiquies de avias oeeafiones,
fenierein =n el B robeiers epeilin e

procE. ..

e it B opkoon  de
Cunirmais con 8 poshilldsd oe que
B memorial d= =olickud e srbiiraje
pusds  ser ulliemds  pr A
demandsnie [omo memoral de
gemiarsds, e Gn gwm pesulco
paass los Eviadon demandsdos, por
b5 reroses eopliced e previamenie.

Azymismz, 5= Consdem gue &
Paizrme de on arbiireie epedin, o
FAITISFD dE pEgras oe b peimem
ronde de 2aceice debeesia ser M,
fal come e demussie en la caslis
Igakesin.

Firaimeniz, =& Considess qus o
plazres podnen seducee son s y
Imier Con mEYOr Mz B
pro=opas, on & fralded de =0
pE=ier 5 nebormlere sapedlE e
BN pIpUESE.

B rumersl dos de = eepla TS
conismola  ln oociblidsd de
rmedficer o piaras estebeacdos por
B coresnlo ol Calesdasn peooesal
Bue las pases scuesden, ko ogqee
COTi=mE Qe no debess  haner

P 13 ce 14




PGN

—

Liricissd i dom i Insrmscorman

Dk - e 0 U Popae s Dordeoes 8 6 Fog e o CLBDR

H dcaribm XL

€SCUE;

[ROChETIE Do INCoepoter anpdezo s
I =olictud de nusve sansion, sobre
fod porgus se esEne modiicanda,
tinc MooeToranga Ut DRI,

En 2z2 senbdc, peeds contemplams
en im regia 34 ¥ 75 de |2 propusst,
inciulr | Pacubind de qee e paries
pusdan =siablecer = plam pam
plarisar uns rusve sumlson =
1™ o=ien procezal. 2 &= poshiE o
o srbivwe srediz, dsbe zar
st =i poreal.

Rgla T
MuEva SO
o una diferensia

decpuss de |2
anulzaion e el

B comsendmienin clorpsdo por k== pares de
oosformidad con o dspo=sio en a Fegla 3 s
mees mricsbls § W resds Tl de =
diferEncn .

Ce=be erisnderse EMIOACES QU= o
BCOSIEFA UR ReevO Caienderio, que
o apdce  mrlomshocsrsemie s
eriiemje epedin; pes, [que paza
£l BT DAME D Jesaan 8zt | Debe
raber aceerds s ]
rabEvETEnlET ¢ Por quE no peEse
gesl que ko= demss  procEsos
demyeados T Beocdefr mucte erted b
I naeva sumision, &5 peecisa lin ke
de sipune manes as poobided,
= Moda g no o SeE unE g
Iersderidoss & 2 abesy i

proc=dmienta.

Holz 5

1. L=s regie s 0 s el =ian S0 BCopides: con sl por ChamisTmsie.
z Ddﬂ:uhm“ﬂ,hsnﬁmdmnmu‘qehu:mﬂ:ﬁb,ruﬂhmhﬁniﬂ:t

AT DA

2 Len Reguee Faoomealer snicstees 8 jon Seoosd misnioe e Sondiscon Feglas de Concllador.

t. Fsgmmenio pus g i adminkstecon 20 procsdnisnme por & Secretaeeac del Ceanen Fsemaconsl =
Eprepin e Crierencies ralers B Imersiones: == il o Lbscanisme Complemeniario [Repiame=io b
Liscanismi Complementasc].

iL  Enem A Regiamesin Sdminsesiv y Arencen |Liecsrisma CompleTenisc]

il B B R penresie aplosiies ks procedimismioes de srbiirgs o mecanisme complemenias [Regee
ide prbilpenpe: (beoani o CormDieTneniaal.

& BREND O Fsgee peocessier, sniicsbiss s o procedimienis de ponciscion ol rscen o cormplsTesniaeo
Fagismeniz ds Condlsoon eTanm T SOmphaTen ek

P 13 0e 14

%

ULTAp

<he

e

4
[}
<o

{UDIOS j

S 3
QOIS JURyp, o



&0 DIOS
o

Lirichaed i dom i I
2 ErE i i Popa i s Dereeis B Faglke cs UL
H St TAE

1 BMEND O: Repiss proc=sslss splicsbies s ks procsdmi=nie e comprobscon de heches (Weoasnisro
Compiares k) | Ragms e Coempeobecion JUisos oo Compementakl,

q.  EMEND E Rl pecomssie splosbies 8 o oecedimisnizs de meciscim de Weoenismo Oorplsmenisrk
Risglas de ediscion TUscersTo Domplerentofi

E. COMBIDERACIOHES FIMALER

1 Eu‘nﬁiﬂtmﬁ:ﬁtkﬂtuﬂmﬂmmtﬁﬂhduﬁa,mhux
mpghase i eploiE e ey aadgenies cor pokys semiedas sobes ane jeryy

= MMMEMMMEUQMMD&*MHWEME
shpaenie nowsdade IROuide o B DPODERE e Enrlendes B e Fepies CRADIC
m mtmmmumm
b Feveladn ¢ frencemisnio por levere, fanic de Be peries oo de ios abirms v operles mo
omErgeeies
©  Incusion def copiuio ¥, ackedones inicales
Incusion de parenbe
e Lpiltecion de emnce de b oo e pepllca v odiplos

=

1. Firsimenie |2 Republey mentiests, especsl preocupacian sobee iz SiguleTies. Emas mismos gue faesoe
denlados an o Comes e obsesamtiones
a  Indumion de i poshilded d= gue 8 soldhud de arbibwe pusda 5=+ Uil come memonsl de demands
b L poskiidsd ds pue = Sehin SO Dusds negulr CORDCITSnE & pRoomsD v que Exs B poshildsd
g *=roiracr = procedinienin Bl Der Ssie wcUEaGD fRBimenie i,
[l Mw:ﬁu“twuﬂﬁ,ﬂﬁuxﬂnpﬂﬂtumm
i e P il i,

Eperane e b obseaeriones eerbiies o d preeenie documenin sesn e alliisd paes d Cevin i QU pusdan e
TEd e e LR e b ssmboesc o ded spuisnie docurresTn de b,

Detmeni=eniz,

Jisfe ghs Unidad de Asunios im=masienales
Procasradurs Gensral de Lz Maoadn

Pigna 14 e 14



ANEXOS Il



ESCUE,



m Sequndz Jheervaciones de Guabemala 2l Propuests de Ermiendas 2 lzs Reglas del CLADI
: 0 junio 20118

SecUNDAS OBSERVACIONES DE GUATEMALA A LA PROPUESTA DE
EnNmIENDAS A LAS REGLAS DEL ClADi

INVITACION DE CIADI A LOS ESTADOS PARA EMITIR OBSERVACIONES A LA PROPUESTA
DE EMMIENDAS A LAS REGLAS DEL CLADI

En noviembre de 2018 Guaterrala, en su calidad de Estado Memibro del Centro Infemacional de Arreglo de
Diferencias Relafvas a Inversiones-CIADI-, fue imitado por dicho Cenfro a participar en los trabajos de la
nueva achualizacon y modemizacion de! Reglamenio y Reglas del CIADI, mediante I3 cual s& busca
simplificar &l procedimiento de resolucion de las confroversias para aumentar su eficacia en Erminos de
tiempo y costos, garantizando el debido proceso v la igualkdad de trato de les partes.

Como parte de ese ejercicio, Guatemala traslado a CIADI con fecha 01 de febrero de 2017, su Proyecto de
Propuestas de Enmiendas a fraves del Ministerio de Finanzas Publicas, Autoridad Central designada por
parte del Gobiemo anis ese ente.

En ese orden de ideas, a inicdos de 2018 CIADI trasladd a fodos sus miembros un Documendo de Trabaijo, &
cual condensa las propuestas exhausSvas para la achualizacion del Reglamenio y Reglas CIADI, =& sosfuwo
en sepliembre pazado la primera Reunion de Representantes de Estados Miembros para discufir &
relacionado instrumento. Asimismo, en reiteradas ocasiones CLADI ha indicado que la fecha limite para remitr
las observaciones a las propuestas realizadas es ef proximo 28 de diciembre de 2018, razon por la cual el 21
de diciembre se remitieron las primeras observacionss.

Posteriommente, & 12 de abril del presente CLADI solicitd nuevaments a los Extados para abordar un sequndo
documentsy de frabajo que en o que se ncorporaron las primeras absorciones verBdas por los Esfados y
demas enfidades, por consiguients, a confinuacion se remiten las segundas obeervaciones realizadas por
Guatemala, a traves de a2 Procuraduria General de [a Nacion.

IL OBSERVACIONES DE GUATEMALA A LA SEGUNDA PROPUESTA DE ENMIENDAS A LAS
REGLAS DEL CLADE

En virtud de |3 invitacion redlizada, la Procuraduria General de la Macon remite a confinuacion, las

observaciones realizadas a la sequnda Propuestzs de Enmiendss a las Reglas del CLADIE

REGLAMENTD ADMINISTRATIVO Y FINANCIERD

...) (4) Si todes los Estados Confratantes
no estan representados en una reunion del
Consejo Administrativo y no se obtuviersn
ke woics mecesancs para fomar una
decision propuesta por |3 mayoria de los
dos fercios de los mismbros del Conssjo,
& Congejo, con [a anuencia del o de la

e reitera la cugerencia suprimir k3
ultima parte de! parrafo, dado que deiar
abierta esta pocibilidad ez peligrosa,
pues puede abrr la puerta a cambios
constantes en las volacones, haciendo
mas dificil alcanzar consensos.
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