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PRESENTACION

En esta investigacién se aborda el incumplimiento del Estado de Guatemala de los
acuerdos bilaterales de inversion y las consecuencias juridicas que significa el proceso
de arbitraje de inversion, dicha investigacién se hace desde un enfoque cualitativo ya
que se valora los alcances de dichas consecuencias en virtud de sus efectos en la
actividad legislativa, judicial, y administrativa, y por las afectaciones que sufre el
Estado; puesto que, principalmente su desarrollo se encuentra en el derecho
internacional y derecho arbitral, siendo de manera secundaria en el derecho mercantil,
esto derivado que del incumplimiento de los acuerdos bilateral de inversion surge un

proceso de arbitraje de inversién.

El ambito territorial de la pesquisa es el territorio de la Republica de Guatemala, pues
se han tomado en cuenta los acuerdos bilaterales de inversion celebrados por el
Estado de Guatemala, el ambito temporal de desarrollo es el periodo comprendido del
20 de junio de 2019 al 20 de diciembre de 2019 periodo en el cual se desarroll6 la
investigacién, realizando un anadlisis a las consecuencias juridicas sufridas por el

Estado de Guatemala, en virtud del incumplimiento de obligaciones adquiridas.

El aporte académico del presente analisis es cuantioso y sobresaliente, pues previo a
abordar el estudio de los incumplimientos a los acuerdos bilaterales de inversion se
hacen un estudio de conceptos, elementos, y construcciones basicas en el derecho

internacional y el arbitraje internacional.



HIPOTESIS

El incumplimiento del Estado de Guatemala de los acuerdos bilaterales de inversion y
las consecuencias juridicas que significa el proceso de arbitraje de inversién, se genera
a raiz que no existe en la actualidad proteccion a las inversiones provenientes del
extranjero, el Estado de Guatemala no es capaz de otorgar las condiciones pactadas
en los acuerdos bilaterales de inversion celebrados con otros Estados y, esto se
origina, entre otros, por la falta de seguridad y certeza juridica en el sistema de justicia
guatemalteco, asi como la interrupcién en las actividades econémicas que los
inversores extranjeros toleran por la problematica que prevalece en la coyuntura

nacional, ya que el Estado de Guatemala carece de un estado de derecho.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

Del desarrollo y hallazgos de la investigacién en relacion a las consecuencias juridicas
para el Estado de Guatemala de afrontar un proceso de arbitraje de inversion, se puede
indicar que la hipétesis planteada es validad en todos sus alcances. Pues ante la
problematica planteada se proponian dos posibles variables de solucion, siendo que
del analisis sistematico y ordenado hecho a los procesos de arbitraje de inversion que
el Estado de Guatemala ha afrontado es evidenciable que trae consecuencias juridicas
contraproducentes al Estado, siendo la principal las condenas en materia de derecho
internacional que lo obligan a cumplir compromisos adquiridos de manera deliberada, a
través de los acuerdos bilaterales de inversion, constrifiendo asi al Estado a responder
de manera juridica, econémica y administrativa ante los inversores extranjeros, quien
estan amparados en los acuerdos bilaterales de inversién que desde su firma debieron
ser estudiados y analizados a fondo por las autoridades guatemaltecas
correspondientes para no dejar a Guatemala en un estado de indefensién ante la
exigibilidad del cumplimiento de dichos acuerdos. Para dicha comprobacién se empled

el método analitico en conjunto con los métodos deductivo e inductivo.
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INTRODUCCION

Los acuerdos bilaterales de inversion, en su origen, son tratados entre dos paises para
proteger la seguridad juridica de los inversores, que incluyen medidas de seguridad de
hecho y derecho entre los mismos, por los cuales la parte el Estado receptor se
encarga de otorgar condiciones beneficiosas a la parte inversora, quien a su vez, a
cambio se compromete conceder regalias, cabe mencionar que estos tipos de
acuerdos tienen presencia en el ordenamiento normativo guatemalteco y a menudo son
celebrados a costa de los derechos ciudadanos y la legislacién del Estado de
Guatemala, por lo cual es de relevancia y motivo de estudio, asi como lo son las
causas que motivan esta situacion y los alcances que esta pudiera tener, de ahi la
justificacion e importancia del desarrollo de la presente investigacion. Siendo que su
punto primordial radica en los alcances y la naturaleza de dichos acuerdos, al utilizarlos

e integrarlos en la legislacion guatemalteca.

La hipotesis validada, esta integrada por dos variables, derivadas del uso habitual de
los acuerdos bilaterales de inversion aplicados a la normativa vigente, tanto judicial y
administrativa, dichos acuerdos pueden fraer consecuencias perjudiciales o por el
contrario, consecuencias provechosas para el Estado de Guatemala. Al concluir la
investigacion ambas variables han resultado comprobadas pues la aplicacion de dichos
acuerdos, tienen derivaciones adversas en concreto que son la vulneracion de los
derechos inherentes de los habitantes de la Republica de Guatemala, a su derecho de
salud, integridad, paz, seguridad, e igualdad, asi como los laudos arbitrales dictados en
contra del Estado de Guatemala traducidos en sanciones econémicas; y por otra parte
ha quedado comprobado que de los acuerdos bilaterales de inversion celebrados en
observancia del bien comin y el Estado de derecho guatemalteco, si su aplicacion se
hace con la debida observancia de la legalidad y juridicidad que debe revestir a los
tratados en materia de derechos internaciones, y en sumision de los principios
constitucionales, ceden regalias de las actividades econémicas de los inversores,
transformandose en un beneficio econémico el progreso a nivel nacional. En términos
generales los objetivos planteados para la investigacion se han alcanzado pues se ha

podido evidenciar doctrinariamente y de manera concreta en casos practicos en la

(i



celebracién y aplicacion.

Con el fin de comprobar los objetivos de la investigacion se desarroll6 la misma a
través de cuatro capitulos: en el primero se aborda el derecho internacional, sus
antecedentes, definiciones, tipos de derecho internacional, conflictos que surgen de la
aplicacion del derecho internacional publico y privado, y la solucién de conflictos en el
derecho internacional; en el segundo se trata el arbitraje internacional como un método
de solucién de conflictos originados de la aplicacién y ejercicio de acuerdos celebrados
entre dos o mas Estados, definirlo, caracterizarlo, para identificar los tipos de arbitraje
internacional y las autoridades que conocen y resuelven los conflictos en materia de
arbitraje; con el conocimiento del derecho internacional y de los arbitrajes como
solucion de conflicto en dicha materia, es posible desplegar lo referente a los acuerdos
bilaterales de inversién, como se hace en el tercer capitulo de la investigacién, su
origen, definiciones, caracteristicas y, los aspectos constitucionales para la firma de
dichos acuerdos; y, por ultimo, en el cuarto capitulo se enfatizé en el tema objetivo de
investigacion, cuya hipétesis propuesta fue validada, relativo a las consecuencias

juridicas del incumplimiento de los acuerdos bilaterales de inversion.

Para el desarrollo de los capitulos relacionados se emple6 el método analitico, pues se
descompone el todo de las normas juridicas, para la identificacién de los acuerdos
objeto de estudio; asi también los métodos deductivo e inductivo, empleandose las

técnicas bibliograficas y documentales.

Finalmente, se asevera que, los alcances de la investigacion hacen que la misma
constituya material idéneo para la consulta en el desarrollo de otras investigaciones, al

ser los temas afrontados de relevancia a nivel general del derecho guatemaiteco.

(ii)



CAPITULO |
1. Derecho internacional

El derecho internacional consiste en la rama del derecho que se encarga de concretar,
desarrollar y regular las relaciones entre los Estados y la utilizacién de los bienes
comunes a nivel mundial como el medioambiente, el espacio aéreo o las aguas
oceanicas internacionales. Tiene como objetivo principal que las relaciones entre los
Estados sean armoniosa, pacifica y colaborativa. Esta conformado por un conjunto de
normas juridicas, convenios, tratados y convenciones que establecen el cémo deben

comportarse los Estados y otros agentes de caracter internacional.

1.1. Antecedentes

A lo que en la actualidad se conoce como derecho internacional es el fruto de multiples
esfuerzos intelectuales por personas particulares, como juristas estudiosos del
derecho, también de la intervencién y colaboracién de Estados, continentes enteros,
asociaciones nacionales e internacionales de derecho, que con el pasar del tiempo han
organizado, conferencias, cesiones de estudio, simposios, publicaciones y
convecciones que dieron como resultado los principios y bases del derecho
internacional que hoy nos parecen simples, evidentes, légicos y faciles, son el resultado
de un arduo trabajo. Es posible aseverar que el derecho internacional surgié cuando
aparecieron las republicas, Estados o reinados, al desintegrarse el imperio romano, fue

cuando se principi6 a respetar la personalidad de los Estados, dando como resultado el



internacional se encuentra un tratado entre Mesopotamia y Umma alrededor del afio

3100 antes de la época cristiana, el cual regulaba las fronteras y su inviolabilidad. No
obstante, en aquella época no existia un sistema juridico ordenado de estos tratados o
convenios. Uno de los antecedentes del sistema de derecho internacional moderno fue
el tratado de Westfalia de 1648, firmado por la mayor parte de las potencias europeas,
este tratado establecié algunos de los pilares fundamentales del marco juridico que rige
en la actualidad. Es de importancia mencionar también otros tratados relevantes como
la Declaracion de Paris de 1853 sobre la guerra en el mar; el Convenio de Ginebra de
1864 relacionada al trato a militares heridos en tiempos de guerra y las declaraciones
de la Haya de 1899 y 1907 para velar por la solucién de conflictos a través de medios
pacificos. Cuando surgié la primera y segunda guerras mundiales impusieron una
terrible pausa al desarrollo del derecho internacional, pero a inicios de 1945 y tras el fin
de las guerras, los Estados, auxiliados de instituciones de derecho internacional como
la Organizacién de las Naciones Unidas, volvieron a la labor de crear un marco juridico

gue ayudara a preservar la paz, seguridad y promover la cooperacién internacional.

1.2. Definicion

El derecho internacional privado ha sido concebido de distintas maneras alrededor del
mundo y con el pasar del tiempo, en la actual investigacién se estudian importantes
vertientes como la de Hans Kelsen, jurista universal de relieve, en cuyo pensamiento
“defiende el estado democratico de Derecho y su pensamiento internacionalista enlaza

con el planteamiento neokantiano de garantia de la paz duradera a través de la



juridico unitario”’. En efecto el pensamiento kelseniano es orientado principalmente a

garantizar por sobre toda teoria o vertiente la paz entre los Estados a nivel mundial,
dando forma a un gobierno democratico mundial, lo que el mismo Hans Kelsen
denominaba civitas maxima, es decir una ciudad mas grande, misma que estaria
conformada por todos los Estados del mundo. Produciéndose asi una armonia entre
soberania del Estado y positividad del derecho. Un aspecto importante en cuanto a las
teorias que desarrollo Hans Kelsen ha sido la teoria pura del derecho internacional, ya
gue a su juicio, la soberania del poder del Estado implicaria que el mismo Estado seria
un orden supremo, asi como que la norma fundamental se constituiria en el
fundamento de la validez de un orden juridico-politico soberano, lo que a su vez
permitiria la unidad del orden juridico. Por otra parte el estudioso del derecho José Luis
Monereo Pérez, en cuanto a la tesis que Kelsen, planteaba la cuestion de forma
inversa, ya que "antes que aquella norma fundamental esta el poder social que es
capaz de producirla, sirviendo de punto de encuentro entre el hecho y el derecho".
Ahora bien, de lo que no cabe duda es que los principios de derecho internacional
publico de Kelsen, esquematizan el derecho internacional con de una naturaleza
superior al de los Estados nacionales, en palabras de Hans Kelsen, si bien tal primacia
se situaria en un plano juridico, ético o politico-juridico y no en el campo de la ciencia
juridica. Y con esta teoria la Unica finalidad seria la constituciéon de un Estado universal.
En todo caso, afirmaba la unidad entre el derecho internacional y el derecho estatal,

existiendo una unidad cognitiva de todo el derecho, es decir todo el derecho es

' Principios del derecho internacional publico. P4g.11
2 Estudio preliminar: soberania y derecho internacional en Hans Kelsen: mito y realidad. Pag.14
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pensamiento kelseniano derivaria en la ideologia politica del pacifismo, en cuanto que

la soberania del Estado se fundamentaria en la ideologia imperialista. Ademas, la
soberania del Estado es presentada como totalmente incompatible con la soberania del
derecho internacional, aunque los Estados mantendrian su naturaleza independiente
respecto a otro Estado. Haciendo una valoraciéon desde una perspectiva actual. De
hecho, el derecho internacional implica dotar a la comunidad internacional de 6rganos
jurisdiccionales internacionales, de forma que los Estados no tomen decisiones
impetuosas de derecho unilateralmente. Asimismo, el derecho internacional fomenta la
paz en el ambito internacional y contribuye a garantizar los derechos humanos a nivel

mundial.

Es de importancia relacionar la tesis desarrollada por el profesor Alejandro Rodriguez
Carrién, quien hace una relaciona al derecho internacional consistente en que “Ninguna
parcela de nuestro ordenamiento puede pensarse inmune al impacto de las normas
internacionales, sin duda empujadas por el fené6meno de la mundializacién de todos los
factores de la vida de relacion humana: comprender las instituciones internacionales y
conocer como éstas acaban permeabilizando las concepciones internas, es una
exigencia insoslayable del jurista actual. Quien quiera saber de los antecedentes de
muchas de nuestras normas, y posiblemente del futuro de sus instituciones, debe

conocer el Derecho Internacional™.

Por tanto, el derecho internacional, es una
indispensable rama del derecho, y todo estudioso, analista, interprete, y aplicador de

del mismo, debe tener conocimiento historico y actual del derecho internacional para

% Lecciones de derecho internacional publico. Pag.12
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se ha desarrollado como tal y el ambito de su aplicacion en los Estados, para uso

interno y el derecho internacional como regulador de relaciones estatales en una esfera

mundial.

Siendo conteste con el estudio y andlisis realizado, en relacién a la forma adecuada de
definir y conceptualizar el derecho internacional y conforme la normativa vigente
guatemalteca se entiende que el derecho internacional es el conjunto de esfuerzos,
avances y disposiciones emanadas de juristas, organizaciones internacionales y
Estados independientes organizados internacionalmente, que estudian y establecen
una serie de principios a ser observados, teorias doctrinarias reconocidas a nivel
internacional y normas de caracter obligativo que regulan las relaciones pacificas entre
los Estados soberanos e independientes unos de otros, pero vinculados intimamente
entre los mismos, para el desarrollo de un fin supremo en comun, el cual es la paz,
firme y duradera a nivel mundial. Ya que este es el fin primordial del derecho puro,
establecer un sistema de justicia eficaz, eficiente y cumplidor para regular relaciones de
derecho entre las personas, salvo que en el derecho internacional se enfoca
especialmente hacia los Estados y sus miembros, siendo su fin primordial al bien

comun de la comunidad internacional.

1.3. Tipos de derecho internacional

El derecho internacional esta destinado a ser dividido en dos grandes ramas que

estudian el derecho internacional, una estrechamente con la otra, pero con fines



internacional publico y el derecho internacional privado, siendo el derecho internacional

publico, utilizado eminentemente entre los Estados partes, mientras que el derecho
internacional privado es utilizado y aplicado a las personas particulares que entren en
conflicto con una ley de caracter internacional afuera o desde el Estado que fuera

originario.

1.3.1. Derecho internacional publico

La rama del derecho internacional publico es sumamente importante para comprender
este trabajo de investigacion. En la actualidad el derecho internacional publico es
concebido como la rama del derecho internacional que regula las relaciones entre los
estados, en tal virtud, a continuacién se desarrolla lo relativo a los antecedentes,
definicion y lo concerniente al surgimiento del derecho internacional publico en

Guatemala.

e Antecedentes

El derecho internacional es una de las ramas del derecho que ha surgido hasta la
actualidad con mas precedentes histéricos, debido a su trascendencia en el pasar del
tiempo y su importancia para el libre y pacifico encuentro entre los Estados en la esfera
mundial, desde el surgimiento de lo que hoy conocemos como Estado, o reinados,
imperios y naciones como se les ha conocido en el trascurso de la historia. Para

entender con claridad la trayectoria del derecho internacional publico, es importante



indicar que en general regula las relaciones entre los Estados, y que el Estado\:'
producto del pensamiento de Nicoléds de Maquiavelo, que indica “todos los Estados y
todos los dominios que han tenido y tienen imperio sobre hombres, han sido y son
replblicas o principados™, en ese sentido el Estado es una organizacion que tiene
dominio o imperio sobre los hombres, y se define como la “sociedad juridicamente
organizada para hacer posible, en convivencia pacifica, la realizacion de la totalidad de
los fines humanos”,® surgiendo asi la figura del Estado, por lo que fue cuestion de poco
tiempo que surgieran descontentos, diferencias o especificamente conflictos entre un

Estado y otro.

La investigacion que no atafie, parte desde el descubrimiento de américa en 1492, ya
que el derecho internacional tuvo un importante desarrolio, debido a la variedad de
problemas que se querian regular con normas que de ninguna manera podrian
aplicarse al caso especifico. Una medida tomada en ese contexto fue que en 1493, el
Papa Alejandro VI, expidié6 una Bula Papal (documento sellado con plomo sobre
asuntos politicos o religiosos, que esta autentificada con el seilo papal) en la que
acord6é que se trazara una linea imaginaria entre los polos Artico y Antartico, que
pasara a 100 leguas al oeste de las Islas Azores y Cabo Verde, donde los territorios del
poniente se concedieron a Espafia y los del este a Portugal, vestigio de que el derecho
internacional publico fue promulgado en ese entonces por autoridades canénicas.
Algunas personas no estuvieron conformes con lo manifestado en la Bula emitida por el

Papa, por lo que se celebraron varias reuniones entre los embajadores de Esparia y

* El principe. Pag. 2
® Pina Vara, Rafael. Diccionario de Derecho. Pag. 276



g
Portugal para celebrar el Tratado de Tordecillas, mismo que modificaba la linea traza&afa;’;
por el Papa, y aceptaban que una comision estableciera la linea imaginaria que
separara sus dominios de los espafioles, modificando asi lo que se habia creado como
una ley canobnica a través de acuerdos internacionales plasmados en un Tratado,
sistema que en la actualidad tiene gran realce y utilizacién por todos los Estados a nivel
internacional. Para el cambio de sistema legislador y administrador de justicia a nivel
internacional en cuanto a la reduccion de poder a la iglesia catélica y al papado fue la
reforma protestante de Martin Lutero, que surgié en el afio 1517, la cual no buscaba
destruir a la iglesia catélica, sino depurarla y desligarla de todo el poder alejado de sus
principios que ejercia sobre los Estados a nivel internacional, por lo que crea una
teologia alemana que con el desarrollo de los afios, empiezan a constituirse diversas
monarquias en toda Europa, donde las relaciones florecen entre los gobernantes vy el
pueblo y no con la Iglesia, siendo este paso crucial para la evolucién del derecho
internacional publico, porque a partir de ese momento el Papa ya no decrecia mas
leyes parcializadas hacia intereses candnicos, dandose superior jerarquia a los
gobiernos organizados en forma de Estados, para que estos mismos decreten
acuerdos que los ayude a regular las relacién o conflictos que puedan surgir entre

Estados.

Hacia el afio de 1648, y con la firma del tratado de Westfalia se sefiala que el origen de
los grandes Estados modernos, entre estos, Alemania, Austria, Espafa, Francia,
Paises Bajos entre otros, habian dejado atras el feudalismo para dar paso al
capitalismo. Este tratado, confirma el principio de soberania de los territorios, impulsa

las actividades diplomaticas entre los Estados y, desarrolla notablemente las relaciones



como derecho internacional publico, en dicho tratado se han inspirado un sin fin de

convenios, acuerdos y tratados de derecho internacional que rigen a los Estados en la
actualidad. A partir del Tratado de Westfalia, todo son avances para el desarrollo del
derecho internacional publico, en el afio de 1814 se firman los Tratados de Paris,
pacto de ayuda militar que firman Rusia, Austria y Prusia, a esta liga de paises se le
denominé la Santa Alianza, cuyo principal objeto fue cuidar que se cumplieran los
tratados de Viena que se firmarian en unos meses mas, asi como que la situacién de
Europa regresara a la paz. Unos meses mas tarde en el Congreso de Viena, en el afio
1815, se crea el llamado Concierto Europeo, que era un organismo que se basa en los
principios de libre navegacion en los rios internacionales, suprime el corso (documento
por medio del cual un navio tenia permiso de la autoridad para atacar barcos y

poblaciones de naciones enemigas) y desaparece la esclavitud.

Con la aparicion de la primera y segunda guerra mundial, se violaron todos los avances
en materia de derecho internacional publico que hasta ese entonces se habian logrado
concretizar, ignorando en su totalidad los derechos humanos reconocidos en
documentos de caracter internacional. Forzando de esa manera a que el derecho
internacional entre los Estados, evolucionara y se diera a la tarea de crear un
organismo internacional de Estados que velara por los derechos de todos. Surgiendo
asi la Organizacion de las Naciones Unidas -ONU-, la carta de las Naciones Unidas se
redact6 cuando los representantes de cincuenta paises se reunieron en San Francisco,
California y fue firmada el 26 de junio de 1945, actualmente la conforman 192 Estados

miembros, y su fin primordial es la conservacion de la paz y las relaciones pacificas y



amigables entre todos los Estados, no tnicamente los miembros, por lo que en |
actualidad con ayuda de esos organismos internacionales y los acuerdos firmados

entre los Estados se regula y desarrolla el derecho internacional publico.
¢ Definicion

El derecho internacional publico se puede definir como, “el sistema de principios y
normas que regulan las relaciones internacionales entre los Estados™, también se
define asi “conjunto de reglas o principios o reglas destinadas a regir los derechos y
deberes internacionales, tanto de los Estados y los organismos analogos, como
también de las personas’, finalmente se hace necesario citar al exponente del derecho
internacional Charles Rousseau, quien indico que el derecho internacional no es mas
que ‘el derecho de gentes o derecho internacional pulblico que se encarga
esencialmente de regular las relaciones entre los sujetos de derecho internacional

puesto que ambos son sindnimos™

. En contexto con los autores citados se desprende
que el derecho internacional publico, es la agrupacion de normas juridicas y principios
que las ponderan y sistematizan coherentemente; destinadas a regular las relaciones
externas entre, sujetos soberanos, los Estados, y otros sujetos a los cuales también se
les confiere soberania, cuando acttian en el marco de una sociedad internacional; con

el proposito de armonizar sus relaciones, construyendo un ideal de justicia mutuamente

acordado por ellos, en un marco de certeza y seguridad que permita realizarla.

& Osmariczyk, Edmund Jan. Enciclopedia mundial de relaciones internacionales y naciones unidas.
Pag. 92

! Accioly, Hildebrando. Tratado de derecho internacional publico. Pag. 36
® Derecho internacional publico. Pag. 44
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¢ Derecho internacional publico en Guatemala

En Guatemala como en la mayor parte de Estados a nivel internacional, se han firmado
y ratificado, muchos acuerdos, tratados y convenios en materia de derecho
internacional pablico, por lo que en la presente investigacion haremos mencién de los
mas relevantes y los de mayor aplicacion al derecho interno guatemalteco. Partiendo
de que Guatemala como Estado no tuvo facultad para formar parte de algun acto de
caracter internacional, hasta que dejo de formar parte de la Federacion
Centroamericana. Lo cual dio inicio a partir de la Constitucion Politica del Estado de
Guatemala de 1825 de la etapa liberalista, ya que el Estado de Guatemala se constituia

como un Estado.

Un aspecto importante es que desde 1846 se cred la Secretaria para el Despacho de
los Negocios Extranjeros, que desde 1945 es el Ministerio de Relaciones Exteriores de
la Republica de Guatemala. La Secretaria para el Despacho de los Negocios
Extranjeros fue la tercera secretaria creada, el propésito principal de dicha secretaria

desde sus inicios fue dirigir la politica exterior del Estado de Guatemala.

El Estado de Guatemala necesitaba constituirse de alguna manera y para tal efecto
inicié el proceso para agregar comerciales y recibirlos, ya que el comercio exterior
estaba interrumpido al iniciarse el régimen conservador. Guatemala también deseaba
celebrar tratados internacionales y obtener el reconocimiento de los demas Estados del
mundo. Los gobernantes del Estado de Guatemala en 1847 optaron por el sistema

republicano, entonces, es el 21 de marzo de 1847 cuando nace el Estado de

11



Guatemala como una republica independiente, soberana y libre, lo cual permite a la lu2~S-..

del derecho internacional publico catalogarlo formalmente como el nacimiento de
Guatemala como un sujeto pleno del derecho internacional pulblico, con todas las
caracteristicas que poseen los Estados en la actualidad y también con todos sus

derechos y deberes.

“Habiendo obtenido su reconocimiento en el ambito del derecho internacional el Estado
de Guatemala, emitié el Decreto del gobierno de la Republica de 20 de julio de 1847 el
cual aprobé y ratificé el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién celebrado el 25 de
junio del mismo afio entre las Ciudades Libres de Liubeck, Bremen y Hamburgo y el
Estado de Guatemala, con este acontecimiento el Estado de Guatemala adquirié
reconocimiento internacional, ya en su nueva posicion frente a la comunidad
internacional. Guatemala entré en el mundo del derecho internacional publico, para que
terminara suscribiendo y ratificando grandes acuerdos, tratados y convenios que con el
pasar del tiempo han sido de ayuda para el mismo Estado. Al ser promulgada la
Constitucién de la Republica de Guatemala de 1945, se aplicaron e incorporaron los
principios del Tratado de Versalles y la Declaracion de Filadelfia de la Organizacién
Internacional del Trabajo™, lo cual implica que el acontecer a nivel global, después de
la segunda guerra mundial, tuvo especial influencia dentro del Estado guatemalteco, el
cual sent6 bases democraticas no conocidas durante los regimenes conservador y
liberal. En el contexto internacional, durante el Gobierno del doctor Juan José Arévalo
Bermejo se celebré la Novena Conferencia Panamericana en 1948 en Bogota,

Colombia. El principal resultado fue la adopcion de la Carta de la Organizaciéon de

® Garcia Laguardia, Jorge Mario. Breve historia constitucional de Guatemala. Pags. 85 y 86.
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Estados Americanos -Carta de Bogota-, del dos de mayo de 1948, entrando \aqff <
vigencia el 13 de diciembre de 1951, la cual dio lugar al nacimiento de la Organizacion
de Estados Americanos como un organismo internacional a nivel regional. Ademas, se

suscribieron la Declaracién Americana de Deberes y Derechos del Hombre y el Tratado

Americano de Soluciones Pacificas.

En la actualidad Guatemala se rige bajo lo establecido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala de 1985, es oportuno sefalar que “el Estado de Guatemala
hace uso de su derecho de establecer relaciones diplomaticas, las cuales mantiene
actualmente con 158 Estados, de conformidad con informacién proporcionada por la
pagina web del Ministerio de Relaciones Exteriores™ lo cual implica que si el
reconocimiento es un acto unilateral de voluntad de un Estado, sea de manera tacita o
explicita, entonces el establecimiento de relaciones diplomaticas implica que el Estado

de Guatemala es reconocido por el Estado con el cual se relaciona.

En la legislacién guatemalteca, tanto respecto a leyes de caracter ordinario y
constitucional, un tratado, convenio o acuerdo internacional es un pacto celebrado
entre sujetos de derecho internacional publico, por medio del cual se crean, , regulan,
modifican o extinguen derechos y obligaciones. En Guatemala, de conformidad con el
Articulo 183 inciso o), de la Constitucion Politica de Guatemala, corresponde al
Presidente de la republica la celebracién, ratificacion y denuncia de los tratados

internacionales, previo autorizacién del Congreso de la Republica de Guatemala.

'® Ministerio de Relaciones Exteriores. Relaciones diplomaticas con el Estado de Guatemala. Disponible
en: http://www.minex.gob.gt/DirectorioPaisesRelacion.aspx; (Consultado: 19 de marzo de 2020).
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1.3.2. Derecho internacional privado

El derecho internacional privado es supremamente relevante para la esta investigacion,
ya que actualmente es la rama del derecho internacional encargada de establecer lo
atinente a las normas juridicas, doctrinas, principios e instituciones relacionadas a los
extranjeros en relacion directa o conflictos con leyes de otro Estado distinto al de su
nacionalidad, en razén de tal motivo, a continuacion se desarrolla lo correspondientes a
los antecedentes, definicion y lo concerniente al surgimiento del derecho internacional

privado en Guatemala.

e Antecedentes

Respecto a la historia del surgimiento del derecho internacional privado el
presente trabajo de investigacion sera enfocado con el pasar del tiempo, desde
sus inicios hasta la actualidad, asi como en los aspectos mas sobresalientes de
dicha historia, lo preciso e indispensable a ser mencionado, para tener una base
suficiente y, esto nos ayude a comprender de manera mas compleja el problema

gue genera actualmente.

Es necesario partir de que el derecho internacional privado, pudo tener su origen en la
antigliedad, en las civilizaciones romanas y griegas, ahora bien, “parece inoficioso
estudiar si en los antiguos derechos griego y romano regian normas de derecho

internacional publico analogas a las actualmente en vigor, pues, aun suponiendo su

14



n . . . . B . -y ! L/
controvertida existencia, tales reglas no han ejercido ulterior influencia”'!, no obstaﬁg,’fo

Sreniis
{4 1 ;

es conveniente indicar que “aunque en principio creemos posible admitir la existencia
de relaciones privadas internacionales y de férmulas especificas para la solucion de
estos problemas, queremos sefialar que esta constatacién no implica necesariamente
la afirmacion correlativa de que los supuestos de trafico externo y las respectivas
juridicas del mundo antiguo sean susceptibles de asimilacion a lo que hoy
consideramos como el objeto y técnicas de reglamentacion de nuestra disciplina”?, en
ese sentido, es claro que las normas de derecho internacional privado que hayan
podido regir en la antigua Roma y Grecia no son aplicables en la actualidad y que el

estudio somero que se hace mas delante de ellas es Unicamente como referencia

cronoldgica en esta investigacion.

La antigua Grecia estaba formada por tres grandes pilares, la ley, la ciudad y el
ciudadano, el hombre, alcanzaba su perfeccion en la polis (ciudad), ya que gracias a la
ley obtenia paz y libertad, adicional aparecen los extranjeros, por guerra o por
comercio, pero la ley no contemplaba a dichos extranjeros en su normativa, por lo que
se les asignaba un representante denominado protestes. Esto dio origen a varios
tratados en materia de derecho internacional; entre ellos el tratado entre Sardes vy
Efeso, establecia la proteccion reciproca de bienes y personas de ambas ciudades, en
caso de que un ciudadano de Sardes o Efeso era agredido, si el agresor era de una de
las dos ciudades firmantes era juzgado por los tribunales de la ciudad del agresor,

otorgando una serie de beneficios a los ciudadanos de la ciudad firmante, caracteristica

" Boggiano, Antonio. Historia y sistema del derecho internacional privado. Pag. 90

2 Espinar Vicente, José Maria. Algunas consideraciones en torno al desarrollo histérico del
derecho internacional privado en la Grecia de las ciudades. Pag. 547
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peculiar del derecho internacional privado. En Roma los casos de las personas
extranjeras se regian por el ius gentium, que consistia en una legislacién normativa
espacial aplicable especificamente a los peregrinos, que pasaban o residieran en
Roma, dicha legislacion era reconocida por los juristas romanos, y surge a base de las
rutas de comercio que se extendian por toda Europa y muchas de ellas tenian su
objetivo final Roma. En tal virtud ni el derecho romano ni el derecho griego se pueden
catalogar como derecho internacional privado, pero si son los origenes o vestigios mas
antiguos de dicha rama. Ahora bien, todos los juristas en la actualidad unifican criterios
al indicar que a partir del afio 1228 surgidé lo que hoy en dia se reconoce como

derechos internacionales privado.

La mayor parte de juristas y doctrinas sobre derecho internacional privado, colocan
como los origenes de esa rama del derecho en la famosa y renombrada glosa del
profesor bolofiés Francesco Acursius o Acursio, en relacion Luciana Scotti indica “a la
lex Cunctos Populus de 1228 Constitucién de los emperadores Graciano, Valentiniano
y Teodosio que imponia la religiéon catélica a todos los subditos del imperio en estos
términos: Queremos que todos los pueblos sometidos a nuestro clemente Imperio
profesen la fe que el Divino Apéstol Pedro ensefiara a los romanos. El glosador,
entonces, realiz6 el siguiente comentario: Si un habitante de Bolonia se traslada a
Médena no debe ser juzgado con arreglo a los estatutos de Moédena, a los cuales no
ésta sometido, como lo demuestra la frase de la ley Cunctos Populus: los que estén
sometidos a nuestra benévola autoridad. A esta Glosa se le atribuye haber reconocido

por primera vez la extraterritorialidad de las leyes y por ende se la erige como la
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génesis del derecho internacional privado”'

, €n ese contexto se puede determinar q
el derecho internacional privado se manifestd por primera vez reconociendo derechos
de extranjeros fuera de su nacién o ciudad, aplicando los derechos del lugar de origen

de dicho extranjero, para la proteccién de las personas que pertenecen a terminados

Estados o naciones.

De ahi se puede establecer que surgieron las Escuelas estatutarias, la Escuela
francesa del Siglo XVI, la Escuela holandesa del Siglo XVII, la segunda Escuela
francesa del Siglo XVIIl y la Escuela anglosajona del Siglo XIX. La Escuela francesa del
Siglo XVI, dentro de ella se clasificaba los estatutos en reales y personales. Los reales
tenian aplicacién territorial y se referian, por ejemplo, al derecho de propiedad. Los
personales tenian aplicacion extraterritorial y se referian, por ejemplo, a temas de
capacidad y personalidad. En la Escuela holandesa del Siglo XVII, su fundamento es la
“Comitas Gentium” o sistema de la cortesia reciproca basada en la necesidad de
comerciar con otros Estados. Para sus principales estudiosos, el Estado aplica el
derecho extranjero en virtud de un pacto tacito entre Estados. Era una eleccién libre del
Estado que inspiraba la comitas traducida como cortesia u obligacion legal. El jurista
Antonio Boggiano, describe el pensamiento de Huber en definitiva, siendo las normas
de cada Estado soberano aplicables en sus limites jurisdiccionales, obligando a todos
los sujetos dentro de tales limites y no fuera de ellos; definiendo aquellos sujetos como
permanente o temporariamente radicados en su territorio; el principio territorial asi

entendido podia exceptuarse en virtud de normas locales de derecho internacional

"* El origen de los estudios del derecho internacional privado en la Facultad de derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Pag. 84
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Estado, después de haber sido aplicadas en los limites de sus territorios, conservan

sus efectos en todo lugar, con tal que ni los otros Estados ni sus subditos sufran
menoscabo en su poder o derecho. Surge la segunda Escuela francesa del Siglo-XVIII,
se mantiene la clasificacion de los estatutos en reales, personales y mixtos. Sin

embargo, comenzé a hacerse mas notoria la importancia de los estatutos personales

sobre los reales.

Se extraterritorializa un poco mas el derecho. Se ve un claro avance hacia la
internacionalizacion desde el punto de vista de los estatutos. Ya que existia ya una
independencia politica lo suficientemente asimilada lo que no hacia prever ningln
perjuicio en contra de ella a través de la aceptacion del derecho extranjero. Lo
importante de esta escuela es la preponderancia que adquieren los estatutos
personales y la extraterritorializacion del Derecho. En cuanto a la Escuela anglosajona
del Siglo XIX, esta escuela se aparta de la clasificacién de estatutos reales y
personales, pero retoma la cortesia como fundamento del derecho internacional
privado, sostenia que el derecho extranjero era un hecho que los jueces aplicaban por

cortesia.

Tomando como base las escuelas estatutarias surge el sistema de nacionalidad, el cual
reconoce derechos a las personas por la nacionalidad que adoptan, mismos que los
acompanaran a donde se traslade siempre que este amparado por el derecho
internacional privado y no transgredan las leyes o prohibiciones de los Estados en

donde los quiera hacer valer sus derechos nacionales.
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e Definicion

En la este trabajo de investigacién se presentan varias definiciones del derecho
internacional privado, cada una presentada por los mas destacados autores, con el
unico objeto de aproximarse a lo que realmente es el derecho internacional privado,
materia que es de eminente estudio para desarrollar el problema que ha sido plateado

en este estudio.

Una de las definiciones que en la actualidad es conocida como clasica es que el
derecho internacional privado es reconocido como “el conjunto de normas juridicas que
tienen por objeto o fin, determinar cual es la jurisdiccién competente a la ley que debe
aplicarse en caso de concurrencia simultanea de dos o méas jurisdicciones o de dos o
mas leyes, en el espacio, que reclaman su observancia”, asimismo, se describe como
“el conjunto de principios que determinan los limites en el espacio de la competencia
legislativa de los Estados cuando ha de aplicarse a relaciones juridicas que puedan
estar sometidas a mas de una legislacion” una definicién mas simple pero con una
claridad excepcional en cuanto a su sentido es “el conjunto de reglas que sirve para

dirimir los conflictos de leyes™"®

, es decir que, tomando en consideracion las
definiciones de tan renombrados juristas en el ambito del derecho en general y
especialmente en el derecho internacional privado, se puede dirimir que el mismo es

una rama del derecho, especificamente aplicada en asuntos en los que intervienen dos

o mas Estados, factor que lo hace internacional, cuando es necesario determinar o

'* Romero del Prado, Victor Nicolas. Derecho internacional privado, Volumen 1. Pag. 34
'* De Bustamante y Sirvén, Antonio Sanchez. Derecho internacional privado, Volumen 1. Pag. 11
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dilucidar la ley que debe ser aplicada a una persona individual o juridica, en virtud\

existir circunstancias que creen conflictos para la aplicacién de la misma, siendo estos
conflictos de leyes, por la jurisdiccién, por el espacio o el territorio, por la legalidad de
las mismas, en relacién a la nacionalidad de la persona y nacién en la qgue se desea

aplicar las leyes.

e Derecho internacional privado en Guatemala

En Guatemala el derecho internacional privado es conocido como “el conjunto de
principios aceptados por Guatemala, al efecto determinar la competencia legislativa de
los Estados en las relaciones juridicas que puedan estar sometidas a mas de una
legislacion”'®, es posible indicar que es el conjunto de normas, que se encuentran
contenidas en los distintos cuerpos legales o leyes guatemaltecas que tiene como
objeto indicar o establecer la legislacion aplicable y la jurisdiccion que conocera en

caso de un conflicto.

En el derecho guatemalteco, es posible ubicar el derecho internacional privado en
distintos cuerpos legales y normativa vigente, la cual se puede dividir en dos grandes
grupos; primero la normativa contenida en las disposiciones internas, es decir leyes de
origen eminentemente guatemalteco; y, el que proviene de los tratados multilaterales o
bilaterales que han sido firmados y ratificados por el Estado de Guatemala, juntamente

con otros Estados.

'® Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 69

20



aplican en el derecho guatemalteco, se puede mencionar a las siguientes, que se listan

en orden jerarquico: a. Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala; b. La Ley
del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica; c. La Ley de
Nacionalidad; d. Ley de Migracién y Extranjeria. Asi como todas las leyes de caracter
obligatorio y de estricto cumplimiento, como lo son el Cédigo Penal, Cddigo Civil,
Cadigo de Trabajo y los cédigos procesales, que dentro de su cuerpo legal regulan
estatutos como el Articulo 23 del Cédigo Procesal Penal que establece “Los extranjeros
no podran recurrir a la via diplomatica sino por denegacion de justicia y, en todo caso,
hasta que hubieren agotado todos los recursos que establecen las leyes
guatemaltecas.”; la excepcion de arraigo regulada en el Articulo 117 del Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil regula “Si el demandante fuere extranjero o transeunte, sera
también excepcién previa la de garantizar las sanciones legales, costas, dafios y
perjuicios.” entre otras disposiciones aplicables exclusivamente a los extranjeros en

relacion directa o conflicto con las leyes internas guatemaltecas.

Lo relativo a las leyes o disposiciones legales provenientes de tratados internacionales,
bilateral o multilaterales firmados y ratificados por el Estado de Guatemala, en primer
lugar se encuentra el Coédigo de Derecho Internacional Privado, o Illamado
coloquialmente como Codigo de Bustamente, en honor a quien trabaj6 con mas
determinacién en el proyecto del mismo, este cédigo aclara de maneara amplia la
aplicacion de la norma a los extranjero en nacion distinta a la de origen, para solucion
de conflictos con la ley, a través de un largo y profundo andlisis de derecho comparado,

intentando respetar la legislacion vigente de cada nacién logrando que dicho cadigo no
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sustituya a la legislacién interior de los Estados americanos, sino por el contrano&\e”
limita a sancionar reglas de derecho internacional, que crean una relacion armonizada
entre el derecho interior de cada Estado. Entre estas se encuentran los principios que
rigen el derecho internacional privado, son desarrollados en el Codigo de Bustamante,
entre los mas relevantes los siguientes: a. Lex loci rei sitae, o sea, la ley del lugar
donde las cosas se encuentran, significa que los bienes se transferiran siempre de
acuerdo a la ley del sitio donde se encuentren ubicados. b. Locus regit actum, o sea, el
lugar rige los actos, significa que las acciones seran legales o no dependiendo de
dénde se realicen, ya que el marco juridico de cada pais es propio. c. Lex fori, o sea,
ley del foro, significa que a cada conflicto se aplicara la ley del juez que le toque

discriminarlo, es decir, la de su Estado.
1.4. Solucion de conflictos en el derecho internacional

El objeto de este apartado en la investigacion es Unicamente indicar y, someramente
detallar los distintos métodos de solucién de conflictos que pueden surgir entre los
Estados, ya que los mismos pueden ser innumerables, debido a que el derecho
internacional, como caracteristica principal tiende a mutar dependiendo el caso, la
época, el lugar y las personas que intervengan, asi como la materia misma que puede

ser de indole econdémicas, politicas, sociales, culturales, religiosas.

La doctrina internacional es conteste en definir a los conflictos internacionales como
desacuerdos o divergencias sobre temas determinados, toda vez que cuando exista

una contraposicion de intereses u opiniones diferentes sobre un mismo tépico que
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segundo a través de la via judicial.

Se tomard como base la Carta de Organizacion de las Naciones Unidas, la cual
establece en el Articulo 33 “Las partes en una controversia cuya continuaciéon sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional
trataran de buscarle solucién, ante todo, mediante la negociacion, la investigacion, la
mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial”, opinién que es compartida por
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos en su Articulo 25, que regula “Son
procedimientos pacificos: la negociacién directa, los buenos oficios, la mediacién, la
investigacion y conciliacién, el procedimiento judicial, el arbitraje y los que
especialmente acuerden, en cualquier momento, las partes”, teniendo asi, con claridad
cuales son cada uno de los métodos a optar para la soluciéon pacifica de conflictos

internacionales.

La negociacién o negociacion directa, es conocida como un acuerdo directo, por cuanto
se trata de un contacto diplomatico entre los sujetos participes del conflicto sin
intermediario alguno, ya sea a través de los propios Jefes de Estados, los Ministros de
Relaciones Exteriores o Agentes revestido de plenos poderes para llevar a cabo el

desarrollo de una negociacion.

La doctrina nos indica que “las diferencias entre los Estados pueden resolverse por la

via diplomatica, a través de las negociaciones directas entre las partes en conflicto sin
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efectivo y menos oneroso para la solucion conflictos entre los Estados, es el que

menos se aplica por las diferencias existentes entre las partes.

Los buenos oficios, es el medio de solucion de conflicto que “supone la accion amistosa
de una tercera potencia que propone a los Estados en litigio un terreno de acuerdo y se
esfuerza en llevarlos al mismo mediante una especie de discreta injerencia”'®, se indica
que la injerencia es discreta ya que el tercero no interviene en el conflicto de fondo,
Unicamente propone formas para que se dirimiré el mismo. Aqui mismo se puede
indicar que la mediacién, es muy similar a los buenos oficios, solo que en la “mediacion
el mediador tiene una participacién mucho mas activa puesto que se siente autorizado
para proponer las bases de la negociacion e intervenir en ella como via de
comunicacién, sugerencia y acomodacién de posiciones, sin tratar de imponer la
solucién”®, teniendo este mucha similitud con el proceso de conciliacion que mas

adelante es desarrollado.

La investigacion como método de solucion de conflictos internacionales, también
conocida como comisién de investigacion, fue concebida por la Convencion de La Haya
en 1899, “tiene como Unica funcién aclarar las cuestiones de hecho que rodean el
conflicto, sin pronunciarse en modo alguno acerca de las responsabilidades que de

»20

ellas se deduzcan™”, aportara a la solucion del conflicto internacional como una media

' Verdross, Alfred. Derecho Internacional Piblico. Pag. 392

'® Rousseau, Charles. Derecho Internacional Piiblico. Pag. 485

'* Remiro Brotons, Antonio. Derecho internacional. Pag. 613

* Guerra Ifiguez, Daniel. Derecho Internacional Piblico. Pag. 326
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partes el cual contiene sugerencias y recomendaciones sustanciales para arreglar el

conflicto, para lo cual se debe nombrar una comisién conciliadora, la cual estara
compuesta primordialmente por juristas. Quienes tendran conocimiento total del
conflicto para poder proponer los medios de solucion, propuesta de conciliacién que las

partes no se encuentran obligadas a cumplir, es decir pueden o no acogerse al medio

conciliatorio.

El arreglo judicial “es un procedimiento en virtud del cual las partes someten la solucién
de su controversia a un tribunal internacional, de caracter permanente, integrado por
jueces independientes elegidos con antelacion al nacimiento del litigio de acuerdo con
reglas estatutarias, que actian conforme a un procedimiento preestablecido y dicta
sentencias obligatorias sobre la base del respeto del derecho internacional™’,
basicamente es un procedimiento judicial como el que se tramitaria en cortes nativas,
con la excepcion que se ventila una controversia de caracter internacional, ante un

organismo de la misma naturaleza.

Por ultimo, el arbitraje al que se hace referencia segin lo establecido en el Articulo 37
del Convenio de La Haya, del 18 de octubre de 1907, documento de realce el cual
estuvo reconocido por muchas naciones de manera global, respecto a la solucion
pacifica, de buena fe y sostenida de los conflictos y litigios internacionales, establece
"El arbitraje internacional tiene por objeto resolver los litigios entre los Estados,

mediante jueces por ellos elegidos y sobre la base del respeto del derecho”, denota

?! Remiro Brotons, Antonio. Derecho internacional. Pag. 623
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circunstancialmente hacer mencién que el propio documento que contiene el Conveni
de La Haya, hace mencién taxativa que el arbitraje esta llamado a solucionar litigios,
por ende cualquier controversia, conflicto o descuerdo que surgiera entre los estados o
naciones o sus dependencias o miembros puedes ser llevado al conocimiento de un
tribunal arbitral, para darle una solucién pacifica, llegando asi al segundo supuesto de
la definicién antes citada, relativo a los jueces y el procedimiento que sera elegido por
las partes en conflicto de comun acuerdo y en total observancia del derecho nacional
para cada una de las partes que someta sus controversias o conflictos al procedimiento
arbitral, evitando con eso un procedimiento contencioso, costoso, desgastante y

comunmente largos.

En la actualidad este medio de solucién de conflictos internacionales, es uno de los
mas utilizados, tanto por Estados partes o por personas individuales o juridicas que se
ven inmersas en conflictos con el derecho internacional privado, usualmente derivados
de relaciones comerciales que no tuvieron los resultados esperados. El arbitraje es el
proceso de solucién de conflictos de mayor importancia en la presente investigacion, el

cual es desarrollado a cabalidad en el siguiente capitulo.
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CAPITULO Il

2. Arbitraje internacional

El arbitraje internacional es un método para la soluciéon de conflicto que originalmente
surgi6é para resolver controversias surgidas de las relaciones entre los Estados, siendo
una alternativa eficiente para evitar litigios judiciales largos y costosos. Es necesario

profundizar en tan importante materia y, en tal virtud el contenido de este capitulo.

2.1. Antecedentes

Para desarrollar los antecedentes, se parte desde los origenes del arbitraje
internacional en la época moderna. En ese sentido, el llamado Tratado de Jay, suscrito
entre Estados Unidos y Gran Bretaia en el afio 1794 y ratificado en 1795, marca el
verdadero origen del arbitraje moderno. En las clausulas de dicho tratado se menciona
al arbitraje como método para la solucion de los conflictos derivados de problemas
fronterizos, demandas de deudas confiscadas y reclamaciones basadas en derechos y
obligaciones neutrales. “A lo largo del Siglo XIX, los Estados Unidos y el Reino Unido
recurrieron en varias ocasiones a ellas, y también lo hicieron otros tantos Estados en
Europa y en las Américas’®. En ese sentido lo que hoy en dia se conoce como una
forma vanguardista de solucionar conflictos internacionales entre Estados, ya era

aplicable como tal hace mas de 200 afios.

2 Organizacidén de las Naciones Unidas. Corte Internacional de Justicia. Historia. Disponible en:
https://www.un.org/es/icj/origin.shtml; (Consultado: 21 de marzo de 2020).
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surgimiento de la Primer Conferencia Panamericana, celebrada en Washington,
Estados Unidos, en 1889 y 1890, en la cual todos los Estados miembros del continente
Americano, celebraron un tratado uniforme de arbitraje el cual textualmente regulaba
“Articulo 1. Las Republicas del Norte, Centro y Sud América adoptan el arbitraje como
principio de derecho internacional americano para la solucién de las diferencias,
disputas o contiendas entre dos o mas de ellas. Articulo. 2. El arbitraje es obligatorio en
todas las cuestiones sobre privilegios diplomaticos y consulares, limites, territorios,
indemnizaciones, derechos de navegacion, y validez, inteligencia y cumplimiento de los

tratados”®®

, entre otras disipaciones mas, destacando asi y reconociendo de manera
oficial el arbitraje como un método de solucion de conflicto y, adicionalmente
atribuyéndole carecer de obligatorio para determinados aspectos. Para que
posteriormente surgiera la Corte Permanente de Arbitraje -CPA-, producto de la
Primera Conferencia de la Paz de la Haya de 1899, y que hasta la actualidad se
mantiene la figura del arbitraje y, también la Corte Permanente de Arbitraje, tribunal

colegiado para la solucién de conflictos internacionales que es utilizado comunmente

por los Estados partes.

2.2. Definicion

En este apartado se hace alusion al andlisis y estudio del arbitraje internacional de
manera general asi como sus diferentes concepciones, vertidas por los tratadistas con

mas realce en materia de derecho internacional y la solucién de conflictos entre los

% Quesada, Ernesto. Primera Conferencia Panamericana. Pag. 19
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que con el pasar del tiempo se ha dividido, siendo estas el arbitraje de comercio y el

arbitraje de inversion.

Segun su etimologia, “la palabra arbitraje proviene del latin arbitrari, que significa
juzgar, decidir o enjuiciar una diferencia. Se define como un instrumento de imparticién
de justicia, acordado por las partes, fundamentadas en la legislacién que asi lo
autoriza, alternativo al proceso judicial, en el que un particular, resuelve

vinculativamente para los contendientes la controversia™*

, en el arbitraje como
procedimiento, es de vital importancia que el tercero a intervenir sea un persona de
preferencia jurista, es decir conocedor del derecho, imparcial y sobre todo con

experiencia en materia de solucién de conflictos pacificos entre Estados.

El arbitraje internacional segin la concepcién de la Organizacién de los Estados
Americanos es el medio mas utilizado para resolver controversias privadas en materia
comercial dentro del derecho mercantil, por su amplio alcance, su flexibilidad y
celeridad en la resolucién de disputas. Para el arbitro costarricense “El arbitraje, como
mecanismo de solucién de conflictos de las relaciones econdmicas internacionales,
tiene una caracteristica particular: su capacidad para solucionar de forma general todas
las controversias en ese ambito, gracias a su adaptabilidad y a su vocacién de ayudar a
mantener las relaciones entre las partes en conflicto, no solamente a determinar la

n25

culpa y el dafio™, resultando que el arbitraje va mas alla de solo solucionar el conflicto

2 Contreras Vaca, Francisco José. Derecho internacional privado: parte general. Pag. 257
* Fernandez Quesada, José Rafael. El concepto de arbitraje comercial internacional. Pag. 4
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entre dos partes, aunado tiene una particularidad que lo hace diferente a cualquier

método para solucién de conflictos, y, es que el verdadero espiritu del arbitraje

pretende que las partes en conflicto sigan teniendo relaciones pacificas entre ellas.

Para esta investigacién el arbitraje internacional, es el método para la solucién de
conflictos entre dos partes que se encuentran en relaciébn una con la otra como
consecuencia del derecho internacional privado, por medio del cual se buscan
formulas pacificas que favorezcan a los Estados partes, para que un tercero,
comunmente elegido por las partes que se encuentran en conflicto, resuelva a través
de un laudo, el cual viene siendo una disposiciéon que salvaguarde relacién entre las

partes.

2.3. Caracteristicas del arbitraje internacional

Las caracteristicas fundamentales del arbitraje internacional, son aquellas que hacen
que el mismo sea un método de solucién de conflictos eficiente, de las tantas

existentes, el presente trabajo se centra en las siguientes:

a. Simplicidad. El procedimiento no estd sujeto a formalidades especiales. Existe
flexibilidad a la hora de proponer las pruebas y celebrar la audiencia. Para facilitar atn
mas los tramites, existen formularios a disposicion en las juntas arbitrales, para que no
falten en el reclamo ninguno de los requisitos legales exigidos para la validez del laudo

y del procedimiento. Pese a la simplicidad del procedimiento, el arbitraje garantiza

30



colegiados arbitrales, garantizan ese equilibrio.

b. Rapidez. Desde la designacion del colegio hasta dictar la resolucion final, el laudo.
Sin embargo, en la actualidad el cumulo de trabajo esta generando que los
procedimientos arbitrales estén soportando un retraso similar al de algunas instancias

judiciales.

c. Voluntariedad. Como todo arbitraje, se requiere el sometimiento de las partes,
siempre habra una solicitud expresa, y la otra parte podra someterse a todos los litigios

que en el futuro se le presenten, o bien someterse segun se le vayan planteando.

d. Obligatoriedad y ejecutividad del laudo. La decision final que adoptan los arbitros, el
laudo, es de ejecucién obligada, como si se tratase de una sentencia judicial, y en caso

de incumplimiento tiene caracter ejecutivo.

e. Confidencialidad. A diferencia del proceso judicial, que por esencia es publico, el
arbitraje se desarrolla en confidencialidad, lo que permite que se eviten divulgaciones

sobre la controversia o el mismo laudo arbitral.

f. Las partes pueden elegir que la nacionalidad de los arbitros sean distintas al de las
partes en conflicto, asimismo, la sede del arbitraje se celebre en un pais neutro, que no
sea parte, asegurandose asi que la decisién final tomada en el laudo, no sea

parcializada o favorable a los intervinientes.
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voluntario entre otras, es el motivo por el cual en la actualidad los Estado y las

entidades de derecho internacién opten por someter sus controversias al procedimiento
arbitral, tal como se puede observar en el caso del incumplimiento de los acuerdos

bilaterales de inversion.

2.4. Autoridades en materia de arbitraje internacional

Las autoridades en materia de arbitraje internacional, son aquellas instituciones que
tienen competencia especializada y, son creadas especialmente para someter, conocer

y resolver procesos en materia de arbitraje internacional, los cuales surgen por

conflictos entre Estados.

Los principales organismos arbitrales a nivel mundial segun la Organizacién de Estados
Americanos, son “la Asociacién Americana de Arbitraje (AAA), el Centro Internacional
para la Resoluciéon de Disputas; la Camara de Comercio Internacional de Paris; la
Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional (CNUDMI o
UNCITRAL); la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC o IACAC); la
Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA); la Corte Permanente de Arbitraje”®
y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),

para el efecto de la investigaciéon se estudian los siguientes.

?® Organizacién de Estados Americanos. Instituciones internacionales de arbitraje. Disponible en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/arbitraje_comercial_enlaces_instituciones_arbitrales.asp; (Consultado:
22 de marzo de 2020).
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2.4.1 Asociacion Americana de Arbitraje

Su nombre oficial es “The American Arbitration Association”, esta fue fundada en 1926,
tiene por propésito principal, entre otros, conocer, tramitar y resolver una amplia gama
de controversias de caracter mercantil, a través de la mediacién, el arbitraje u otras

formas de solucién extrajudiciales.

Es una organizacion de servicio publico sin animo de lucro que cuenta con 38
sucursales en los Estados Unidos. Esta asociaciéon ofrece asistencia para la
concepcion y puesta en practica de alternativas de solucién de conflictos a solicitud de
las entidades de derecho privado, de organismos gubernamentales, de oficinas de
abogados y de tribunales con la intencién de solucionar conflictos relacionados con
cualquier materia. Contantemente desarrolla reglas de ética para los arbitros y normas

de conducta para los mediadores.

2.4.2. Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

Se encuentra ubicada en Paris, Francia, pertenece a la Camara de Comercio
Internacional (CCl), fundada en 1919, en la actualidad reine cientos de compaiias y
asociaciones miembros en mas de 130 paises. Esta es considerada verdaderamente
internacional al estar compuesta de miembros de mas de 80 paises en todos los
continentes. La Corte asegura la aplicacion de las reglas de arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional. Esta tiene la capacidad de determinar a primera vista si hay un

acuerdo de arbitraje; decidir sobre el numero de arbitros; determinar el lugar del
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determinar los costos y los honorarios de los arbitros.

La Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional es apoyada
por un Secretariado localizado en la sede principal de la Camara de Comercio
Internacional en Paris. “El secretariado cuenta con un grupo permanente de 40
personas, incluyendo 20 abogados de doce nacionalidades diferentes. Estos siguen de
cerca cada caso y se encuentra en posibilidad de brindar asistencia en doce idiomas
diferentes. Actualmente cada caso es seguido por uno de seis grupos liderados por un
Consejo”.?’ Cuenta con un sistema informatico especialmente disefiado para el
arbitraje, asi como completa informacion al respecto, accesible en cuatro idiomas

diferentes.
2.4.3. Comisioén de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI,
es el principal érgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el ambito del
derecho mercantil internacional. Es el érgano juridico de composiciéon universal,
dedicado a la reforma de la legislacion mercantil a nivel mundial durante mas de 40
afios. La funcion de la CNUDMI consiste en modernizar y armonizar las reglas del
comercio internacional. Su ley modelo sobre arbitraje comercial surge en el afio 1985 y

se acompafia del Reglamento de Arbitraje de CNUDMI, ante este 6rgano existen

?" Centro de Comercio Internacional. Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional. Disponible en http://www.intracen.org/Corte-Internacional-de-Arbitraje-de-la-Camara-de-
Comercio-Internacional/, (Consultado: 22 de marzo de 2020).
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abordadas en la investigacion.

2.4.4. Corte Permanente de Arbitraje

La Corte Permanente de Arbitraje -CPA- provee apoyo administrativo en arbitrajes
internacionales que involucren a varias combinaciones de Estados, entidades
controladas por Estados, organizaciones internacionales y entidades privadas. Esta
tiene experiencia en la administracion de arbitrajes internacionales concernientes a
controversias surgidas de tratados, incluyendo tratados bilaterales de inversiones, tales
como lo son los que adelante se estudian con el objeto de comprendes las
consecuencias juridicas y econémicas que sufre el Estado de Guatemala por el
incumpliendo de los mismos. “La Corte Permanente de Arbitraje también juega un rol
importante conforme a las Reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional. La Corte Permanente de Arbitraje provee
regularmente servicios administrativos de apoyo a las partes y los arbitros gue tramitan
procedimientos arbitrales bajo los auspicios de la misma Corte, sirviendo como canal
oficial de comunicaciones y asegurando la custodia segura de documentos™®,
adicionalmente esta institucién, también puede proveer servicios como administracién
de recursos financieros, soporte logistico y técnico para la celebracién de reuniones y
audiencias, ayuda en cuanto aspectos secretariales, coordinacién y facilitacion de

equipo linglistico y, soporte en general.

% Corte Permanente de Arbitraje. Nuestros servicios. Disponible en https://pca-cpa.org/es/home/,
(Consultado: 22 de marzo de 2020).
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Mejor conocido por sus siglas -CIADI-, es la principal institucion en materia de arregio

de diferencias relativas a inversiones, nace a la vida juridica en virtud del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (el Convenio del CIADI), que es un tratado multilateral internacional, en
la actualidad el Convenio del CIADI ha sido firmado por 163 Estados contratares, y 154
de estos lo han ratificado. La finalidad primordial del CIADI es brindar instalaciones y
servicios de soporte para conciliacién y arbitraje en diferencias relativas a inversiones
internacionales. “El arbitraje y la conciliacion al amparo del Convenio son totalmente
voluntarios y para recurrir a ellos se requiere el consentimiento del inversionista y del
Estado en controversia. Una vez prestado dicho consentimiento no puede retirarse
unilateralmente y se convierte en un compromiso vinculante. El CIADI es una
organizacion imparcial y no decide los casos. Los arbitros y conciliadores
independientes nombrados para cada caso examinan las pruebas y deciden el
resultado de las diferencias que se les hayan sometido™. En la actualidad los Estados,
los inversionistas extranjeros y las entidades de derecho internacional que someten
controversias a procesos arbitrales, en su mayoria lo hacen voluntariamente ante el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, ya que dicho
érgano trata con gran trasparencia y confidencialidad los procedimientos arbitrales

sometidos a su conocimiento.

»® Cetro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. Disponible en

https://icsid.worldbank.org/sp, (Consultado: 22 de marzo de 2020).
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2.5. Tipos de arbitraje internacional

El desarrollo de este apartado abarca los dos tipos de arbitraje que actualmente se han
posicionado como los mas utilizados para someter controversias y, solucionar las
mismas. Siendo el arbitraje de comercio, también llamado arbitraje comercial, mismo
que se deriva de una relacion contractual y, el arbitraje de inversién surgido de
Acuerdos para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones celebrados entre

dos o mas Estados.

2.5.1. Arbitraje de comercio

Lo relacionado al arbitraje de comercio o conocido como arbitraje comercial sera
tratado someramente en el trabajo, ya que este se encuentra afuera del ambito de
estudio o anadlisis de la esta investigacién, no obstante, es necesario hacer la

aclaracion de su existencia y funcionamiento.

e Antecedentes

Surge desde la edad antigua en paises como Roma, Alemania, Inglaterra, los Estados
Unidos de América, Francia y Espafia. En Roma fue hasta Justiniano cuando un laudo
podia ser ejecutado a condicion de que éste fuese aceptado por escrito o que
trascurrieron diez dias sin oposicién. Pero su realce ha surgido desde los ultimos 200
anos hasta la actualidad. Debido al aumento del comercio internacional en la época

moderna. En la actualidad es utilizado por los comerciantes o entidades de derecho
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\ _\JJ___
internacional, que tiene relaciones con los Estados, para la solucién de controve}s’l\éis;

o

que entre ellos puedan surgir.
o Definicion

Este se puede definir como “un proceso consensual de adjudicacién independiente del
ejecutivo de un Estado, legislativo y judicial por el cual las partes de un contrato
transfronterizo acuerdo someter la controversia a un arbitro (o panel de arbitros,
generalmente de tres), nominado ya sea directamente por las Partes o por las Partes
por una institucion internacional de arbitraje (o mas raramente por un tribunal nacional),
para resolver su disputa a través de la emision de un laudo definitivo y vinculante de
conformidad con las normas de procedimiento elegido por las partes que les permite Ia

oportunidad de ser escuchado™®

, en tal virtud en menester aclarar que el arbitraje de
comercial, es utilizado en relaciones de comercio especificamente, dejando de la lado

las inversiones que son matera de otro procedimiento especial.
o Ambito de aplicacién

Su aplicacién y utilizacién se da en relaciones comerciales de cualquier tipo, en los
contratos técnicos y de construccién en los casos de desacuerdos relacionados con la
contabilidad, ingenieria, mediante el cual un experto hace una resolucién vinculante

para las partes, convirtiéndose en el mecanismo de resolucién de disputas de eleccidon

% Informacion de arbitraje internacional. Arbitraje comercial. https://www.international-arbitration-

attorney.com/es/international-commercial-arbitration/, (Consultado: 22 de marzo de 2020).
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para muchas partes en contratos comerciales. Entre las principales ventajas de

aplicacion incluyen la neutralidad, flexibilidad de los procedimientos y la autonomia de
las partes, una mayor privacidad y confidencialidad de los procedimientos judiciales
nacionales y la presentaciéon de la controversia a un panel de expertos, quienes
resolveran a través de un laudo. También sera puesto en practica en casos que un
Estado se vea traicionado en su buena fe, en virtud de un contrato comercial, cuando el

mismo no sea cumplido a cabalidad por el comerciante.

2.5.2. Arbitraje de inversion

El arbitraje de inversion a nivel internacional y las consecuencias juridicas y
econdémicas que se derivan del mismo es el centro del problema que se desarrolla en la
presente investigacion, es de toral importancia entender de donde proviene, cémo
surgio, sus origines, fuentes y porqué en la actualidad sigue siendo una opcién utilizada
por las naciones que en sus relaciones comerciales o mercantiles les surge un conflicto
o controversia. Este conocimiento es necesario e indispensable para comprender el
planteamiento del problema del trabajo en desarrollo y, las soluciones propuestas que

se exponen mas adelante.

o Antecedentes

En la actualidad el arbitraje de inversion internacional ha cobrado un auge exponencial
en las ultimas décadas especialmente, de esa cuenta que se ha colocado como el

mecanismo alternativo para la resolucion de conflictos mas exitoso y efectivo en
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debe a las libertades otorgadas en el comercio y la inversion en el extranjero, tal como

se expone adelante, “en los Ultimos afios se han realizado diversas modificaciones
legales y de desregulacion administrativa con el fin de atraer capitales productivos
externos y aumentar asi la oferta y la calidad de los empleos, incrementar las
exportaciones y mejorar las condiciones para la efectiva transferencia de tecnologia.
Mediante la perspectiva juridica la adaptacion a la globalizacion y al comercio
internacional de las transacciones privadas, ha repercutido en la modificacion y
simplificacién de centenares de leyes en un intento de eliminar las barreras que
dificultan el desarrollo del comercio. Fundamentalmente leyes de transferencia de

"3 Dicha tendencia ha

tecnologia, de marcas y patentes y de inversién extranjera
encaminado a los Estados de latinoamericanos a la celebraciéon de tratados bilaterales
de inversion, ya que “el arbitraje comercial internacional encuentra su sostén principal
en el convenio arbitral pactado entre las partes, sin olvidar la trascendencia que tiene la
eleccion de la instituciéon arbitral, el lugar de celebracién y, con éste, la ley aplicable,
entre otras cuestiones. La regulacién del arbitraje de inversiones se realiza de manera
preferente por medio de Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), también conocidos
como Acuerdos para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones (APPRI).
Este tipo de tratados se enmarca dentro de una categoria mucho mas amplia que son

n32

los Acuerdos Internacionales de Inversion™<, y en tal virtud se colocaron como métodos

¥ Fernandez Rozas, José Carlos. Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, vol. XXIV, América
latina y el arbitraje de inversiones. Afio 2009, Madrid, Espafna. Pag. 14.

%2 Febles Pozo, Nayiber. La transparencia en el arbitraje internacional y en los tratados bilaterales
de inversion. Pag. 22
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celebrados en un Estado parte y el inversor.

¢ Definicion

En la investigacion el arbitraje de inversion sera tomado como un procedimiento para
resolver disputas o controversias entre los inversores extranjeros y los Estados de
acogida o llamados Estados receptores. La posibilidad de que un inversor extranjero
pueda auxiliarse del arbitraje para demandar a un Estado de acogida es una garantia
para el inversor extranjero que, en el caso de una disputa, tendra acceso a los arbitros
independientes y competentes que van a resolver la controversia y dictar un laudo con
caracter ejecutable, en observancia de los principios que rigen a los procesos
arbitrales. También es definido como una serie de pasos que se llevan a cabo entre un
inversionista extranjero y el Estado receptor de la inversién en base a un acuerdo
bilateral o multilateral internacional de inversion firmado y ratificado entre el Estado
receptor de la inversion y el Estado del cual es originario el inversionista, para
solucionar conflictos o controversias surgidas de las relaciones sostenidas entre el

Estado y el inversionista.

o Diferencias entre arbitraje de inversion y comercio

Las diferencias entre el arbitraje de inversién y el arbitraje de comercio a simple vista
no son de mayor relevancia, no obstante, al hacer un estudio exhaustivo de cada uno

surgen a la vida una serie de diferencias que afectaran el resultado del procedimiento
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proceso, las partes involucradas, el motivo de surgimiento, entre otras.

Respecto al origen de la procedencia del arbitraje de comercio y del arbitraje de
inversion se puede identificar una diferencia toral, ya que el arbitraje de comercio
emana de contratos que contienen relaciones comerciales o mercantiles, celebradas
entre dos entidades de derecho internacional, o una entidad de derecho internacional y
un Estado o entre dos o mas Estados. Mientras, por el otro lado el arbitraje de inversion
se deriva de tratados bilaterales de inversién -TBI-, o los acuerdos para la promocion y
proteccién reciproca de inversiones -APPRI-, los cuales deben ser firmados vy
ratificados de marea bilateral o multilateral por los Estados partes, para que los
inversores de dichos Estados puedan hacer uso de las protecciones y beneficios
especiales adquiridos en el tratado y asi, si surgiere algin incumplimiento por inversor

o Estado receptor podran acudir al arbitraje de inversion.

Adicionalmente, es importante mencionar, que en las relaciones comerciales o
contratos de las que se deriva los procedimientos de arbitraje comercial internacional,
se tiene como cierta y asegurada una prestacion o ganancia residual de la celebracion
del contrato en mencidn; en cuanto a la inversién que origina el arbitraje de inversion,
misma que sera efectuada por el inversor en el Estado receptor, tiene la caracteristica
de ser incierto, hasta el punto de ser fortuito, es decir que no existe certeza de las
utilidades o ganancias que pueda producir inversion que se realiza en el Estado
receptor, solo un margen de probabilidades favorables, corriendo riesgo las partes que

intervienen.
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¢ Reglas y reglamentos en el arbitraje de inversion

Los reglamentos o reglas de mayor aplicabilidad en los procedimientos de solucion de
conflictos sometidos a arbitraje de inversion internacional derivados de las
controversias surgidas entre inversionistas extranjeros y los Estados receptores de la
inversion, que se utilizan actualmente a nivel global, asi como en Guatemala, para
someter, conocen, tramitar y resolver los proceso de arbitraje se rigen bajo los
siguientes procedimientos o reglas arbitrales de caracter internacional y reconocidos a

nivel mundial:

Reglas de arbitraje de la Camara de Comercio Internacional: estas entraron en vigencia
en el afio 2012, fueron modificadas y vigentes desde el uno de marzo de 2017, tiene
como caracteristicas “un procedimiento de arbitraje abreviado que ofrece un arbitraje
simplificado y con un arancel de honorarios reducido. Este procedimiento sera
automaticamente aplicable a aquellos casos en los que la cuantia de la controversia no

supere los 2 millones US$, a menos que las partes decidan excluirlo”

, asimismo “las
partes, al acordar someterse a un arbitraje bajo el Reglamento, acuerdan que la Corte
de la Camara de Comercio Internacional, puede nombrar un arbitro unico, incluso
cuando el acuerdo de arbitraje estipule algo distinto™*, dicho reglamento no es de

aplicabilidad comin a los procedimientos de arbitraje de inversion que Guatemala

afronta en la actualidad o que ha afrontado anteriormente.

% Camara de Comercio Internacional. Reglamento de arbitraje. Pag. 2.
** Ibid. Pag. 2
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Reglas de arbitraje del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativa g:? & /

Inversion -CIADI-: se adoptaron el dia 25 de septiembre de 1967 y entraron en vigor el
dia uno de enero de 1968, las que se aplican en la actualidad fueron aprobadas
mediante voto escrito del Consejo Administrativo en el afio 2006 y son aplicables a los
procedimientos de conformidad con el convenio del CIADI luego del registro de la
solicitud de arbitraje. Aborda lo siguiente: “establecimiento del Tribunal, funcionamiento
del Tribunal, disposiciones procesales generales, actuaciones escritas y orales,
procedimientos especiales tales como medidas provisionales, excepciones preliminares
y terminacion, el laudo, los recursos posteriores al laudo de Aclaracion, Revision y

Anulacién y, disposiciones finales”®. Este reglamento se ha aplicado en procedimientos

de solucién de conflictos por el Estado de Guatemala.

Reglamento de arbitraje a de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional -CNUDMI-: tuvo su Ultima revisién en el afio 2010, por medio de
la cual adiciono una serie de medidas de trasparencia en el procedimiento arbitral, con
objeto de reconocer el valor del arbitraje como método para resolver las controversias
que puedan surgir en las relaciones entre entidades comerciales privadas,
controversias entre inversionistas y Estados, controversias entre Estados vy
controversias comerciales dirimidas por instituciones arbitrales. Es este reglamente el
que, en la actualidad, Guatemala ha adoptado en los acuerdos bilaterales de inversién
celebrados con otros Estados y aplicados a las controversias que surgen entre

inversores extranjeros y el Estado de Guatemala.

% Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversién. Reglas de Arbitraje del
Convenio del CIADI. Disponible en https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/icsiddocs/ICSID-Convention-
Arbitration-Rules.aspx, (Consultado: 23 de marzo de 2020).
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CAPITULO llI

3. Acuerdos bilaterales de inversion

De manera general los acuerdos bilaterales de inversion, tratados bilaterales de
inversién -TBI- o acuerdos para la promocién y proteccién reciproca de inversiones,
son tratados celebrados entre dos Estados, para otorgar una diversidad de
protecciones a los inversores de los Estados partes que desean invertir

econdmicamente en el otro Estado, que vendria siendo el Estado receptor.

3.1. Antecedentes

“El proceso de globalizacién, liberalizacidn economica y de apertura comercial
generado no hace mas de veinte anos, dio lugar en el ambito de las inversiones, a la
suscripciéon generalizada por parte de los Estados de la comunidad internacional, de un
tipo de instrumento internacional denominado Tratado Bilateral de Promociéon y
Proteccion Reciproca de Inversiones, cuya practica se dio por primera vez en la década
de 1960.”, en dicho afio se celebraron los primeros tratados de amistad, comercio y

navegacion, entre Estados Unidos, Europa Occidental y Japon.

Con posterioridad surge lo que hoy conocemos como tratados bilaterales de promocion
y proteccion reciproca de inversiones con la suscripcion de un tratado entre Alemania y

Pakistan. Esta iniciativa, incentivé a diferentes paises europeos, hasta que en la

% Granato, Leonardo. Proteccion del inversor extranjero y arbitraje internacional en los Tratados
Bilaterales de Inversion. Pag. 35
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Internacionales, estos tratados se convirtieron en una politica deliberada de los paises

exportadores del capital, los cuales suscribieron decenas de ellos, fundamentalmente
con paises de Africa y Asia. Sin embargo, es a partir de los 90 que gran parte de los
paises de América Latina empezaron a celebrar Tratados Bilaterales de Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, esto debido a la necesidad de buscar proteger
las inversiones. Los Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) son acuerdos que se
negocian entre dos Estados para proteger sus inversiones de manera reciproca, de
esta forma se busca promover la inversién extranjera en los paises “receptores” que
ofrecen un marco legal estable. Segun lo indica Patricia Arsen, académica de la
Escuela de Derecho de Sao Paulo de la Fundacion Getulio Vargas, existen cuatro
puntos fundamentales de los tratados bilaterales de inversion: a) la admisién de la
inversion; b) el tratamiento del inversor; c) expropiacién; y, d) resolucién de disputas en
materia de inversion. Estos puntos constituyen las herramientas para que dichos
tratados cumplan un rol fundamental al momento de proteger la inversién extranjera,
pues garantizan un ambiente de estabilidad, justicia y equidad al inversionista, asi

como la proteccién contra medidas arbitrarias y discriminatorias.

En consideracion a lo expuesto en parrafo anterior, es incuestionable que el propésito
de un tratado bilateral de inversion es brindar proteccién a los inversionistas extranjeros
que, como objetivo tienen, colocar sus recursos econémicos en Estados necesitados
de los mismos. En tal sentido, el Estado de Guatemala ha celebrado muchos de estos
tratados, a consideracion de la este trabajo de investigacién, demasiados como para

cumplir con las obligaciones contraidas.
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3.2. Definicion

Un tratado bilateral de inversion es el acuerdo celebrado, firmado y ratificado entre dos
paises para proteger la seguridad juridica de los inversores. Estas protecciones suelen
incluir una serie de disposiciones estandar como lo son: el trato nacional, que es dar el
mismo trato a los inversores nacionales y a los extranjeros; el trato de nacién mas
favorecida, lo cual se traduce en dar a los inversores de un pais el mismo trato que a
los del pais que tenga unas condiciones de inversion mas favorable; el trato justo y
equitativo es la clausula genérica que impide cometer agravios contra inversores; las
restricciones sobre la expropiacion de los bienes del inversor, tanto directa como
indirectamente, asi como los que resuiten de cambios en la legislacion; restricciones a
los requisitos de contenido nacional, por la que se impide la obligacion de consumir
productos nacionales o contratar personal nacional; y, la libre transferencia de fondos,

gue permite repatriar todos los fondos relacionados con las inversiones.

Aunque la disposicion mas relevante y conflictiva de los tratados bilaterales de
inversion es la soluciébn de diferencias entre inversores y Estados receptores de la
inversion. Con esta se crea un mecanismo por el cual los inversores extranjeros
pueden eludir la justicia de cada nacién y denunciar, ante tribunales internacionales, a
cualquier Estado por el incumplimiento de las clausulas anteriormente mencionadas.
Los tribunales a los que se suele recurrir son el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones -CIADI-, la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional o la Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional (CNUDM). Estos tribunales pueden dictar

47



—
d

indemnizaciones para los inversores afectados. En la mayoria de los casos dic é/f,r X/
R Sl

indemnizaciones incluyen el lucro cesante, es decir, los beneficios que el inversor

calcula que ha dejado de obtener debido a cualquiera de las medidas legislativas

impulsadas por el Estado demandado.

La circunstancia detallada en el parrafo anterior es el mayor riesgo que corre el Estado
receptor de la inversion, tal como se ha suscitado y puede seguirse sucediendo en el
Estado de Guatemala, ya que debido a la celebraciéon de los acuerdos bilaterales de
inversion, sin la debida observancia del estado de derecho para proteger los intereses

del Estado, antes que los intereses de inversores.
3.3. Caracteristicas

Habiendo aclarado que los acuerdos bilaterales de inversiéon son aquelios son tratados
celebrados entre dos Estados en los cuales cada uno de los mismos, acepta otorgar
una serie de protecciones a los inversores y a las inversiones extranjeras directas,
provenientes del otro pais signatario. Los dos propositos visibles de los mismos son: a.
Ofrecer proteccion legal a los inversores. b. Aumentar el flujo de inversiones a nivel
internacional. Para lograr los objetivos de los acuerdos bilaterales de inversiéon es
necesario que concurra una serie de caracteristicas fundamentales que se encuentran
contenidos dentro de la clase de tratados bajo analisis, que no sélo las caracterizan,
sino que los conforman sustancialmente: “a. Los derechos del inversor de uno de los
paises signatarios para ingresar y establecerse en el otro Estado. En la practica

significa no establecer procedimientos administrativos o burocraticos que demoren o
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durante el todo el tiempo que conlleve la inversién. b. La obligacion por parte del

Estado receptor de la inversién de brindar al inversor el tratamiento denominado
estandares minimos internacionales. Basicamente debe entenderse por esos
estandares el denominado tratamiento de nacional o nacién mas favorecida. c. El
derecho a la libre transferencia de divisa. El Estado receptor se compromete a permitir
la libre transferencia de divisas provenientes de las ganancias obtenidas por el
inversor, los servicios de préstamos, compensaciones recibidas por expropiacion y la
surgida de la remuneracién recibida por los empleados extranjeros que prestan

servicios a raiz de la inversién™’

. Asimismo, pero no menos importantes, los derechos
relacionados a los bienes de los inversores y su posicidén ante el imperio de la ley que
ejerce el Estado receptor y el método para solucionar contiendas que puedan surgir de
la relacibn de inversion, tal como se explica a continuacién “d) El derecho de
expropiaciéon de los paises receptores. El Estado sélo podra expropiar todo o parte de
la inversién, siempre y cuando sea con una finalidad publica, que no revista
caracteristicas de discriminacién y que sea acompafiada por una compensacién total,
pagada en una moneda libremente transferible y convertible e) La resolucién de
disputas entre los inversores y el Estado receptor a través de arbitraje internacional. Si
no resulta exitosa una negociacion entre partes para la resolucién del conflicto, tanto
Estado como inversor acuerdan resolverlo frente a un tribunal arbitral internacional”®,

en base a los estos elementos, la Republica de Guatemala ha firmado y ratificado los

acuerdo bilaterales de inversion a los que se encuentra constrefiidos en la actualidad.

37 Arsen, Patricia. Tratados bilaterales de inversion. Su significado y efectos. Pag. 4
% Ibid. Pag. 5
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3.4. Acuerdos bilaterales de inversién vigentes en Guatemala

En la replblica de Guatemala el encargado de la negociacion, tramitacion, proceso
legislativo, firma y ratificacion de los acuerdos bilaterales de inversion para la
promocion y proteccion de la inversion extranjera es el Organismo Ejecutivo, mediante
la cartera ministerial correspondiente, siendo esta el Ministerio de Economia, tal como
esta regulado en el Articulo 32 de la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto nimero
114-97, “Ministerio de Economia. Le corresponde hacer cumplir el régimen juridico
relativo al desarrollo de las actividades productivas no agropecuarias, del comercio
interno y externo, de la proteccion al consumidor, del fomento a la competencia, de la
represion legal de la competencia desleal, de la limitacion al funcionamiento de
empresas monopdlicas; de inversion nacional y extranjera, de promocién a la
competitividad, del desarrollo industrial y comercial; para ello, tiene a su cargo las
siguientes funciones: (...) b) Formular y ejecutar dentro del marco juridico vigente, la
politica de inversion nacional y extranjera, de promocién de la competitividad, del
desarrollo industrial y comercial, y proponer las directrices para su ejecucion. c)
Conducir, por delegacion del Presidente de la Republica, las negociaciones de los
convenios y tratados de comercio internacional bilateral y multilateral, y una vez
aprobados y ratificados, encargarse de su ejecucién”, en tal virtud, el Ministerio de
Economia, ha encomendado tan vital trabajo a la Direccidon de Administracién del
Comercio Exterior, dependencia del Viceministro de Integracién y Comercio Exterior, tal
como lo establece el Reglamento Organico Interno del Ministerio de Economia en el
Articulo 17, que en su parte conducente regula “a) Establecer procedimientos para la

administracion de los acuerdos comerciales internacionales de los que Guatemala sea
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parte cuando sea necesario, y verificar su cumplimiento; b) Facilitar el cumpllmlent\de
los compromisos contraidos y el ejercicio de los derechos derivados de los acuerdos
comerciales internacionales vigentes; (...) c) Apoyar a las instituciones competentes en
los procesos de solucién de controversias, en el marco de los acuerdos comerciales
internacionales”, de tal cuenta que el Estado de Guatemala, cuenta con un recopilatorio
de todos los acuerdos bilaterales de inversién que ha firmado, elaborado y facilitado por
la Direccién de Administraciéon del Comercio Exterior del Ministerio de Economia que se

detallan a continuacion:

“1. Tratado entre Republica de Guatemala y Republica Federal de Alemania para la
Promocién Reciproca de Inversiones de Capital, 17 de octubre de 2003, vigencia el 29
de octubre de 2006; 2. Acuerdo entre Republica de Guatemalay Republica de
Argentina para la Promocion y Proteccién Reciproca de las inversiones, 21 de abril de
1998, vigencia el siete de diciembre de 2002; 3. Acuerdo entre Gobierno de la
Republica de Guatemala y Unién Econémica de Bélgica, Luxemburgo para la
Promocion y proteccion reciproca de las inversiones, 14 de abril de 2005, vigencia el
uno de septiembre de 2007; 4. Acuerdo entre Republica de Guatemala y Republica de
Chile para la Promocién y Protecciéon Reciproca de las Inversiones, ocho de noviembre
de 1996, vigencia el 13 de octubre de 2001; 5. Convenio entre Republica de Guatemala
y Republica China para la Promocién y Proteccion de las Inversiones, 12 de noviembre
de 1999, vigencia el uno de diciembre de 2001; 6. Acuerdo entre Republica de
Guatemala y Republica de Corea para la Promocién y Proteccién de las Inversiones,
uno de agosto de 2000, vigencia el 17 de agosto de 2002; 7. Acuerdo entre Republica

de Guatemala y Republica de Cuba para la Promocion y Proteccion Reciproca de las
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entre Republica de Guatemala y Reino de Espafia para la Promocién y Proteccion

Reciproca de Inversiones, nueve de diciembre de 2002, vigencia el 21 de mayo de
2004; 9. Acuerdo entre Republica de Guatemala y Republica de Finlandia para la
Promocion y Proteccion reciproca de las Inversiones, 12 de abril de 2005, vigencia el
seis de enero de 2007; 10. Acuerdo entre Republica de Guatemala y Republica
Francesa para la Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones, 26 de mayo de
1998, vigencia el 28 de octubre de 2001; 11. Acuerdo entre Guatemala y Estado de
Israel para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, siete de noviembre de
2006, vigencia el 15 de enero de 2009; 12. Acuerdo entre Republica de Guatemala y
Republica Italiana para la Promocion y Proteccidon de las Inversiones, ocho de
septiembre de 2003, vigencia el tres de marzo de 2008; 13. Acuerdo entre Republica
de Guatemala y Reino de los Paises Bajos para la Promocién y Proteccién Reciproca
de las Inversiones, 18 de mayo de 2001, vigencia el uno de septiembre de 2002; y, 14.
Acuerdo entre Republica de Guatemala y Reino de Suecia para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones, 12 de febrero de 2004, vigencia el uno de julio de
2005; y, 15. Acuerdo entre Republica de Guatemala y Confederacion Suiza para la
Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones, nueve de septiembre de 2002,
vigencia el tres de mayo de 2005"%, es evidente lo extenso del listado antes detallado
y, tal extremo indica que el Estado de Guatemala se encuentra constrefiido a otorgar
una serie de privilegios y protecciones, tanto en el ambito juridico, asi como en

aspectos economicos, sociales y politicos, a los inversionistas extranjeros que

% Ministerio de Economia. Integracion y Comercio. Tratados vigentes. Acuerdos de inversion. Disponible
en https://www.mineco.gob.gt/node/294, (Consultado: 23 de marzo de 2020).
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para ser calificados como inversiones en el Estado de Guatemala.

Los privilegios y protecciones mencionadas en el parrafo anterior, deberan ser
proporcionadas de manera obligatoria e inequivoca por parte de las autoridades y
dependencias del Estado de Guatemala, siempre que las inversiones extranjeras o los
inversionistas extranjeros provengan de los Estado partes que se encuentran
especificados en el listado presentado con anterioridad, quedando asi en un periodo de

indefension juridica ante dicha situacién.

3.5. Proceso de creacion de los acuerdos bilaterales de inversion en Guatemala.

De la investigacion realizada en las diferentes instituciones estatales que intervienen y
derivado del andlisis realizado a los acuerdos bilaterales de inversién firmados,
vigentes en el Estado de Guatemala, asi como los tratados bilaterales de inversion en
proceso de negociacion, se logré establecer un mapa del procedimiento que siguen las
autoridades guatemaltecas para crear, firmar y ratificar un tratada bilateral de inversion,

mismo que sera objeto de estudio y analisis.

El proceso de formacién de los tratados bilaterales de inversion da inicio con la etapa
de negociacion, fase en que los Estados partes definen una serie de circunstancias que
regiran el tratado que se desea suscribir, como los alcances, derechos y obligaciones a
que voluntariamente se someteran, la etapa de negociacion constituye la esencia de la

diplomacia, en la que el Ministerio de Relaciones Exteriores, en conjunto con la
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un grupo técnico interinstitucional especializado, para realizar una propuesta del
acuerdo bilateral de inversiéon y/o estudian la propuesta enviada por el otro Estado,
para la elaboracién de una contrapropuesta, finalizando esta etapa con un acuerdo de
posiciones de los Estados partes. La suscripcién es la siguiente fase, siendo los
Ministros de Relaciones Exteriores de Guatemala y el otro Estado parte quienes deben
firmar el acuerdo bilateral de inversion, entendiéndose que la sola firma no de un
tratado no obliga al Estado y, para que un tratado obligue a Guatemala se deben
cumplir los requisitos y procedimientos que establece la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, entendiendo que la firma de todo tratado es ad referéndum, o

dicho de manera distinta, sujeta a la confirmacién por parte del Estado.

Posteriormente corresponde la aprobacion que “Es un acto tipico del control

democratico™°

, realizado por el Congreso de la Republica de Guatemala, en el cual se
manifiesta la intervencién del organismo electo popularmente como figura de la
democracia representativa guatemalteca. Las facultades para aprobar un tratado,
convenio o arreglo internacional se fundamenta en el Articulo 171 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, cuya regulacién establece “l) aprobar, antes de
su ratificacion, los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional, cuando: 1)
Afecten a leyes vigentes para las que esta Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala requiera la misma mayoria de votos. (...) 3) Obliguen financieramente al

Estado, en proporcién que exceda al uno por ciento del Presupuesto de Ingresos

Ordinarios o cuando el monto de la obligacion sea indeterminado. 4) Constituyan

“0 vanossi, Jorge Reinaldo A. Régimen constitucional de los tratados. Pag. 85.
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compromiso para someter cualquier asunto a decisién judicial

internacionales”. Por ultimo la ratificacion del acuerdo, que, es el acto emitido por el
Presidente de la Republica conforme mandato constitucional, acorde al literal “o” del
Articulo 183, como una funcién netamente diplomatica y representativa del Estado de
Guatemala frente a la comunidad internacional. Por dltimo en la tipologia bilateral del
tratado de inversién, para que un tratado entre en vigor o en vigencia, es necesario el
consentimiento mutuo de los Estados parte, vigencia que comiunmente es acordada por

ambos Estados conforme sus propias conveniencias.

3.6. Aspectos constitucionales para la creacion de los acuerdos bilaterales de

inversion

Entre los aspectos constitucionales para la creacion de un acuerdo bilateral de
inversion, segun la Direccion de Administracion del Comercio Externo, el grupo
interinstitucional de trabajo encargado del acuerdo, el Presidente de la Republica o el
Congreso de la Republica podran solicitar opinion consultiva a la Corte de
Constitucionalidad, tribunal independiente, de jurisdiccion privativa, cuya funcion
esencial es la defensa del orden constitucional y la tutela efectiva de los derechos de
las personas; facultada para emitir su opinién sobre la constitucionalidad de los
tratados, es decir que por medio “del estudio de las normas constitucionales determina
si un tratado internacional no es violatorio de los principios, valores y normas que
n 41

emanan de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala™™ La opinion

consultiva que emite la Corte de Constitucionalidad, tal como deriva de su

*! Villagran Kramer, Francisco. Derecho de los tratados. P4g. 225
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denominacién, posee un caracter no vinculante, sin embargo es un factor determin _
para establecer desde sus comienzos los posibles inconvenientes o incongruencias
que pueden existir entre el tratado y la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala por motivos de inconstitucionalidades que existan en el texto del acuerdo

bilateral de inversién.
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CAPITULO IV

4. Incumplimiento del Estado de Guatemala de los acuerdos bilaterales de
inversién y las consecuencias juridicas que significa el proceso de arbitraje

de inversion

Habiendo desarrollado en los capitulos anteriores, lo respectivo al derecho
internacional, su surgimiento, corrientes de conceptualizacion y divisiones reconocidas
a nivel mundial, lo especifico al arbitraje internacion especialmente el arbitrare de
inversiones y, asi como el andlisis realizado a los acuerdos bilaterales de inversién, su
creacion, firma y ratificacién en el derecho guatemalteco; es posible entonces abordar
el analisis del incumplimiento en que incurre el Estado de Guatemala, de los acuerdos
bilaterales de inversién, y las consecuencias juridicas, econdmicas y administrativas

que significa afrontar un proceso de arbitraje de inversion.

4.1. Antecedentes

Los principales antecedentes en Guatemala, respecto al incumplimiento de los
acuerdos bilaterales de inversién, se derivan las demandas o controversias planteadas
por distintos inversionistas provenientes del extranjero. “La primera controversia que
Guatemala tuvo que afrontar fue interpuesta por Iberdrola Energia Sociedad Anénima,

42

una sociedad anénima espariola, perteneciente al Grupo Iberdrola™, constituida de

conformidad con las leyes espafiolas y cuya sede social estad en Espafia, registrada el

42 Ministerio de Economia. Integracién y Comercio. Tratados vigentes. Acuerdos de inversion. Disponible
en https://www.mineco.gob.gt/node/294, (Consultado: 22 de marzo de 2020).
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17 de abril de 2009, ante y bajo las reglas del Centro Internacional de Arreglowé:‘;;

Diferencias Relativas a Inversiones, por el incumplimiento al acuerdo entre la Republica
de Guatemala y el Reino de Espafia para la promocién y proteccion reciproca de
inversiones, por supuesta inconsistencia entre acuerdos tarifarios de energia eléctrica.
El Estado de Guatemala vencio en el litigio a lberdrola, conforme el laudo arbitral de
fecha 17 de agosto de 2012, dentro de Caso CIADI No. ARB/09/05, no obstante, tuvo
que sufragar gastos millonarios para poder afrontar dicha situacién, un aproximado de
dos punto cinco millones de délares de los Estados Unidos, uUnicamente en gastos
procesales y, un estimado de dos millones adicionales por asesoria y representacion
legal internacional. Aunado a lo anterior, el Estado de Guatemala afronta un litigio
internacional, en una situacion de indefension judicial, demandado por mas de 100
millones de délares, que podrian haber sido ejecutados en cortes internacionales con

poder coercitivo.

Posterior a haber afrontado un proceso arbitral ante una institucion perteneciente al
Banco Mundial, el Estado de Guatemala quedd advertido de los riesgos que corre al
celebrar acuerdos bilaterales de inversién, que se tornen demasiados onerosos para el
Estado, o las circunstancias de la coyuntura nacién no se de abasto para propiciar las
garantias y protecciones pactadas en dichos acuerdos. Sin embargo el Estado de
Guatemala, en atencion a intereses particulares con poder econémico y politico
superiores al orden soberano guatemalteco, contintia creando, firmando y ratificando
tratados o acuerdos bilaterales de inversion hasta la actualidad. Asi como el caso
Iberdrola, expuesto anteriormente, la Direccion de Administracion del Comercio Exterior

del Ministerio de Economia, presenta la informacién relacionada con las controversias
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inversionista-Estado en que ha tenido participacion el Estado de Guatemala co c;” O

demandado, siendo las siguientes: “1. Railroad Development Corporation, registrado el
20 de agosto de 2007, ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones -CIADI-, con arreglo del Convenio del CIADI y Reglas de Arbitraje del
CIADI, en la cual el Estado de Guatemala fue condenado a pagar mas de 11 millones
de dolares a la demandante; 2. Teco Guatemala Holdings, LLC, registrado el 23 de
noviembre de 2010, ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones -CIADI-, con arreglo del Convenio del CIADI y Reglas de Arbitraje del
CIADI, en el cual el Estado de Guatemala fue condenado a pagar mas de 28 millones
de doélares a la demandada; 3. Teco Guatemala Holdings, LLC, nueva sumision,
registrado el tres de octubre de 2016, ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones -CIADI-, con arreglo del Convenio del CIADI y
Reglas de Arbitraje del CIADI, pendiente de emision de laudo; y, 4. Daniel W. Kappes
(U.S.), Kappes, Cassiday & Associates, registrado el 11 de diciembre de 2018, ante el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones -CIADI-, con
arreglo del Convenio del CIADI y Reglas de Arbitraje del CIADI, se encuentra en
desarrollo del procedimiento arbitral™®, siendo evidente y preocupante la abundancia
de los procedimientos a los que actualmente se encuentra sometido el Estado de
Guatemala, asi como las posibles consecuencias que el Estado de Guatemala podria
afrontar cada vez que es parte de un proceso arbitral, como sujeto pasivo por las
controversias surgidas por la falta de un debido estado de derecho constitucional, que

proteja desde sus habitantes hasta sus inversionistas.

4 Ministerio de Economia. Integracién y Comercio. Controversias Inversion-Estado. Disponible en
https://www.mineco.gob.gt/node/449, (Consultado: 24 de marzo de 2020).
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4.2. Causas del incumplimiento de los acuerdos bilaterales de inversion en \!1\"',;, &

Estado de Guatemala

Siguiendo la linea del estudio realizado a las controversias que se. surgen entre
inversionista-Estado, la cuales han generado los procesos de arbitraje de inversion
internacional que el Estado de Guatemala ha tenido que afrontar hasta la actualidad, se
puede advertir que la causa principal que motiva al Estado de Guatemala a incurrir en
incumplimiento de los acuerdo bilaterales de inversion, es debido al exceso de
confianza y falta de seriedad que el Estado de Guatemala se toma al momento de
negociar, pactar, celebrar y firmar los acuerdos bilaterales de inversion. Partiendo de
que el mismo Estado no cuenta con precepto legal, Cédigo, Ley o Reglamento, que
regule lo relativo al procedimiento de negociacién de los acuerdos bilaterales de
inversion. Es decir que no existe formula, procedimiento o lineamientos
preestablecidos, para que el Estado de Guatemala, cumpla con los requisitos
indispensables para poder seguir con las negociaciones de dichos acuerdos, causando
tal situacion un estado de indefensién para el mismo Estado, ya que no existe un
organo de control, con las facultades suficientes, que se encargue de proteger los

intereses del Estado en este aspecto.

En la actualidad el Estado de Guatemala carece de un verdadero Estado de derecho, lo
cual le impulsivita como estado receptor, ya que la coyuntura en general, partiendo
desde aspectos educativos, culturales, el actual sistema de salud, la seguridad
ciudadana, institucional y jurisdiccional, el trafico de influencias, la transparencia en los

procedimientos institucionales, interinstitucionales y judiciales, no son los propicios para
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del extranjero, tal como lo desea hacer el Estado de Guatemala al celebrar acuerdos

Vv
ofrecer una serie de medidas de promocién y proteccidn a las inversiones provenlent&\ﬂf Y 4

bilaterales de inversion.

4.3. Consecuencias juridicas del incumplimiento del Estado de Guatemala en los

acuerdos bilaterales de inversion

Las consecuencias juridicas negativas que el Estado de Guatemala soporta al incumplir
los acuerdos bilaterales de inversién, no se cifien Unicamente a las derivadas del
incumplimiento de los mismos, también al firmar, ratificar y entrar en vigencia un tratado
bilateral de inversion, el Estado de Guatemala se estd exponiendo a una serie de
consecuencias juridicas desfavorables, en el presente apartado se hace mencion de

las mas relevantes.

Al incumplir con lo establecido en un acuerdo bilateral de inversién, surge una
controversia inversor-Estado, la cual se debe dilucidar a través de un proceso de
arbitraje internacional de inversion, el Estado de Guatemala afrontar un procedimiento
arbitral, en el cual el derecho regulatorio interno, es decir las normas guatemaltecas, no
tienen aplicabilidad, consecuentemente esta situacion coloca al Estado de Guatemala
en una posicién de indefension ante el procedimiento, que sera sometido a reglas y
reglamentos de caracter mercantil internacional, mismas que Guatemala como parte en
una controversia, tuvo que haber previsto al momento de la negociaciéon del acuerdo

bilateral del inversion, ya que en el mismo se fijan las reglas que regiran las
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controversias surgidas, en tal virtud se expone como Estado y por ende a su poblacig

por solucionar la controversia apartado del ejercicio de su poder publico.

Se trasgreden derechos debidamente establecidos en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, debido a que el Estado de Guatemala esta en la obligacién
debe de otorgar una serie de protecciones y garantias superiores a las que otorga a
cualquier otra inversion, nacional o extranjera, violando a todas luces el Articulo 4°
constitucional, mismo que regula “En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos”, evidenciando asi un consecuencia juridica de caracter
constitucional desfavorable para el Estado de Guatemala y para el bien comun de su

poblacién.

4.4. Consecuencias econémicas del incumplimiento del Estado de Guatemala en

los acuerdos bilaterales de inversion

Como complemento al tema desarrollado en el apartido anterior, es necesario
determinar las consecuencias econdmicas que el Estado de Guatemala tolera al
celebrar, firmar y ratificar acuerdos bilaterales de inversion e incumplir los mismos,
pues llegan a desestabilizar la economia estatal, causando modificaciones al
presupuesto que ha sido aprobado por el Congreso de la Republica de Guatemala
cada ano, afectando de forma directa e indirecta a la poblacién, al dejar de recibir las
erogaciones necesarias para cubrir las necesidades basicas.

La manera directa y tangible en que el Estado de Guatemala es afectado por el

incumplimiento de los acuerdos bilaterales de inversién, es al momento del surgimiento
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convenido con el Estado inversor, especialmente, en la consagracién del arbitrajg——"

internacional como el sistema preferente de solucion de controversias inversionista-
Estado, ya que dicho proceso intrincadamente refleja costos elevados para su
tramitacion, asesoramiento y solucién. Aunado a lo anterior los laudos arbitrales que
son dictados por los tribunales internacionales, en caso especifico de Guatemala, los
tribunales arbitrales conformados en el desarrollo de las disputas tramitadas en el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones -CIADI-,
sanciones que ascienden en la actualidad a mas de 100 millones de dolares, lo que se
traduce en mas de 700 millones de quetzales, suma elevada de dinero que ha afectado

la economia del Estado de Guatemala.

Por otro lado, existe un efecto no tangible como el indicado en el parrafo anterior, sin
embargo, es la verdadera afectacion y efectos contraproducentes que los acuerdos
bilaterales de inversién han causado en toda Latinoamérica, sin que Guatemala sea la
excepcion. Este se traduce en un estancamiento o detenimiento en el desarrollo de un
pais en vias de desarrollo, como lo es Guatemala, ya que las inversiones que
provienen del extranjero y que son fomentadas por los acuerdos, sustituyen el progreso
que el Estado de Guatemala puede desarrollar autonomamente, a través sus propios
medios haciendo uso de los recursos naturales, técnicos, cientificos y tecnolégicos
pertenecientes al Estado de Guatemala. Para ser sustituidos por inversores
extranjeros, que si bien dejan un porcentaje de regalias y generan trabajo para el
Estado de Guatemala, es un minimo porcentaje, equiparado al beneficio adquirido por

los inversores extranjeros, que amparados en los acuerdos bilaterales de inversion
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logran colocarse en una posicién econémica y politicamente superior al mismo Esta
y que afecta a Guatemala, deteniendo su desarrollo como nacién libre, soberana e

independiente. Causando un detenimiento o retroceso en su evolucién como Estado.

4.5. Carencias del Estado de Guatemala en soluciones de controversias

internaciones de inversion

Conforme la investigacién realizada, tomando en consideracién la informacion obtenida
en la Direccién de Administracion del Comercio Exterior del Ministerio de Economia y
en la Unidad de Asuntos Internacionales de la Procuraduria General de la Nacion, el
Estado de Guatemala, en la actualidad tiene tres carencias perceptibles cuando afronta

controversias internacionales en materia de inversiones, en sintesis:

. Falta de conocimiento en la materia: en virtud que el Estado de Guatemala es
un Estado joven en el ambito de las inversiones extrajeras, mas aun de las inversiones
provenientes de un acuerdo bilateral de inversion, pues hasta el afio 2007 Guatemala
es constrefiida para enfrentar un proceso de arbitraje de inversion internacional vy, el

conocimiento empirico en dicha materia es escaso e insuficiente;

o Carencia de una institucién especializada: no obstante, existe un grupo
interinstitucional especializado para la negociacion de los acuerdos bilaterales de
inversion, es menester para el Estado de Guatemala la creacién de una instituciéon o
dependencia descentralizada, con personalidad juridica propia, cuyo objeto especifico

sea velar por la juridicidad y legalidad de todo lo relacionado a los acuerdos bilateral de
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inversiéon, en tramite, vigentes y futuros, velar por los intereses del Estado

Guatemala, mediante la asistencia legal y técnica en la materia y la constante
capacitacion en inversion extranjera y arbitraje internacional. En la actualidad existe la
Comision Interinstitucional de Apoyo a Procesos de Arbitraje, creada por el Acuerdo
Gubernativo 128-2009, integrada por el Ministerio de Economia, Ministerio de
Relaciones Exteriores, Ministerio de Finanzas Publicas, Ministerio de Energia y Minas,
Procuraduria General de la Nacién y Secretaria General de la Presidencia, que es lo
mas cercano a la institucion especializada de la cual carece el Estado de Guatemala

para poder hacer frente a las procesos de arbitraje internacional.

o Ausencia de prevencién y visén al futuro: La correspondiente prevision para la
firma de los acuerdos bilaterales de inversibn coadyuvaria a que el Estado de
Guatemala sostuviera controversias arbitrales de inversiones internacionales. Segun la
Unidad de Asuntos Internacionales de la Procuraduria General de Nacién, un plan
preventivo que favorezca a los intereses del Estado integrado en las clausulas de los
acuerdos bilaterales de inversion, es el método adecuado para la evitar litigios y

controversias que afecten los intereses del Estado y la poblacién de Guatemala.

4.6. Proceso de arbitraje de inversion y soluciones alternativas en Guatemala

El Estado de Guatemala para dilucidar las controversias derivadas de acuerdos
bilaterales de inversion, ha tenido que someterse al proceso establecido en el Convenio
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones -CIADI-, las

Reglas Procesales Aplicables a la Iniciacion de los Procedimientos de Conciliacion y
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Arbitraje y, las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje, que

inicio cuando la parte solicitante presenta una solicitud de arbitraje, después se hace
una evaluacion a la solicitud presentada, y se registra o rechaza la solicitud de arbitraje,
posteriormente se establece el nUmero de arbitros y su método de nombramiento, se
nombra los miembros del tribunal arbitral, quedando constituido dicho tribunal comienza
el procedimiento, el tribunal cita a las partes y se celebra una primera sesion o
audiencia, seguidamente se dan las actuaciones escritas, que contendran asuntos
relacionados a la jurisdiccién, excepciones preliminares, confidencialidad y trasparecia,
recusacion de arbitros, bifurcacion del proceso, presentacion de documentos,
presentacion de partes no contendientes (testigos), el fondo del asunto, los dafios que
se exigiran, después se dan la actuaciones orales, consistentes en deliberaciones
relacionadas al asunto en contienda y, por ultimo la decisién, contenida en un laudo

gue resuelve el caso.

Como soluciones alternativas al procedimiento arbitral antes detallado, existe un
procedimiento de conciliacion, mismo que es posible ventilar bajo las Reglas
Procesales Aplicables a los Procedimientos de Conciliacion del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones -CIADI-, siempre que, las partes, dentro
del acuerdo bilateral de inversién, lo hayan pactado expresamente y en ese caso sea
permitido y, adicionalmente que el inversor y el Estado receptor hayan prestado su
consentimiento para que la conciliacién sea celebrada, salvo acuerdo en contrario de
las partes celebrado con anterioridad, lo cual crea una situacién de conflicto inminente,
por lo que el procedimiento de arbitraje de inversidbn se desarrollaria en todas sus

etapas procesales.
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4.7 Adecuada proteccidn de las inversiones extrajeras en Guatemala

Como se ha venido estudiando a lo largo de todo este capitulo, para que el Estado de
Guatemala otorgue las condiciones adecuadas y protecciones establecidas en los
acuerdos bilaterales de inversién, se violentaria el orden constitucional, ya que las
protecciones juridicas, administrativas y econémicas pactadas en dichos acuerdos son
demasiado favorable para los inversores extranjeros, por lo que se viola la igualdad de
derechos que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala garantiza a todos
los habitantes de la nacién. En tal virtud, el Estado de Guatemala debe procurar la
proteccidn de las inversiones extranjeras lo mas posible, sin salirse del marco legal y

constitucional guatemalteco.

4.8 Beneficios para el Estado de Guatemala de los acuerdos bilaterales de

inversion

Como se expuso en el desarrollo de esta investigacion, los acuerdos bilaterales de
inversion son herramientas para facilitar las relaciones de inversiéon entre dos Estados,
participando por una parte un inversor extranjero y por la otra el Estado receptor de la
inversiéon. Para el Estado de Guatemala, hasta el momento estos acuerdos han sido
motivo de circunstancias y consecuencias desfavorables, sin embargo, dichas
situaciones se deben principalmente a la falta de conocimiento bajo las cuales se han
celebrado los acuerdos en mencién. Ahora bien, en si, los acuerdos bilaterales de
inversién son una buena practica para mejorar las relaciones comerciales de inversion

con otros Estados, siempre y cuando se celebren en plena observancia de las
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tomando en consideracién el interés supremo de Estado y su poblacion, y bajo la

observancia estricta de los principios de juridicidad y legalidad de los acuerdos

bilaterales de inversién. Tomando en consideracion las observaciones antes realizadas

y como conclusion, los acuerdos bilaterales de inversion pueden beneficiar al Estado

de Guatemala, concediendo regalias de las actividades econdémicas que el inversor

extranjero realice en el Estado de Guatemala, mejorando las condiciones ambientales,

cientificas y tecnologicas para el desarrollo de la nacién y, creando oportunidades

laborales al pueblo de Guatemala, en observancia de las normas laborales nacionales

e internacionales, ayudando asi a la economia, orden juridico y normativa

constitucional y, al desarrollo de la poblacién del Estado de Guatemala.
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Los acuerdos bilaterales de inversion, son una concepcién del derecho internacional vy,
a través de los mismos dos Estados acuerdan promocionar, proteger y beneficiar las
inversiones entre inversor-Estado, esta cualidad hace que su aplicacién sea debatible,
no obstante, derivado de su celebracion, firma vy ratificacién, se ha evidenciado que su
uso es recurrente en el derecho guatemalteco, siendo parte del ordenamiento legal
guatemalteco. El Estado de Guatemala ha ratificado acuerdos bilaterales de inversion,
en su mayoria contraproducentes para el Estado y, que de su aplicacion han resultado
controversias que tienen consecuencias negativas para el Estado, tal y como se ha
evidenciado. Existe una amenaza latente de vulnerar garantias constitucionales del
derecho interno, como el derecho de igualdad, y también crear problematicas en la
actividad econdémica vy juridica, al surgir controversias por no observar las obligaciones

a las que el Estado de Guatemala se ha acogido.

Como solucién, se ha evidenciado los beneficios de los acuerdos bilaterales de
inversiéon, pues dotan de dinamismo y adaptabilidad a las relaciones comerciales de
inversion entre dos Estados. La comprobacion tanto de las consecuencias positivas y
negativas de los acuerdos bilaterales de inversién, no se traduce en una propuesta
concreta de reforma a las leyes relativas a los mismos y que se aplican en esta
materia. Consecuentemente es imperativo se haga una correcta aplicacién de los
mismos y, por ende se obtengan consecuencias beneficiosas para el Estado de

Guatemala.
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