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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo cubre tres objetivos: a) un mapa de demandas
internacionales planteadas en contra de Guatemala; b) Una descripcion del
estado de cada una de las demandas, y c) plan de incidencia.

Estos tres objetivos se cubren a través del presente trabajo, el primer objetivo
el lector podra leer acerca de informacion basica acerca de dichas demandas
asi como el lugar en el que fueron planteadas.

El segundo objetivo, que es el mas extenso del presente trabajo podra el lector
encontrar respuestas al por qué han procedido dichas demandas en contra de
Guatemala, asimismo, cual es el asidero juridico de las mismas y las
posibilidades de ganar.

Por ultimo, se propone un plan de incidencia dirigido al movimiento social,

cuyas acciones son enumerativas mas no limitativas de otras que pudieran
impulsar los movimientos sociales en Guatemala.

vii



1. INTRODUCCION

Guatemala a partir de la firma de Tratados de Inversion, tales como el DR
CAFTA y el Tratado de Inversion Bilateral Espafia-Guatemala, cuenta con dos
demandas a nivel del Centro Internacional de Arbitraje de Inversion (CIADI),
estas demandas suman soélo en cuanto al monto demandado US$ 725
millones.

El CIADI no es un érgano jurisdiccional establecido sino un medio extrajudicial
de arribar a acuerdos, no obstante, revisa la jurisdiccion guatemalteca y sus
decisiones administrativas por lo cual deviene inconstitucional. Por esto El
arbitraje de inversién no es una salida juridicamente sostenible, pues no es un
sistema fAamigabled como | o veremos.

Asimismo, resulta demasiado injusto ser juzgados por parametros del Common
Law, cuando las decisiones se han realizado en parametros del Civil Law.
Aunqgue el sistema de arbitraje, dice tomar en cuenta el sistema juridico latino,
esto en la practica no se vuelve viable pues sus fallos son dados por intuicién y
no por deduccién.

En ese sentido, también, se puede afirmar que de la mayoria de casos llevados
ante el CIADI todos han sido fallados a favor de las transnacionales, como lo
ha hecho ver Bolivia en su renuncia, situacion que incluso los juristas
internacionales no logran rebatir pues las cifras asi lo dictan.

Como lo ha expresado Bolivia: fi e | Cl ADI es un t ei
desequilibrado que toma partido siempre por las transnacionales. Los hechos
asi lo demuestran: De los 232 casos de arbitraje presentados, 230 han sido
planteados por transnacionales contra los Estados.

Del total de disputas atendidas (concluidas y en proceso) por este tribunal
hasta febrero de 2007 (109), en el 74 por ciento de los casos los demandados
son paises en desarrollo, es decir naciones pobres; en el 19% son paises
desarrollados y apenas en el 1,4% son las naciones ricas de la Tierra, los
paises del G8.

El 36% de los casos atendidos por el CIADI terminaron con un fallo favorable
al inversionista privado y 34% de los casos fueron resueltos fuera de la corte,
pero con compensacion para el inversor. En los pocos casos ganados por los

bunal

Estados,ést 0os no obtuvieroh indemnizaciones. 0

! Razones del Gobierno Boliviano disponible en internet: http://www.art-us.org/content/bolivia-decide-
salir-del-ciadi



http://www.art-us.org/content/bolivia-decide-salir-del-ciadi
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Los casos de demandas de trasnacionales en contra del Estado guatemalteco
se presentan a continuacion.

Cuadro 1. Demandas internacionales en contra del Estado de Guatemala.

Railroad Declaracion de lesividad
Development U$65 millones CIADI 20/08/2007 DRCAFTA
. contrato

Corporation

Iberdrola Energia, . . Pliego tarifario VAD (Val TIB ESPANA

SA. US$660 millones o cgado de Distribuciol CIADI 17/04/2009 G ATEMALA

Teco Energy Inc * Desconocido Pliego tarifario VAD (V.&}l CIADI Desconocido DRCAFTA
Agregado de Distribuciol

* Teco Energy le@ el socio de Iberdrola en la inversién en EEGSA, ha manifestado su intencién de iniciar demanda en contra de Guatemala

A través de los casos especificos veremos cémo se han violentado la
soberania nacional, entregada a través de los Tratados Comerciales.



2. ELMUNDO GLOBALIZADO

2.1La Globalizaciéon

Hoy nos encontramos, a nivel mundial frente al fendmeno de la globalizacion
que podria caracterizarse, segun Francois Houtart, en La Mondialistion de
I'economie, citado por Bar6 Her r er a, por | os sig
establecimiento de redes mundiales con nacionalidades cada vez més dificiles
de determinar; los espectaculares progresos en los transportes y las
comunicaciones; las enormes cantidades que se mueven a nivel mundial i
estimadas en unos mil millones de ddlares diarios- muchas veces para
cuestiones especulativas; la alta concentracion en un reducido numero de
paisesd.

Cuyos efectos sociales, econdémicos y politicos estan transfigurando el mundo
que conocemos, que ha transfigurado las categorias politicas, juridicas,
sociales y econdmicas.

La nueva contradiccion Norte y Sur, la alta concentracion de riqueza en pocos
paises y a nivel social, las fuertes migraciones de paises del sur hacia los
paises del norte, asimismo, esta época ha estado marcada por las fuertes
inversiones de las empresas con sede social en paises del Norte en paises del
Sur, creando fendémenos juridicos, como los Tratados Comerciales.

2.2 Contradiccion Norte Sur

Esta la podemos entender como la relacién de poder entre los Estados que han
tenido un desarrollo econémico que le permite a su poblacién vivir bajo un
desarrollo humano alto, como lo ha denominado el Programa de Desarrollo de
las Naciones Unidas. Y, los Estados en los que sus poblaciones viven en un
desarrollo humano medio o bajo®.

2.3 Migracién

La globalizacion, ha traido consigo, el ensanchamiento de la pobreza a nivel
mundial, en especial en los paises denominados del sur, entre ellos el nuestro®.

2 Silvio Baré Herrera, Globalizacién y Desarrollo Mundial, Pag. 5
% Carlos Manuel Bezares Marroquin, Relacion de los Derechos Humanos, El Derecho Internacional y

u

El Derecho Constitucional, hermenéutica del principio de preeminencia para su aplicacion en los

tribunales pag. 36
* Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe Nacional de Desarrollo Humano 2007-
2008 Volumen I, Pag. 19-21

ent es



Estos hechos que van méas alla del fendbmeno econdmico ha provocado
fendmenos sociales, que se interrelacionan mundialmente, en un sistema adn
muy fragil, sin mayor proteccion y regulacion juridica.

Las causas de la pobreza en paises como el nuestro han provocado que
nuestros connacionales migren a paises del Norte, como los EEUU, esto ha
provocado que sus economias nacionales asi como sus sistemas sociales se
vean afectados o beneficiados, segun sea el caso, por dicho fenébmeno.

En ese sentido Marial | eana Gar c?2 a Glasngliamon comes un
fendbmeno mundial ante la globalizacién se ha incrementado: los migrantes no
solo aportan fuerza de trabajo nueva a los a los sitios que la requieren sino
también llevan consigo una gran diversidad cultural a las regiones en donde se
instalan. Tal aporte en ocasiones ha resultado enriquecedor desde una
perspectiva multicultural pero en otras, y ante el miedo y desconfianza que
genera lo desconocido ha dado lugar a fendbmenos interculturales xenofébicos
extremosé

Segun las cifras de la Organizacion Internacional del Trabajo, para el afio 2004
185 millones de personas se encontraban en situacion de migracion, de los
cuales 15% se encontraban en situacion irregular®.

2.4 Inversion

Frente a este nuevo orden mundial, los paises del Norte han mostrado
preocupacion por la pobreza en el Sur, como fenémeno social.

A mi parecer, uno de los factores en este reciente interés ha sido detener la
migracién hacia sus paises, denominado push effect’.

No obstante, la migracion si bien es cierto trae consigo una rigueza
multicultural, también lo es que en el caso norteamericano una explosion
demografica latinoamericana podria traer consigo el colapso de su sociedad
como tal.

Asi lo afirman los conservadores republicanos en el Documento Santa Fe IV,
donde dicen que Norteamérica ha fallado en términos de la asimilacion

> Maria lleana Garcia Gossio, Los Nuevos Escenarios de la Migracién: Causas, Condiciones,
Consecuencias. Pag. 15

¢ Idem.

" Carlos Federico Dominguez Avila, Migracién, Globalizacion y Relaciones Internacionales: En
busca de nuevas interpretaciones fundamentadas en evidencias latinoamericanas recientes, en Los
Nuevos Escenarios de la Migracion: Causas, Condiciones, Consecuencias, Pag. 198

di

c e.



latinoamericana y debido a ello nuestra demografia representa un peligro para
su sociedad, en términos de defensa®.

Las estrategias para la reduccidon de la pobreza por parte de los Paises del
Norte, han sido desde el amable rostro de la cooperacion internacional, hasta
atraer a las compafias con sede social en los paises del norte a invertir sus
capitales en el Sur, con la intencién de mejorar la calidad de vida de los paises
del Sur.

Las razones que esgrimen los defensores de la inversion extranjera en
nuestros paises, es la necesidad de insertarse en el nuevo orden mundial, asi
como de agenciarse de capital de inversién con la que no cuentan nuestros
Estados.

Efectivamente esta inversion genera fuentes de empleo para los paises
receptores, y en ultimo caso, frena el push effect.

No obstante, los inversores exigen a sus Estados que para invertir sus
capitales en paises emergentes (paises del sur), éstos presenten estandares
minimos internacionales, para garantizar su inversion, lo cual ahondaré en el
capitulo siguiente.

Frente a estas afirmaciones, es necesario hacer una acotacion, seria falaz
Unicamente expresar en este trabajo que la inversién de las industrias de los
paises del norte, es exclusivamente para reducir la pobreza y frenar el push
effect.

Los Estados del Norte logran convencer a sus industrias de invertir su capital
en nuestros paises debido a la gama de oferta que tenemos. Entre otras
muchas: mano de obra a bajo costo, exenciones fiscales, fuertes intereses del
capital pasivo, y otros que seria una larga lista enumerar.

De la necesidad de regular las inversiones asi como el comercio con otros
paises en esta era de globalizacibn nacen los acuerdos bilaterales o
multilaterales en materia comercial, los que necesariamente crean fendbmenos
juridicos.

8 James P. Lucier Documento Santafe IV, Pag. 17-22 disponible en internet en espafiol:
http://www.offnews.info/downloads/santafe4.PDF
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3. DERECHO INTERNACIONAL Y LA INVERSION

3.1 Tratados Internacionales

En realidad, la explicacion juridica de los Tratados Comerciales es la misma
que la de los Tratados de Derechos Humanos, su diferencia estriba en el objeto
de regulacion del tratado, mientras en los primeros se regula comercio y todas
sus aristas, en los segundos se regulan aspectos de la dignidad humana.

Para encontrar una definicion legal de los mismos citaré el articulo 2 de la
Convenci-n de Viena: i é a un asuerdoeimetnacdmald e por
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya

conste en un instrumento Unico o en dos 0 MAas instrumentos conexos Yy

cualqui era que sea sWwW denominaci - né

Esta Definicion no estaria completa sino le agregamos que los Tratados
Internacionales pueden ser firmados entre los Estados y Sujetos de Derecho
Internacional (Cruz ROoja, Naciones Unidad, Organismo de Estados
Americanos, etc.)’.

Asimismo, los tratados tienen diversos nombres: convencion, acuerdo, tratado,
protocolo, estatuto, declaracion, estos son sin6nimos de Tratados
Internacionales?.

3.2 Tratados Comerciales

Ahora bien, centrémonos en los Tratados Internacionales Comerciales, que es
la finalidad del presente apartado, estos como dije tienen por objeto regular
relaciones comerciales entre dos 0 mas Estados y entre nacionales de los
Estados firmantes y los Estados firmantes.

Estos Tratados pueden ser multilaterales como el el Tratado de Libre Comercio
entre Republica Dominicana, Centro América y Estados Unidos (DR-CAFTA).
O, bien pueden ser acuerdos bilaterales, denominados por la doctrina juridica
como Bilateral Invesment Treaties BIT's por sus siglas en inglés, que en
nuestro derecho podrian ser denominados Tratados Bilaterales de Inversiones
TBI, por ejemplo el Tratado Bilateral de Inversion entre Guatemala y Espafia.

% Carlos Manuel Bezares Marroquin, , pags. 41-41.

19 Manuel Becerra Ramirez, El Derecho Internacional Publico, Pag. 36 version PDF, disponible en
internet, en la Biblioteca Juridica Virtual de la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM):
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/274/2.pdf
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Estos dos Tratados Internacionales, firmados y ratificados por el Estado de
Guatemala, regulan entre otros aspectos la protecciéon de la inversion de
capitales provenientes de los paises del norte.

Tal proteccién deviene de una realidad que resultaria infranqueable como nos
lo expone Roberto Oliva de la Cotera: i é&on desmedida frecuencia el
ordenamiento juridico y las administraciones de justicia de los paises
receptores de inversiones carecen de sistemas aptos que proporcionen y doten
de confianza al inversionista. En definitiva, nuestros paises poseen una
institucionalidad fragil, débil y deficiente de proteccion hacia el inversionista, y
en muchos casos alarmante dependencia y subordinaciéon del poder
administrativo sobre el Poder Judicial, que en algunos casos alcanza al Poder
Legislativo. La inseguridad Juridica campea, seguida de la corrupcién, y una
habitual y patol-gica desviadi -n en

A manera de comentario, es de hacer ver que quienes propugnan estos
estandares minimos de protecciébn del inversionista, en nuestros paises,
normalmente no propugnan por estdndares minimos de proteccion de los
Derechos Laborales y los Derechos Humanos.

Ejemplo de ello es la reticencia que se ha tenido en Guatemala de impulsar las
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Unidos de América, al igual que la Comisién de Aplicacion de Normas de la 982
y 992 Conferencia Internacional del Trabajo ha manifestado su preocupacion
por el reiterado deterioro de la situacion de los derechos humanos laborales y
sindicales en Guatemala y la falta de voluntad politica del Gobierno de
Guatemala para solventar esta situacion. Esta falta de voluntad politica se
manifiesta no sdélo en la ausencia de avances concretos en el combate al uso y
amenazas de violencia que parecen estar relacionados al ejercicio o el intento
de ejercer los derechos laborales en Guatemala, inclusive el derecho de
asociacion y el derecho de sindicalizacién y de negociacién colectiva sino
también con la falta de proteccion adecuada para las personas amenazadas
por la violencia, entre otros.d?

Esto demuestra, que la normalidad de nuestros paises es que siguen el camino
de la subordinacion del Poder Judicial al Poder Ejecutivo y en el peor de los
casos, como el nuestro, subordinacion del aparato de justicia a poderes
facticos que determinan su actuacion. Por estas razones a nivel externo se le

1 Roberto Oliva de la Cotera Sistema de Proteccién de Inversiones y el arbitraje del CIADI en la
Republica de El Salvador, pag. 2 disponible en internet, en la Biblioteca Juridica Virtual de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM):

http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2815/4.pdf

12 http://www.csa-csi.org/index.php?option=com_content&view=article&id=6187%3Aguatemala-eeuu-
inicia-proceso-de-consultas-del-tratado-entre-dr-cafta&catid=26%3Aagencia-de-
noticias&ltemid=258&lang=es
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garantiza la seguridad juridica al capital de inversion que se traduce en los
Tratados Comerciales.

3.3DR CAFTA

Este tratado comercial se firma con los Estados Unidos, Centroamérica y
Republica dominicana a lo largo de los 21 capitulos regulatorios mas un
capitulo de disposiciones finales, dividido cada uno en articulos, los cuales
intentan desarrollar, segun el preambulo, lo siguiente:

fFORTALECER los lazos especiales de amistad y cooperacién entre sus
naciones y promover la integracion econémica regional,

CONTRIBUIR al desarrollo arménico y a la expansiéon del comercio
mundial y brindar un catalizador para ampliar la cooperacion
internacional;

CREAR un mercado mas amplio y seguro para las mercancias y los
servicios producidos en sus respectivos territorios mientras se reconocen
las diferencias en sus niveles de desarrollo y en el tamafio de sus
economias;

EVITAR las distorsiones en su comercio reciproco;

ESTABLECER reglas claras y de beneficio mutuo en su intercambio
comercial;

ASEGURAR un marco comercial previsible para la planificacion de las
actividades de negocios y de inversion;

DESARROLLAR sus respectivos derechos y obligaciones derivados del
Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial
del Comercio, asi como de otros instrumentos multilaterales y bilaterales
de cooperacion;

BUSCAR facilitar el comercio regional promoviendo procedimientos
aduaneros eficientes y transparentes que reduzcan costos y aseguren la
previsibilidad para sus importadores y exportadores;

FORTALECER la competitividad de sus empresas en los mercados
globales;



ESTIMULAR la creatividad y la innovacion y promover el comercio de
mercancias y servicios que sean objeto de derechos de propiedad
intelectual,

PROMOVER la transparencia y eliminar el soborno y la corrupcion en el
comercio internacional y la inversion;

CREAR nuevas oportunidades para el desarrollo econdmico y social en
la region;

PROTEGER, fortalecer y hacer efectivos los derechos fundamentales de
sus trabajadores y fortalecer la cooperacion en materia laboral;

CREAR nuevas oportunidades de empleo y mejorar las condiciones
laborales y los niveles de vida en sus respectivos territorios;

DESARROLLAR sus respectivos compromisos internacionales en
materia laboral;

IMPLEMENTAR este Tratado en forma coherente con la proteccion y
conservacion del medioambiente, promover el desarrollo sostenible y
fortalecer la cooperacién en materia ambiental;

PROTEGER y conservar el medio ambiente y mejorar los medios para
hacerlo, incluso mediante la conservacién de los recursos naturales en
Sus respectivos territorios;

CONSERVAR su flexibilidad para salvaguardar el bienestar publico;

RECONOCER el interés de las Partes centroamericanas de fortalecer y
profundizar su integracion econdmica regional; y

CONTRIBUIR a la integracion hemisférica y proveer un impulso hacia
establecer el Area de Libre Comercio de las Américaso

El preambulo de una ley o tratado nos entrega el espiritu de la misma, como se
habr4 dado cuenta el lector. En general, el Tratado busca desarrollar los lazos
comerciales y crear una zona franca.

Una zona franca significa una zona libre de aranceles, los aranceles por su
parte significan impuestos de un pais receptor sobre productos de otros paises
emisores.



En el presente caso serian productos, bienes o servicios producidos por
cualquiera de los paises que han firmado el DR CAFTA, Guatemala, Honduras,
El Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Republica Dominicana y EEUU. Los que al
entrar a cualquiera de los paises firmantes se encuentran libres de impuestos
para su ingreso.

Lo anterior, segun el DR-CAFTA, se hara cuidando aspectos sociales y
politicos como el trabajo, la transparencia y el medio ambiente, pero sobre
todas las cosas crear reglas claras para el comercio, la inversién, la propiedad
intelectual, etc.

Centroamérica y Republica Dominicana negociaron el DR-CAFTA durante el
periodo del afio 2003 al afio 2004, en el caso guatemalteco este se aprobo el
dia 10 de marzo del afio 2005 entrando en vigencia a través del Decreto
Legislativo 31-2005 desde el dia 24 de marzo de ese afio.

Es importante recordar el ambiente socio-politico en el que se suscribe el DR-
CAFTA, ya que esta politica no fue consentida por todos los sectores de la
sociedad civil organizada. EIl gobierno de la GANA, encabezado por el
Presidente Oscar Berger, se caracterizo por la implementacién de politicas de
corte neoliberal, en el marco de la globalizacién. Y frente a ello, la movilizacién
de sectores progresistas, que se manifestaron en contra del contenido de dicho
tratado 1 sobre todo por atentar contra los derechos laborales-, dan cuenta de
gue la respuesta estatal a la conflictividad social no fue la adecuada y acorde a
la realidad socio econémica del pais.

3.4 TBI Guatemala Esparia

La denominacion de este tratado internacional es Acuerdo entre la Republica
de Guatemala y el Reino de Espafia para la Promocion y Proteccidn reciproca
de inversiones, aprobado por el Congreso de la Republica de Guatemala el dia
10 de septiembre del 2003 a través del Decreto Legislativo 42-2003 vigente a
partir del 24 de septiembre del afio 2003.

Este acuerdo se divide en 13 articulos los cuales se subdividen en sus
respectivos incisos, tiene por objeto proteger promover y proteger las
inversiones espafolas en Guatemala y viceversa, sin entrar a normar
situaciones sociales y politicas.

3.5Proteccion a la Inversion dentro de los Tratados Internacionales
Los Principios contenidos dentro de los de los Tratados Comerciales, tanto los

multilaterales como los TBI han ido desarrollando ciertos principios para la
inversion, que en el caso anglosajon los denomina estandares:

10



a) Trato Nacional
Este principio se refiere a que el inversionista extranjero recibira el
mismo trato que el inversionista nacional, otorgandosele un trato no
menos favorable que al inversionista nacional.

b) El Trato Justo y Equitativo

Sobre este principio de los tratados comerciales existe un debate serio
en la teoria juridica, es la obligacion del Estado de no tener un
comportamiento contrario al espiritu del tratado.

Es en realidad un bien juridico abstracto, es decir, cualquier
comportamiento juridico (legislacion, fallos judiciales etc.) que fuere
percibido por el inversor (derecho subjetivo) como atentado en contra del
tratado comercial al que se acoja podra llevarlo ante los tribunales
locales y luego a los centros de arbitraje internacional, y seran estos los
gue determinen si existe o no una violacion de la norma (derecho
objetivo).

Segun el DR CAFTA el cual examinaremos en el siguiente apartado, el
trato justo incluye la obligacién de no denegar justicia en procedimientos
criminales, civiles, o contencioso administrativos, de acuerdo con el
principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas
legales del mundo; la proteccién y seguridad plenas exige a cada Parte
otorgar el nivel de proteccion policial que es exigido por el derecho
internacional consuetudinario.

El texto nos indica que es la certeza plena que las sociedades o
personas extranjeras, inversionistas en el Estado receptor, optaran como
cualquier nacional al sistema de justicia para hacer valer sus derechos,
teniendo garantizado el debido proceso, es decir, las fases que estipulan
las leyes para llevar a cabo un juicio, con las garantias de ataque y
defensa en juicio.

c) Trato de la Nacion mas favorecida

Este principio en la practica se convierte en un Derecho Pro Inversor, es
decir, que en caso el Estado receptor de la inversion firmare un tratado
con otro Estado que mejore estas la condiciones de inversion, estas le
serian aplicadas, siempre y cuando el inversor manifieste su voluntad y
nunca de manera obligatoria.

Asimismo, este principio acoge el principio del lus Cogens Internacional
o también denominada la costumbre internacional que en otro trabajo
def i n? de |l a siéduwi e@drevemanerna:dei Vi ena
Derecho de los Tratados definié al lus Cogens como el conjunto de
buenas costumbres e instituciones Juridicas, que no pueden ser
derogadas por los acuerdos arbitrarios entre particulares, ni entre los
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Estados signantes, a menos que exista lo que se denomina totus orbis
es decir el acuerdo de todo el planeta.d?

d) Proteccion y Garantias contra riesgos no comerciales
Este principio garantiza al inversor que aunque existan cambios politicos
gue alteren el curso normal del comercio, es decir las transferencias o
gue impulsen expropiaciones o nacionalizaciones, les sera garantizado
su derecho de propiedad, su goce, uso y disfrute.

13 Carlos Manuel Bezares, Op. Cit. Pag. 44, para una mejor profundizacion del tema se recomienda una
lectura de dicho trabajo.
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4. LA CONTROVERSIAY EL ARBITRAJE
4.1 La Controversia

Historicamente la humanidad ha vivido controversias, se podria decir que es
parte de la condicibn humana, si existe algo que podria ser considerado como
tal, los conflictos y contradicciones en el seno de la humanidad son parte de la
misma, el motor del desarrollo humano en su sentido mas general.

Gracias a las contradicciones hemos arribado a nuevas formas de dirimir los
conflictos, que van desde los medios violentos hasta los mecanismos
complejos de los juicios, en suma no son Mas que mecanismos de resolucién
de conflictos.

No es de extrafar pues el desacuerdo entre dos personas o entre colectivos
humanos, de esta cuenta, hoy contamos con mecanismos complejos como el
civil law y el common law, como las dos vertientes juridicas mas grandes que
existen, o bien como Derecho Reglado y Derecho Consuetudinario.

Estos mecanismos nacen de la necesidad e inspirados en el ideal de paz, asi
pues los procesos judiciales o extrajudiciales son mecanismos de resolucion de
conflictos en el seno de una sociedad.

Ahora bien, como lo expuse al principio de este trabajo este siglo estd marcado
por el Nuevo Orden Mundial o globalizacibn hondamente marcada por su
contenido neoliberal.

En otras palabras nos encontramos frente a un desarrollo tecnolégico y
comercial como no habia tenido paragdén en la historia de la humanidad, esto
como expuse ha complejizado las relaciones economicas, politicas, sociales y
por supuesto las juridicas, Ultima ratio para regular las conductas humanas.

De esta cuenta hoy los procesos judiciales y extrajudiciales son reflejo del ideal
de paz social, y evitar los mecanismos violentos como medios para dirimir un
conflicto.

Hace dos siglos, era mucho mas facil comprender los mecanismos judiciales,
una persona nacional tenia un conflicto con su Estado, este lo dirimia dentro de
los mecanismos preestablecidos para ello, a través del debido proceso.

Dentro de las ciencias juridicas a la controversia se le denomina litis mientras

gue sometido al proceso jurisdiccional, es decir al conocimiento de un Juez se
le llama litigio, no obstante en este trabajo nos centraremos en las medidas
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extrajudiciales de resolucion de conflictos, siendo conocido en la doctrina
juridica como arbitraje.

4.2 El Arbitraje

Veamos como define la Doctrina: fEs una forma heterocompositiva, es decir
una solucién al litigio, dada por un tercero imparcial (Carnelutti), un Juez
privado o varios, generalmente designado por las partes contendientes. En
ausencia de su consentimiento el nombramiento serd hecho por el juez publico
nacional, que aunque regulado por la ley adjetiva, tiene un ritual menos severo
y formal que el del procedimiento del proceso jurisdiccional. La resolucién por
la que se manifiesta el arreglo se denomina laudo cuya eficacia depende de la
voluntad de las partes o de la intervencion judicial, segun las diversas
vari afiteso

Asimismo, esta autora nos dice que para que el arbitraje pueda funcionar es
nec e s ajue poeviaménte las partes hayan aceptado, de comun acuerdo
someterse a este mediodes ol uc’ - n. o

4.3 El arbitraje de Inversion

El arbitraje de inversion ha sido equiparado con el arbitraje comercial, que se
trata de arbitrajes entre particulares, por lo cual la mayoria de sus arbitros son
especialistas en Derecho Comercial, y estos a su vez ven la soluciéon de sus
casos en los Tratados Internacionales Privados que versan sobre materia
comercial.

No obstante, la problematica estd puesta, toda vez que, dentro del arbitraje de
inversion se tratan temas tales como legislacion de Estado, decisiones de
funcionarios estatales, asi como en caso de perder el Estado demandado el
pago de la indemnizacion saldra del erario publico, por lo cual, se trata de
relaciones que se dan dentro de la esfera publica del Derecho.

Para justificar esta situacion sin sustento, Miguel Rabago Dorbecker nos indica

gue un reciente fallo en el casoEntadwent hal
decision se establecié que el arbitraje en materia de inversiones deriva del

Derecho Internacional Publico y que la oferta general de arbitraje esta hecha

por medio de un tratado interestatal reciprocod®.

Es decir gue de propia Avoluntado el Est a
tri bunal Aami stosoo0 que deber8 resolver si:

4 Elvia Arcelia Quintana Adriano, Marco Juridico del Arbitraje Nacional, Regional e Internacional
en Contratacion y Arbitraje Internacional, Pag. 397 disponible en internet, en la Biblioteca Juridica
Virtual de la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM):
http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2776/16.pdf

> 1dem.

1% Miguel Rabago Dorbecker, El Sistema Hibrido de Arbitraje en Materia de Inversiones, pag. 166
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serian litigios, es decir juicios que como hemos visto distan mucho de
controversias amistosas.

Por ejemplo, |l o0os inversores a trav®s
un Estado, en caso de perder, la indemnizacién saldr4 del erario publico
nacional, el cual estd sujeto a la auditoria social, por lo cual es de interés
publico.

Otra de las caracteristicas del Arbitraje de inversion es que se guia de acuerdo
a las reglas del common law, que es un sistema aplicado en los paises de
tradicion anglosajona y bajo este lente evalla situaciones nacidas dentro del
civil law, derecho reglado, que es el derecho de los paises de América latina.

4.4 El Common Law

Es un sistema juridico aplicado por los paises de tradicion anglosajona,
Inglaterra, Irlanda, Australia, Nueva Zelanda, Israel, Estados Unidos
exceptuando el Estado de Lousiana, y los paises Africanos colonizados por los
ingleses.

Este Sistema Juridico tiene su origen en Inglaterra con la llegada de los
Normandos al Reino de Inglaterra en 1066. Guillermo | fue estableciendo un
gobierno central que impartia justicia a partir de un Derecho Comun (Common
Law)*’.

De esta forma hasta la fecha se tienen once siglos de historia del Common
Law, que en cada uno de los paises colonizados por los ingleses tendra su
vertiente, en especial las diferencias que hoy por hoy tiene el sistema
Norteamericano con el Sistema Inglés.

Quiza para el lector sea complicado entender en donde estriban las diferencias
con nuestro sistema juridico. Para ir explicando este extremo partiré de las
formas de aplicacién del derecho en nuestro sistema.

Para los sistemas latinos las leyes las crea un legislador, que limita a las
personas en sus derechos e impone obligaciones. Asimismo, estas se ven
inspiradas por principios que historicamente se han introducido en las leyes
aprobadas por un cuerpo legislador preestablecido, y al momento de su
aplicacion el juez se sujeta a estas.

Para el common law actual, también existen legisladores, el parlamento, a
guienes les corresponde exclusivamente expedir leyes, no obstante
paradgjicamente el juez esta sujeto a examinar los casos controversiales adn
sin la existencia de leyes.

7.3.A. Jolowicz, Vistazo al Common Law, Boletin del Instituto Comparado de México, Nimero 60
Septiembre- Diciembre afio 1967, pag. 502 disponible en internet, en la Biblioteca Juridica Virtual de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM):
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=indercom&n=60
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En ese sentido, el juez puede desapegarse de las leyes del parlamento por
anteriores sentencias en casos similares, el precedente, la costumbre es otra
de las caracteristicas de este derecho es decir aquello que ha sido repetido
conlsstantemente y se tiene por justo sera aplicado en el sistema del common
law=".

4.5 Civil Law

El antecedente histérico del sistema juridico latino se encuentra en la antigua
Roma, la mayoria de nuestras instituciones tienen un antecedente en la forma
en la que se impartia justicia dentro del Imperio Romano, es decir es un
derecho que ha tenido un desarrollo histérico de 2000 afios.

Debido a lo anterior, nuestros sistemas actuales difieren de ese primer sistema
juridico Romano, no obstante, el principio de tener preestablecidas las
situaciones que son materias del derecho son muy arraigadas en los sistemas
juridicos de tradicion latina.

Estas instituciones, pasaron a la Europa Continental, primero como fueros de
las Cortes, y luego su gran transformacion llegd con la Revolucién Francesa.
Nacié el Codigo Civil Napolebdnico, que es el primer cuerpo reglado como
actualmente lo conocemos, es decir, dividido en Titulos, Capitulos y Articulos.

Para América Latina, el desarrollo histérico del derecho civil, llega via el
Derecho Estamental Espafiol de origen Romano aplicado durante la colonia. Ya
con la independencia de los paises Latinoamericanos del Reino de Espafa,
adoptan el cédigo francés como forma de regulacion.

Recordemos que las independencias latinoamericanas son impulsadas por
liberales inspirados en el ideal francés de un Estado, una lengua y una Nacion,
con los ideales de libertad, igualdad y fraternidad, por lo cual se impulsa la
adopcién de los cédigos reglados, es decir divididos por titulos, capitulos, y
articulos.

De esta manera, el Juez no puede conocer controversias gue no estén
previamente reguladas por el legislador, ni aplicar un derecho que no exista en
la Ley.

En ese sentido, el Juez no tiene la capacidad de fallar en sus sentencias fuera
de los que estipulan las leyes del pais. Es decir el Juez no es un creador de
normas sino un intérprete de lo que el legislador quiso decir dentro de las leyes.
Esta es quizd la diferencia mas grande que existe en ambos sistemas, la
libertad del juez en el common law a través del precedente creando Derecho y
la limitaciéon reglada del juez en el sistema latino, interpretando Derecho.

Asi pues el Juez dentro de un sistema latino, aplicara el Derecho acorde a los
Principios, Doctrinas, leyes y su deduccion, mientras que un Juez Anglosajon

187, A. Jolowicz, Idem, Pag. 506
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fijara su posicion a través de la tradicion, el precedente, su intuicion y los
estandares.

4.6 Principios vs Estandares

Ahora se tiene claro las diferencias primarias entre el common law y el civil law,
sin embargo las diferencias se veran agravadas en la aplicacion de principios o
de estandares.

Si bien es cierto, el civil law en su desarrollo contiene estandares, por ejemplo
la duda razonable de un juez en el proceso penal, esta se aplica cuando las
pruebas que ha tenido el juez para valorar la culpabilidad de una persona en un
proceso penal no logran hacerlo llegar a la conviccion de culpabilidad del
sindicado, entonces opera el principio in dubio pro reo, o la duda favorece al
reo, y el juez estd conminado a finalizar el proceso penal en contra de la
persona.

No obstante, este estandar dentro del proceso penal se inspira en una
interpretacion reglada y un principio contenido dentro de las reglas, es decir el
alcance del estandar esta limitado por un cuerpo reglado, en este caso el
Caodigo Procesal Penal, que ha sido previamente establecido por los
legisladores, encontrando otro principio Nullum Pena sine lege, es decir no hay
pena sin ley anterior.

El estandar es un ideal al que se quiere arribar, parecido a un principio pero
con hondas diferencias, pues el principio esta reglado como lo he demostrado
anteriormente, mientras que el estandar dentro del common law son sus bases
por ejemplo reasonableness (razonable). A través de este estandar se juzga la
licitud y rectitud de un contrato, es decir la razén debe indicarle al juez si fue o
no licito y recto un contrato.

Ligado a otros conceptos due care (debido cuidado), negligence (negligencia),
fault (culpa), los que dentro de un due process (debido proceso) seran
evaluados los contratos. Existird negligencia civil como lo explica la formula
Hand: existe negligencia cuando el costo de evitar el riesgo, multiplicado por su
probabilidad de éxito, es inferior al costo de evitarlo.

Mientras que se evaluara si es un debido proceso si se ajusta a los
precedentes que existen.

Como se vera, la libertad que tiene el juez anglosajon de determinar si existio
debido cuidado, negligencia le dard como resultado la culpa, pero las preguntas
son qué es el debido cuidado, hasta donde esta su alcance.

Por ello, el estandar puede ser vago en su definicibn es decir qué es lo
razonable, lo que para mi puede ser razonable quiz& para usted no lo es, sin
embargo, el derecho anglosajon esta inspirado en el common sense (el sentido
comun).
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El sentido comun es un concepto ampliamente desarrollado dentro de la época
victoriana en Inglaterra, afirmaban que existia en el razonamiento algo que
indicaba el modo de actuar correcto, a través de la intuicion y a esto se le
denomina el sentido comun. Pues todos lo poseen.

Sin embargo nada méas subjetivo que el sentido comun, pues cada cultura en
este planeta tiene una concepcion diferente de un actuar correcto, asimismo,
las personas aun atendiendo a su intuicion sus acciones seran diferentes.

De alli pues, que Lewis Carrol en su obra Alicia en el Pais de las Maravillas,
hacia una critica mordaz en contra de las reglas del sentido comun, pues para
Alicia esas reglas le eran desconocidas, de un mundo irreal en el que la justicia
la impartian de acuerdo a los dictados de la reina y no de la mayoria de
animales de la fabula.

No diré que un sistema es mejor que otro, pues cada uno responde a una
construccion histérica diferenciada, que en udltimo caso busca el ideal del
derecho la justicia, el sistema latino atiende a lo preestablecido con sus
ventajas y desventajas.

Mientras que, el sistema consuetudinario anglosajon, atiende a la flexibilidad de
los estandares y precedentes y como estos se manifiesten en la conciencia del
juez con sus ventajas y desventajas, sin embargo resulta muy astuto poner
dicha forma de aplicacién dentro de los Tratados de Inversion.

Pues co mo afir ma el jurisconsulto Hesanci sco
autoridadesé est8n acostumbradas a saber
poderes, asi como su alcance, mediante la revision de cuerpos legislativos que

detallan con bastante precisién no sélo lo que deben hacer, sino también cémo

hacerlo. Saben que si siguen dichas reglas, su conducta no serd tildada de

Y

invglida (o inkconstitucional)ébo

El Cuadro 2 explica las diferencias entre una regla y un estandar, siguiendo la
elaboracion es de Francisco Gonzales de Cossio®.

Para finalizar el presente apartado diré que Gonzales de Cossio en su trabajo
hace una apologia de los estandares, diciendo que la salida es conocerlos.

Mi critica ante esta posiciOn es que por mas que quisiéramos hacer de un
circulo un cuadrado esto nunca se lograra, de igual forma no se lograra un
entendimiento absoluto entre el common law y el civil law pues se trata de dos
sistemas juridicos diferentes.

9 Francisco Gonzales de Cossio Estandares en Arbitraje de Inversion, pag 56
2% |dem, 59
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Cuadro 2. Diferencias entre una Regla y un Estandar

Hipotesis con requisito

Concepto que deja espacio de adaptacior

aplicacién mecanica

analisis circunstancial

razonamiento l6gico (deductivo)

Razonamiento Intuitivo (experiencia)

Seguridad Juridica

Mejor respuesta in casu

Justicia Formal

Justicia sustantiva

aplicacion econdémica (economiza informaci

Necesita mucha informacion

Fija Mutable
Rigida General y flexible
Inadaptable Adaptable
Predecible Impredecible

Exige pocte su aplicador

Exige mucho de su aplicador

Rapidamente rebasada por la realidad

Se ajusta a cambiante realdiad

Funcién esclarecedora

Funcién armonizadora

Adopta posturas arbitrarias

Favorece juicio circunstancial

Dinamismo de la realidad, geeersidad de
excepciones ad hoc

Evita casuismo

Hace cortes dicotdmicos en una realidad cor

toma en cuenta toda la realidad

Si son numerosas, son dificies de aprender.
convierten en trampas

Correctamente disefiado, captura intuicion s
conducta y se hace facil aprender e impleme

Puede ser miope

Puede ser vago

Buena para dar claridad

Facilita acuerdos en areas dificiles

4.7 Controversia en el TBI Guatemala Espafia

En el caso del TBI Guatemala Espafia, no se especifica ningun procedimiento

de arbitraje, en el DR-CAFTA si

procedimiento.

4.8 Controversia en el DR CAFTA

esta muy claro como seria dicho

4.8.1 Solucidon de controversias de inversion

En los Cuadros 2 y 3 se presentan los mecanismos de controversias como las
opciones de arbitraje establecidas en el DR-CAFTA.
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Cuadro 3. Mecanismos de controversias DR-CAFTA

Reclamo 6 meses a partir de la controversia haste Arts. 10.16(8)10.18 DR CAFT

maximo de 3 afios

Notificacion de intencion 90 dias antes de someter el asunto al ar art. 10.16(2) DR CAFTA

Cuadro 4. Opciones de arbitraje en el DR-CAFTA

CIADI

Complementario CIADI art. 10.16(3) DR CAFTA

CNUDMt

Las reglas de arbitraje escogidas rigen el procedimiento, excepto en lo que se
diferencien de las reglas particulares del capitulo 10. (art. 10.16(5) DR CAFTA)
El reclamo no puede ser sometido a un arbitraje de conformidad con el Capitulo
10 si previamente fue sometido a un tribunal administrativo o judicial en
el Estado demandado. (art.10.18(4)).

4.8.2 Particularidades del Arbitraje en el CAFTA-DR

Transparencia de las actuaciones arbitrales (art. 10.21): caracter publico de
los documentos y las audiencias, aun cuando en el Convenio CIADI su
reglamento y reglas contempla la secretividad en caso las partes asi lo
acuerden.

Inversion y medio ambiente (art. 10.11): Nada en el capitulo de inversion del
tratado impide a las Partes adoptar las medidas que considere apropiadas para
gue | as actividades de inversi-n en

S u

cuenta inquietudes en materia ambiental

2l CNUDMI: Principal 6rgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el 4mbito del derecho
mercantil internacional. Organo juridico de composicion 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.
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El nivel de trato minimo a los extranjeros es el del derecho internacional
consuetudinario (Anexo 10-B), lus Cogens internacional como ya lo hemos
visto.

No constituye expropiacion indirecta las medidas no discriminatorias de un
Estado que persigan un objetivo legitimo de bienestar publico, como salud
publica, seguridad y medioambiente (Anexo 10-C.4b), este tema lo
abordaremos mas adelante.

4.8.3 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias (CIADI)

El CIADI, por sus siglas en espafiol, es un centro de arbitraje creado a partir del
18 de marzo de 1965 a través de un proyecto escrito por los directores del
Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (hoy conocido como Banco
Mundial). Dicho convenio entro en vigencia al ser ratificado por 20 paises estos
son: Benin, Burkina Faso, Chad, Congo, Costa de Marfil, Estados Unidos,
Gabodn, Ghana, Islandia, Jamaica, Madagascar, Malasia, Malawi, Mauritania,
Niger, Nigeria, Paises Bajos, Pakistan, Republica Centro Africana, Sierra
Leona, Tunez y Uganda.

Como podemos ver de la ratificacién del convenio de nacimiento del CIADI,
este fue ratificado Unicamente por 3 paises que hoy son parte del Norte
mientras que el resto son paises en su mayoria Africanos y del Sur,
dependientes en ese momento histérico y el actual de las grandes potencias
econdémicas o de los organismos financieros internacionales.

Ya para el afio 2006, 143 paises habian ratificado, el Convenio CIADI, su
Reglamento y sus Reglas (véase anexo 1), entre ellos Guatemala, que ratifica
dicho tratado el 20 de febrero del afio 2003, en plena negociacion del DR
CAFTA.

Objetivamente no podriamos contestar a la interrogante de por qué aceptamos
reconocer el CIADI, no obstante, algunas conjeturas podria ser la presion
ejercida durante la negociacion del DR CAFTA, que estipula al CIADI como
medio de solucion de conflictos de inversiones.

Es un hecho de que los paises del norte necesitan garantizarle a sus
nacionales las inversiones en el extranjero y en el caso de los paises del Sur
existe una necesidad de inversion de tipo real.

Sin embargo, las soluciones a las controversias las delegamos al CIADI, que es
un fenémeno juridico poco sostenible.

Con esto quiero decir, por qué un Estado delega soberania en un érgano

Aextrajudicialo, Aami st osoo, gue examinar 8
no amistosos o bien decisiones administrativas de un Estado en el libre
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ejercicio de su soberania, que posiblemente fueron revisadas por juzgados
preestablecidos.

Ante estas situaciones las salidas del DR CAFTA es que si el surgimiento del
conflicto fue objeto de controversias judiciales o administrativas estos casos no
podrian ser llevados ante el CIADI, que no es el caso de Iberdrola y de Railroad
Development Corporation, que son las dos demandas que tiene el Estado de
Guatemala en el sistema CIADI.

En ese mismo sentido, a pesar que el convenio, el reglamento y las reglas del
CIADI estipulan algunos procedimientos, estos no son procedimientos
judiciales. Por lo cual, qué es lo que hace valederos los laudos del CIADI?.

Como ya lo he expuesto, para que un arbitraje tenga un buen fin ambas partes
deben estar de acuerdo con el arbitraje.

4.9 El CIADI, Guatemalay el DR CAFTA

La respuesta al acuerdo por el cual nos sometemos al CIADI se encuentra en
el DR CAFTA, pues estipula que en caso de controversia de inversion esta se
dirime internacionalmente por medio del arbitraje en el CIADI.

De esta manera, mas alla de estar de acuerdo Guatemala con un arbitraje
internacional es una obligacion devenida de un Tratado Internacional, siendo
de esta forma deriva del Derecho Internacional Publico y que la oferta general
de arbitraje esta hecha por medio de un tratado interestatal reciproco.

4.9.1 Caracteristicas del Procedimiento en el CIADI

1) El acceso al Centro es voluntario, sin embargo una vez que el acuerdo
ha sido adoptado es irrevocable (articulo 25 del Convenio CIADI).

2) La Convencion no tiene normas sustantivas de derecho o normas de
conducta pero concede a las partes libertad total para acordar las
normas de derecho que deben ser aplicadas por el tribunal al resolver la
controversia.

3) A falta de acuerdo, el tribunal aplicara la legislacién del Estado que sea
parte en | a controversia Ay aquel
pudi eran ser apl ided @bversosCOADI].ar t 2 c ul

4) Los laudos son vinculantes y no pueden ser objeto de apelacién ni de
cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en la Convencion
(articulo 53 del Convenio CIADI).

5) Los Estados Contratantes estan obligados a reconocer y ejecutar los
laudos del CIADI como si fueran sentencias firmes dictadas por sus
tribunales (articulo 54 del Convenio CIADI).

6) El Estado parte en un arbitraje esta bajo la obligacion derivada del
tratadod e A ac at arconyel laudopygero larejecucion forzosa del
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laudo no puede erosionar la inmunidad soberana si el alcance de dicha
inmunidad es reconocida por el ordenamiento juridico del Estado
(articulo 55 del Convenio CIADI).

4.9.2 Los Arbitros

Los arbitros en el proceso del CIADI son nombrados de la siguiente manera: El
presidente del tribunal arbitral es nombrado por el CIADI y un arbitro nombrado
por cada parte en contienda.

4.9.3 Los Honorarios

Cada arbitro presentara antes de iniciar el caso un pliego de honorarios que
debera ser aprobado por las partes, asimismo, por la utilizacién del centro cada
parte debera sufragar una parte de los costos.
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5. PARA ENTENDER LOS CONFLICTOS QUE EN CONTRA DE
GUATEMALA SE TRAMITAN EN EL CIADI

Para comprender los conflictos que en contra de Guatemala se tramitan ante el
CIADI es necesario profundizar en el concepto de expropiacion.

5.1 La Expropiacion

Es un procedimiento administrativo que el Estado de Guatemala, entiende que
por causa de utilidad o necesidad publica o de interés social, pueden ser objeto
de expropiacion.

Pues tal es el caso del Decreto 529, vigente desde 1948, que regula el
procedimiento de expropiacion de bienes para la continuidad de obras publicas,
gue pasen sobre propiedades privadas, previa declaratoria por el Congreso de
la Republica y cumpliéendose con la indemnizacion a satisfaccion del
propietario, incluyéndose dafios, desmerecimientos Yy erogaciones
consecuencia de la expropiacion.

Acerca de |l a expropiaci - n nlaexpropiacmh noc a

es per se ilegal en el Derecho Internacional. Siempre ha quedado fuera de
duda que un Estado tiene derecho a expropiar bienes de particulares, sean
estos nacionales o extranjerosé EI
mismos en lo siguiente: 1) Que sea por causa de interés publico; 2) que sea
realizada de forma no discriminatoria, de conformidad con el principio de
legalidad y el debido proceso, y 3) debe mediar una compensacién que sea
pronta, adecuada y efectivao .

Si observamos las definiciones legales guatemaltecas y las definiciones
doctrinarias efectivamente Guatemala cuenta con un sistema de expropiacion
gue cumple con los requisitos reconocidos por el Derecho Internacional,
asimismo a este tipo de expropiacion se le denomina Expropiacion directa, que
con al que nos encontramos mas familiarizados los juristas de tradicion latina o
de civil law, incluso este tipo de expropiacion esta reconocida dentro del DR
CAFTA: No constituye expropiacion indirecta las medidas no discriminatorias
de un Estado que persigan un objetivo legitimo de bienestar publico, como
salud publica, seguridad y medioambiente (Anexo 10-C.4b).

Dentro del common law se reconoce la expropiacion directa como Taking
regulatoriosque seg%n | a Constituci-n Nort
nor shal.l private property be taken
que se podria traducir de la siguiente man e r a no sé tomara la propiedad
privada para uso publico sin una justa compensacion.

Ahora bien, la judicatura norteamericana, nos indica el profesor Cossio, ha

entendido de dos maneras la expropiacion que €l les denomina taking
posesorio y taking regulatorio.
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Es preciso en el concepto de taking posesorio en donde radican los principales
problemas llevados ante el CIADI, especialmente en el caso guatemalteco.

5.2 Expropiacion Indirecta

El taking posesorio es una figura del common law norteamericano que podria
definirse de |l a siguiente maner acascs
que la regulacién hace econémicamente inviable la utilizacién de activos&?.

De esta manera, como podremos ver la institucion del common law del taking
ha llegado al Derecho Internacional Publico a través de las medidas
equivalentes a expropiacion.

Como lo habia explicado, el problema radica en que no conocemos desde el
civil law los alcances del estdndar de las medidas equivalentes a la
expropiacion institucion propia del common law.

Si bien es cierto, los requisitos para realizarla son los mismos que los de la
expropiacion directa, la diferencia radica en que no se trata de ocupacion fisica
de la propiedad sino limitacion del uso y disfrute de la misma, concepto que es
demasiado amplio como para indicar que es una limitacion justa y cual es una
limitacién injusta.

De esta cuenta, quedamos a merced que cualquier medida gubernamental o
Estatal pueda ser tomada como limitacibn econdémica del goce de las
ganancias de acciones, es decir limitacion del uso y disfrute de bienes
muebles.

Asimismo, este es el origen de los dos conflictos que sostienen en contra de
Guatemala en el CIADI, la limitacion reglada y en ley que se ha realizado de
una declaracion de lesividad de contrato, asi como, el pliego tarifario que ha
realizado la Comisién Nacional de Energia Eléctrica sobre el VAD.

22 Francisco Gonzales de Cossio, Medidas equivalentes a la expropiacion en el arbitraje de Inversion,
pag. 24
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6. CONFLICTOS EN CONTRA DE GUATEMALA EN EL CIADI
6.1 Railroad Development Corporation

6.1.1 Antecedentes

Guatemala celebré contrato de usufructo oneroso, es decir que genera
ganancias, con la Compafia Desarrolladora de Ferrovias Sociedad Andnima,
por 50 afios. CDF, S.A. es una sociedad mercantil guatemalteca, filial de la
empresa Extranjera Railroad Development Corporation (RDC), propietaria del
82% de las acciones de Ferrovias.

En agosto 2006 se declara lesivo el contrato entre el Estado y Ferrovias S.A.
Sociedad An6nima, 3 meses antes entrd en vigor el Tratado de Libre Comercia
Republica Dominicana, Centro América y Estados Unidos (TLC-RD-CAUSA) o
DR-CAFTA.

Sin embargo hay que apuntar que el proceso de lesividad lo inicia Alfonso
Portillo en el afio 2003, no obstante, por alguna razén que desconocemos
Oscar Berger atrasa el Acuerdo Gubernativo, y declara lesivo el contrato
cuando ya estaba vigente el DR CAFTA.

En ese momento, la Procuraduria General de la Nacion inicia el Proceso
Contencioso Administrativo para que deje sin efecto dicho contrato, no obstante
la filial RDC inicia arbitraje internacional en el CIADI en contra de Guatemala.

6.1.2 Caso RDC vs Guatemala

A través de la Notificacion de Intencién recibida segun el CIADI el 20 de
octubre de 2007, dando apertura al caso bajo el nimero ARB/07/23 el dia 15
de octubre del 2008.

En resumen, RDC basandose en el capitulo 10 de las normas del DR CAFTA,
el asunto no debe resolverse a través del derecho interno, ya que RDC tiene el
82% de acciones de Ferrovias y el capitulo 10 del DR-CAFTA puede ser
aplicado en cualquier Sociedad Andnima nacional que tenga mas del 51% de
capital extranjero.

Habria que acotar en este punto que efectivamente los Tratados de Inversién,
en general, estan diseflados para proteger los derechos de los inversionistas
frente a los Estados, pero se les ha olvidado indicar que se trata de paises
receptores de capital, débiles estructuralmente por lo cual son facilmente
manipulables a favor de las transnacionales, tal es el caso del retardo en la
declaracion de lesividad este caso demuestra pues esa debilidad estructural
gue quisiera demostrar.
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El monto de la demanda es de US$65 millones de indemnizacion al gobierno,
US$15 millones por la inversién realizada, y US$50 millones por los ingresos
dejados de percibir segun el valor de la inversion proyectada, alegando que
han perdido muchos clientes y que se les niegan créditos.

Hasta el momento Guatemala ha intentado infructuosamente ante el tribunal
arbitral realizar tres objeciones de competencia, toda vez que la lesividad para
estar firme debe estar declarada por un tribunal competente guatemalteco.

No obstante, el tribunal, acogiéndose al capitulo 10 del DR CAFTA, ha
reiterado su posicidbn que este es competente para conocer la demanda
presentada por RDC, toda vez que no se esta revisando el proceso de
lesividad, sino la el Acuerdo Gubernativo de lesividad.

Por lo cual ha rechazado los argumentos que el Estado guatemalteco ha
presentado como incompetencia del 6rgano.

6.1.3 Analisis Juridico del Caso

De acuerdo a los documentos a los que he podido tener acceso, ya que hasta
el momento no se ha podido obtener la documentacion que debera entregar el
Ministerio de Economia, se ha logrado establecer:

Que la demanda frente al CIADI parte del concepto juridico del Derecho
Internacional Publico de expropiacion indirecta, cuyo referente se encuentra en
el common law a través de los taking posesorios, RDC argumenta que a través
del Acuerdo Gubernativo de lesividad se le ha limitado el usufructo de 50 afios
otorgado por el contrato.

No obstante, a la luz del Civil Law, la declaratoria de lesividad no se encuentra
firme es decir, se tendria que obtener una respuesta de un tribunal local para
decir que la lesividad existe.

Asimismo, en realidad no se trata de un contrato de usufructo que es propio del
Derecho Civil guatemalteco sino de una concesion por lo cual estamos frente a
un contrato administrativo, que otorga el traslado de un servicio publico a
manos privadas con la finalidad que este lo brinde al publico, el cual estara
sujeto a los controles del Estado, sin embargo el CIADI ha equiparado tal
contrato al de Usufructo.

En ese mismo sentido, para que RDC pudiera ejercer su derecho de defensa y
hacer valer los argumentos que ha esgrimido en el CIADI, estos en un curso
normal los deberia hacer valer frente a un Juez de lo Contencioso
administrativo.

27



Sin embargo, a la luz del DR CAFTA esto le haria perder la oportunidad de
poder llevar su caso ante el CIADI pues como bien lo estipula el DR CAFTA no
seran susceptibles de arbitraje aquellos casos que hayan conocido los
tribunales locales.

6.1.4 Tribunal Arbitral que examina el caso

El tribunal arbitral que examina el caso son
Presidente
Andrés Rigo Sureda (espafiol): Ex trabajador del Banco Mundial donde
trabajo desde 1971 hasta el 2000, luego se ha dedicado al arbitraje
comercial, asi como a la vida académica.

Arbitros:

Stuart E. Eizenstat (U.S) nombrado por RDC: Doctor en Derecho
egresado de Harvard, presidente de la firma de abogados
norteamericana Convintong & Burling, segun su curriculo, ha sido
funcionario del gobierno de Clinton asi como asesor del gobierno Israeli.

James R. Crawford (Australiano) nombrado por Guatemala: Académico
australiano egresado del Jesus College, se ha dedicado a realizar
estudios en arbitraje y Derecho Internacional.

6.1.5 Firmade Abogados guatemalteca

Para el presente caso se desconoce que firma de abogados en Guatemala

representa al Estado. Es de hacer ver que el Estado guatemalteco ha creado

una comisi-n interinstitucional seg¥n el de

Sin embargo en el caso de Iberdrola si se conoce qué firma de abogados
guatemaltecos representan los intereses de nuestro pais.

6.2 Iberdrola

6.2.1 Antecedentes

La Empresa Eléctrica de Guatemala, SA (EEGSA) fue sometida a una licitacion
internacional el 30 de julio de 1998, en lo referente a distribucion. Se planeo
vender primero el 80% de la empresa, cuyo valor total estimado estaba entre
250 y 300 millones de dodlares. Entre los interesados se contaban Electricidad
de Caracas en sociedad con Houston Industries, AES Americas Inc., de
Arlington, Coastal Power Co., de Houston y Enron.

La adquisicion del 80% -unos 17.2 millones de acciones- de EEGSA la hizo
Iberdrola de Espafia junto a la estadounidense Teco Power Services (TPS) de
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ultramar y Electricidad de Portugal. El grupo pagd 520 millones de dolares,
mientras que el gobierno estaba esperando so6lo un poco mas de 200 millones.

Al momento de la venta solo acudieron otros tres consorcios. Uno de ellos, el
integrado por Union Fenosa Desarrollo/Accion Exterior/Enron Caribe, ofrecio
475.5 millones. Los otros dos fueron Energua (Electricidad de Caracas) con
una oferta de 319.2 millones de ddlares, y AES Corporation con 240 millones
de ddlares.

El gobierno guatemalteco fue asesorado por Salomon Smith Barney. Al
momento de la venta EEGSA tenia una deuda de 43 millones de ddlares y
distribuia el 70% de la energia eléctrica de Guatemala, teniendo el resto otra
empresa. La deuda debia ser absorbida por comprador. La empresa habia
operado con pérdidas en 1995 y 1996, pero a raiz del aumento de las tarifas
para 1997 tuvo ganancias netas de tres millones de dolares. Desde 1972
EEGSA pertenecia al Estado en un 96.1%, mientras la que diferencia de 3.9%
estaba en manos privadas.

6.2.2 La controversia lberdrola-Guatemala
Segun la nota aparecida en Siglo XXI el dia 19 de noviembre 2009 nos dice:

fi d.a batalla legal por la tarifa del VAD inici6 luego de que el 29 de julio
del afio pasado la CNEE.

Aprob6 en forma definitiva que las pequefias y medianas empresas
paguen $4.24 por kilovatio al mes y los usuarios residenciales $8.22 por
kilovatio.

La EEGSA habia propuesto un VAD de $24.80 por kilovatio al mes para
las pequefias y medianas empresas y de $17.45 para los usuarios
residenciales. Estas tarifas no fueron aceptadas por la CNEE, por lo cual
se conform6 una Comisién Pericial para que se pronunciara.

Pero, tras recibir el informe de dicha comision, la CNEE emiti6 el VAD
antes citado, sin tomar en cuenta el dictamen pericial, por lo cual la
EEGSA considero que se violo la Ley General de Electricidad.o

El VAD es un impuesto de distribucion que pagamos todos los guatemaltecos.
En la Figura 1 podemos observar en qué parte de nuestros recibos de luz
emitidos por EEGSA nos establecen la carga de este impuesto.
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Figura 1. Factura emitida por EEGSA. Obsérvese el interior del circulo rojo
donde aparece el valor agregado de distribucion.
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Este caso se llevé ante un Juzgado de Primera Instancia Civil, el cual amparé a
la EEGSA.

Luego, la Comision Nacional de Energia Eléctrica, recurre dicha decision ante
la Corte de Constitucionalidad la cual fall6 a favor de la CNEE.

En resumen, la presente sentencia de la Corte de Constitucionalidad nos indica
que, la Comision Nacional de Energia Eléctrica se encontraba en uso de sus
facultades legales para emitir la Resolucion CNEE-144-2008 por la cual se fija
el pliego tarifario, sin estar sujeta a escuchar a los peritos propuestas por
EEGSA.

Sin embargo existen dos votos razonados que en esencia dicen el primero que
se debia dejar la sentencia vigente del Juzgado de Primera Instancia Civil,
debido a que el camino escogido por la CNEE fue el incorrecto y que se aplicd
mal la ley, por lo cual, debe retrotraerse el procedimiento hasta la conformacion
de la comision pericial, sin embargo deja sentado que es la CNEE la que en ley
debe fijar los pliegos tarifarios.

El segundo voto razonado, toma un camino diverso al decir que efectivamente
se tuvo que tomar en cuenta el informe pericial ofrecido por la EEGSA, pues al
no hacerlo la CNEE viol6 derechos constitucionales de la EEGSA, por lo cual
debia respetarse la sentencia del Juzgado Civil.

6.2.3 Iberdrola en el CIADI

Previamente a que la Corte de Constitucionalidad emitiera la anterior sentencia,
Iberdrola, que es socio mayoritario de EEGSA, decidié interponer una demanda
arbitral en contra del Estado de Guatemala.

De nuevo la raiz del problema se encuentra en el takin posesorio, Iberdrola
argumenta que la medida tomada por la CNEE limita el gozo y ganancias de su
inversion, los frutos de sus acciones, considerados dentro de nuestra
legislacion como bienes muebles.

De esta cuenta el dia 17 de abril del 2009 se registra el caso en el CIADI bajo
el numero ARB/9/5, conformandose el tribunal de arbitraje.

El monto demandado es el valor de las acciones en el mercado es decir
US$660 millones, no obstante Iberdrola ha vendido sus acciones a una

empresa de capital mixto colombiana.

Guatemala de nuevo argumenta la incompetencia del CIADI, toda vez que,
Iberdrola no es nacional del DR CAFTA, sin embargo el CIADI ha dicho que
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debido al TBI Guatemala Espafia, el CIADI es competente para conocer la
demanda de arbitraje de Iberdrola en contra de Guatemala.

Pues se acoge perfectamente a las medidas de expropiacion indirecta
contenidas dentro de este TBI, asimismo, este TBI contempla al CIADI como
medio de resolucion de controversias.

6.2.4 Analisis Juridico del Caso

Nos encontramos frente al caso mas complejo que llevamos frente al CIADI
pues, a diferencia de RDC, Iberdrola se acoge al TBI Guatemala Espafia, el
cual no contempla que en caso de haber sido examinado por un tribunal local
no se podra utilizar el arbitraje del CIADI.

En ese mismo sentido, dicha demanda se acoge al Trato mas Justo, al derecho
Pro Inversor contenido en los Tratados Comerciales, puesto que en todo
aguello que le beneficie a Iberdrola podra utilizar las ventajas del inversionista
del DR CAFTA.

Asimismo, el argumento central de Iberdrola es sobre su propiedad, no sobre
un contrato administrativo, recordemos que la propiedad se extiende a los
bienes muebles y se trata de un Derecho Humano.

Dentro de esta arista se podria argumentar que la propiedad en caso de
colision con otros Derechos Humanos deberia resolverse por el principio Pro
Hominem, sin embargo de una entrevista con un actor clave, se ha afirmado
que en realidad la medida tomada por la CNEE es en beneficio del sector que
genera electricidad en Guatemala, es decir que los azucareros serian los mas
beneficiados, pero este punto no se ha logrado corroborar con datos
fidedignos.

Este extremo, que afirma el actor clave, es dificil de probar dentro del civil law,
pero recordemos que dentro del sistema common law, esta informaciéon puede
ser prueba y llevar por intuicion a los jueces arbitrales a fallar a favor de la
transnacional.

6.2.5 Tribunal Arbitral que examina el caso

El tribunal arbitral que examina el caso son

Eduardo Zuleta (Colombia), Presidente; Yves Derains (Francia); and Rodrigo
Oreamuno (Costa Rica).

Presidente

Eduardo Zuleta (colombiano): Abogado de la banca colombiana, especializado
en la Universidad de Londres en Arbitraje de Inversidon, es socio fundador de
una firma de abogados norteamericana con sede en Nueva York, se ha
dedicado al arbitraje comercial, asi como a la vida académica.
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Arbitros:

Yves Derains (Francés) nombrado por Iberdrola: Abogado especialista en
arbitraje de inversiones, miembro de distintas instancias europeas de arbitraje
asimismo, fue parte del CCI (Corte Internacional de Arbitraje) en diversos roles
entre ellos Secretario General de CCI, es socio actualmente de la firma
Dherains & Ghadavi, asimismo, se ha desarrollado en el @mbito académico.

Rodrigo Oreamuno (costarricense) nombrado por Guatemala: Abogado
costarricense dedicado al arbitraje internacional, parte de la firma costarricense
Facio & Cafias, ha sido diputado, magistrado, ministro y vicepresidente de
Costa Rica.

6.2.6 Firma de Abogados guatemalteca

Para el presente caso la firma de abogados en Guatemala representa al
Estado, es Jorge Skinner Klee y Antonio Arenales Forno como Mandatarios
Judiciales.

De esta cuenta, si el Estado de Guatemala limita la propiedad a través de su
sistema legislativo, juzga tales controversias dentro de su sistema juridico, es
muy posible que la decision esté basada en la ley. Pero, si estas decisiones del
Estado guatemalteco se ven a trasluz del sistema del common law es muy
posible que la decision sea contra derecho.

6.2.7 Costo Econdémico de los casos

Para Guatemala este tipo de casos le resulta demasiado oneroso, pues de
acuerdo con el convenio reglamento y reglas del CIADI, son las partes las que
deben sufragar el costo total de utilizacion del centro, los arbitros y los
abogados.

Asimismo por informacion obtenida de otros casos el costo es alrededor de

US$500,000 por caso, en ese sentido, Guatemala no tiene un presupuesto
para ello ni para las indemnizaciones que debera pagar.
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7. PLAN DE INCIDENCIA POLITICA

7.1 Andlisis de Contexto

En la actualidad, el ambito nacional e internacional, se encuentra marcado
fuertemente el fendmeno de Ila globalizacion, cuyos efectos sociales,
econdémicos Yy politicos estan transfigurando el mundo que conocemos, y que
ha transformado las categorias politicas, juridicas, sociales y econémicas, en
las que se desenvuelven, no solo las relaciones interpersonales, sino también
las grandes corporaciones.

La nueva contradiccion Norte y Sur, ha provocado la alta concentracion de
riqueza en pocos paises, y a nivel social, fuertes migraciones de paises del sur
hacia los paises del norte, sin olvidar que esta época ha estado marcada por
las fuertes inversiones de las empresas con sede social en paises del Norte en
paises del Sur. Todo ello, ha provocado que las relaciones internacionales
sean reguladas mediante acuerdos comerciales.

La globalizacion, ha traido consigo, el ensanchamiento de la pobreza a nivel
mundial, en especial en los paises denominados del sur, entre ellos el nuestro.
Las causas de la pobreza en paises como el nuestro han provocado que
nuestros connacionales migren a paises del Norte, como los EEUU, esto ha
provocado que sus economias nacionales asi como sus sistemas sociales se
vean afectados o beneficiados, segun sea el caso, por dicho fendbmeno. Segun
las cifras de la Organizacion Internacional del Trabajo para el afio 2004 185
millones de personas se encontraban en situacion de migracion, de los cuales
15% se encontraban en situacion irregular.

Las estrategias para la reduccién de la pobreza por parte de los Paises del
Norte, han sido desde el amable rostro de la cooperacion internacional, hasta
atraer a las comparias con sede social en los paises del norte a invertir sus
capitales en el Sur, con la intencién de mejorar la calidad de vida de los paises
del Sur. Las razones que esgrimen los defensores de la inversion extranjera en
nuestros paises, es la necesidad de insertarse en el nuevo orden mundial, asi
como de agenciarse de capital de inversién con la que no cuentan nuestros
Estados.

A seis afios de la ratificacion del DR-CAFTA, las promesas incumplidas de este
tratado internacional, en cuanto a lograr mayor inversion e incrementar los
indices de crecimiento econdémico; sin olvidar la conflictividad que se ha
suscitado en torno a los tratados comerciales suscritos por el Estado de
Guatemala, apuntan a considerar un espacio de reflexion sobre el interés del
Estado de alcanzar el bien comun frente a este tipo de politicas. Conflictos
como los de la empresa extranjera Railroad Development Corporation (RDC) e
IBERDROLA, respectivamente, dan razon de la anterior consideracion.

7.2 Problemaética

Para los fines que persigue un plan de incidencia politica, por problema se
entendera a la descripcion de una situacidon negativa. En este caso, sin
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mayores preambulos, dado que en el informe se desarrolla extensamente, la
problemética radica en dos casos especificos, que son el Caso RDC e
Iberdrola contra el Estado de Guatemala.

En un primer plano, pareciera que cada caso es el problema en si, pero para
fines de realizar un plan de incidencia politica, se tiene que partir en calificar al
problema como real y que el mismo dependa de una politica. Por ello,
haciendo un analisis mas insondable, se puede afirmar que la problematica
radica en el sistema de dirimir los conflictos derivados de los tratados
comerciales internacionales suscritos por Guatemala. En ese sentido, también
se esta frente a un problema que es posible de solucionar y que responde a los
objetivos de la consultoria.

En base a lo anterior, la metodologia recomendada para examinar la
problematica, consiste en construir un cuadro de problemas y soluciones por
tipo de politica diferenciando aquellas que son reformas normativas,
institucionales o practicas.

Cuadro 5. Problemas y soluciones para el caso de las demandas de
trasnacionales al Estado de Guatemala en el CIADI.

RDC baséandose en el capitulo 10 de las nor Normativa Denuncia del
Sistemale DR CAFTA, El asunto no debe resolverse a tr tratado comercie
resolucién de los  derecho interno, ya que RDC tiene el 82&wodes internacional
conflictos derivados de Ferrovias y el capitulo IDREAFTA puede s
de los tratados aplicad@n cualquier Sociedad Andnima nacior
comerciales tenga mas del 51% de capital
internacionales
suscritos por El CIADI no es un 6rgano jurisdiccional est: Instituciona Resera para
Guatemala sino un medio extrajudicial de arribar a acuel y normative reconocer la
obstante, revisa la jurisdiccion guatemaltece jurisdiccién del
decisionesadministrativagpor lo cual deviel CIADI
inconstitucional.

7.3 Estrategia de Intervencion (Propuesta de Solucion)

Incidir significa influir, en una persona, en una institucion u organizacion, bajo
este concepto todas las acciones de una organizacién social pretenden incidir
en alguien o en algo; y cuando buscamos influir en las politicas publicas,
mediante la adopcién de programas o proyectos, aprobacién de leyes o
reglamentos iniciativas nos referimos a la incidencia politica.

Si bien, la incidencia politica es un proceso que depende generalmente de una
coyuntura, es posible construir una metodologia especifica que permita
impulsar de forma sistematica la implementacion de politicas publicas. Para el
presente trabajo y en atencion a la problematica identificada, se proponen los
siguientes pasos:
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7.4 ldentificacion de Objetivos y Metas

Los objetivos de un proceso de incidencia son los cambios a largo plazo que se
buscan, las metas son los cambios puntuales que se deben realizar para la
consecuciéon del objetivo final. Es importante antes de iniciar el proceso de
incidencia, establecer claramente el objetivo y las metas, esto para poder
monitorear después la ejecucion del plan de incidencia. Los objetivos y metas
deben ser: cuantificables, verificables, viables e interrelacionales.

De esa cuenta, los objetivos del presente plan son:

a) Objetivo:

Transformacién del sistema de resolucion de conflictos derivados de la
aplicacion de los tratados comerciales internacionales suscritos por el Estado
de Guatemala.

b) Metas:
1 ElI Estado de Guatemala logra que sus conflictos comerciales
internacionales sean resueltos mediante su sistema de juzgamiento y
con la observancia de su sistema juridico.

1 El Estado de Guatemala consigue que los conflictos comerciales
internacionales de los que sea parte no sean juzgados en organismos
internacionales y mediante procedimientos contrarios al interés nacional.

7.5 Caracterizacion del Espacio de Decisién

En esta etapa se determina de qué forma se toma la decision para la
aprobacion, modificacidbn o implementacion de la politica, es decir, si es por
medio de un acuerdo gubernativo, decreto legislativo, instruccién general, etc.
Debe ademas identificarse quien es la persona o ente que toma la decisién y el
proceso que lleva esta. Este paso es fundamental para determinar el plan de
accion, los tiempos y acciones especificas a desarrollar.

Segun las acciones que se pretendan desarrollar, pueden ser tres:

1 El Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, quienes pueden
promover la denuncia de un acuerdo internacional

1 Congreso de la Republica, quien puede aprobar la denuncia de un
acuerdo internacional, y a través del cabildeo con bancadas y
comisiones legislativas.

1 Corte de Constitucionalidad, que es el maximo 6rgano jurisdiccional y
gue puede deter mi nar | a Ai ncons
general, como lo puede ser un convenio internacional ratificado por el
Estado de Guatemala.

7.6 Mapeo de Actores

La elaboracion del mapa de poder debe consistir en identificar a los diferentes
actores que influyen en la toma de decisidbn o que tienen interés directo o
indirecto en el asunto; basicamente estos pueden ser de tres tipos:
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Cuadro 6. Tipo de actores en la Estrategia de Intervencién

Movimiento Social (organizacic
campesinas, DDHH, sindicales,

Presidente de la Republica

Congreso de la Republica
Partidos Politicoogresistas
Corte de Constitucionalidad

7.7 Construccién del plan de accion

El plan de accion, es el conjunto de acciones concretas que vamos a
desarrollar para influir en los actores que toman la decision, para que aprueben
o apliquen nuestra propuesta; es la parte central de proceso de incidencia. Las
principales acciones de incidencia que se sugiere para este proceso son:

1 EI Cabildeo: Consiste en el convencimiento directo o indirecto de los
actores con poder de decision.

1 Camparfias publicas (comunicados y llamamientos): Consiste en
involucrar a los medios de comunicacién para generar opinién publica
gue presione a los tomadores de decision. Siempre se debe hacer con
cautela, ya que no hay que generar sefialamientos y enfrentamientos.

1 Movilizaciones: Se utilizan como formas de presién principalmente las
organizaciones sociales que involucran a amplios sectores de la
poblacion.

1 Seminarios de discusién y Foros publicos: En realidad son formas de
realizar cabildeo a través de la sensibilizacién; es muy distinto a
procesos de formacion o capacitacion, pues los mismos deben ir
dirigidos a convencer sobre una posicion determinada, no a la
asimilacion de conocimientos.

9 Litigio estratégico: Se pueden utilizar las acciones judiciales para
impulsar o parar politicas publicas, este fendmeno es parte de la
judicializacion de la politica; un litigio normal se convierte en una accion
de incidencia cuando:

o Através del caso se busca la adopcion de politicas generales

o A través del litigio se busca parar una disposicion legal o
administrativa que afecta derechos generales. (Aqui caben las
inconstitucionalidades)

o Se utiliza el acompafiamiento de los medios de comunicacion
para la presentacion del caso, esto para generar impacto, en la
opinion publica y buscar presion.

Si bien los problemas enunciados recaen sobre una discusion juridica
profunda a cargo de érganos jurisdiccionales o extra judiciales, el litigio
estratégico como accion de incidencia politica debe ser utilizado como
ultima opcién, debido a que en la mayoria de las veces, la decision
judicial conlleva el final del proceso de incidencia, ademas de las
implicaciones de una decision judicial negativa a nuestros intereses.
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8. CONCLUSIONES

1)

2)

3)

4)

5)

6)

El Estado de Guatemala se encuentra sometido al CIADI en principio
debido al Tratado de Inversién denominado DR CAFTA, sin embargo,
este no nos obligaba juridicamente a realizar la adhesion al CIADI, por lo
que no me cabe duda de que la presion politica determind nuestro
ingreso como Estado a dicho sistema de Arbitraje.

Los Tratados de Inversion desarrollan derechos pro inversor, siempre en
beneficio del inversor, no obstante se encuentran en plena contradiccion
con los intereses sociales propugnados con el Estado, dando pie
muchas veces a demandas por taking posesorio.

Respecto al arbitraje, lo justo entonces seria ser juzgados en tribunales
internacionales por el mismo sistema juridico, sin embargo es muy
astuto que los derechos comerciales sean vistos a trasluz del common
law, el cual es mucho mas flexible, lo cual nos pone en una situacion de
desventaja.

Nuestra soberania ha sido minimizada, al ceder ser juzgados por
estandares dentro de un sistema que no es el nuestro y no por reglas y
principios en un sistema igual al nuestro, asi como la libertad de legislar,
pues podr 2 anakieg posaseriosoe n i

Como Estado guatemalteco debemos denunciar (retirarnos) el Convenio
de Reglas y Reglamentos del Centro Internacional de inversion CIADI.
No obstante, la denuncia no implica que podamos dejar las demandas
ya planteadas, esta podria respaldarse juridicamente ademas de los
altos costos que nos representan las demandas, tanto en términos de
gastos de representacion sumada a las cantidades que debemos pagar
en concepto de indemnizaciones.

Las perspectivas guatemaltecas de ganar ambos casos vistos a la luz

del common law, es escasa, sin embargo creemos que una negociacion
podria ser la salida para no afectar tanto a la economia del pais.
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