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l. INTRODUCCION

1. De conformidad con la Orden Procesal N° 1 de fecha 10 de septiembre de 2019, con sus
modificaciones,! el Sr. Daniel W. Kappes y Kappes, Cassiday & Associates ("KCA", y
conjuntamente con el Sr. Kappes, “Demandantes”) presente este Memorial en apoyo de sus
reclamaciones contra la Repulblica de Guatemala (“Guatemala” o “Demandada”) en virtud del
Tratado de libore Comercio entre la Republica Dominicana, Centroameérica y los Estados Unidos
(el “DR-CAFTA” o el “Tratado”).

2. Este caso se refiere a la destruccion por parte de Guatemala de la inversion de las
Demandantes, que se convirtio en un proyecto de extraccion de oro rentable y prometedor en
Guatemala. Las Demandantes tienen una experiencia significativa en la industria minera, y una
experiencia particular en la mineria del oro. El Sr. Kappes, el Unico propietario, Presidente y
Director Ejecutivo de KCA, tiene casi 50 afios de experiencia en la industria, y ha contribuido al
crecimiento de KCA para convertirse en una exitosa y respetada empresa de ingenieria minera,
pruebas y gestion de proyectos. El Cinturon Regional de Oro que atraviesa parte de Guatemala y
donde se encuentra Tambor, proyecto de los Demandantes, alberga varias operaciones exitosas

de extraccion de oro que estan en desarrollo o produccion.

3. Antes de la inversién de las Demandantes, Tambor habia sido objeto de una amplia
exploracion, lo que confirmd la presencia de depdsitos de oro y el enorme potencial de la zona.
Después de que las Demandantes compraran Exmingua, la compafiia guatemalteca que tenia
derechos minerales en dos areas de licencias en Tambor-Progreso VII y Santa Margarita-las
Demandantes comenzaron diligentemente a preparar evaluaciones de impacto ambiental y
continuaron la exploraciéon de conformidad con licencias de exploracion validas. Exmingua
completd la evaluacion de impacto ambiental para Progreso VII, lo que implico la realizacion de
consultas comunitarias a través de una consultora especializada e independiente para la
preparacién de estudios sociales. Después de mas de un afio de revision por las autoridades
gubernamentales guatemaltecas pertinentes, durante el cual se solicito la participacion publica y
no se formularon objeciones, Exmingua fue expidié una licencia de explotacién de Progreso VII

por 25 afios en 2011, con el Gobierno proclamando que la mina redundaba en interés del pais.

1Véase lacartadel CIADI a las Partes de fecha6de julio de 2020.



4. Después de un retraso de dos afios, causado por protestas y bloqueos que comenzaron
contra la mina poco después de que se emitiera la licencia de explotacion, el Gobierno puso fin al
bloqueo y, en 2014, Exmingua inicié operaciones. Durante casi dos afios, las Demandantes a
través de Exmingua extrajeron con éxito y rentabilidad el mineral, procesaron el mineral en
concentrado de oro en una planta que las Demandantes habian disefiado, construido y
ensamblado, y exportaron ese concentrado a través de un corredor con el que tenian un contrato a
largo plazo. Todo esto se detuvo abruptamente cuando los tribunales y el Ministerio de Energia y
Minas (“MEM”) suspendieron la licencia de explotacion Progreso VII de Exmingua y de hecho
suspendieron su licencia de exploracion de Santa Margarita, después de que una ONG
demandara al Gobierno, Alegando que la licencia de explotacion se habia expedido
inadecuadamente tres afios antes porque el Estado no habia dirigido consultas con las

comunidades indigenas de conformidad con el Convenio 169 de la OIT.

5. Los casos judiciales que siguieron fueron una parodia de justicia. Exmingua ni siquiera
fue notificada de la demanda hasta después de que la Corte Suprema hubiera emitido un amparo
provisional que ordenaba al MEM suspender la licencia de Exmingua. Al aceptar la demanda, los
tribunales desactaron todos y cada uno de los requisitos de admisibilidad de un amparo, dado que
la demanda estaba claramente fuera de plazo, el peticionario no habia agotado los recursos
administrativos y carecia de legitimacion, y el MEM no era la parte responsable. Ignorando estas
deficiencias basicas que deberian haber dado lugar al desechamiento de la reclamacion, los
tribunales violaron los derechos adquiridos de Exmingua, al aplicar retroactivamente nuevas
normas juridicas a su licencia expedida legalmente con anterioridad. Los tribunales dictaminaron
que la licencia so6lo podia “recuperar la eficacia” una vez que el MEM realizara las consultas, lo
que ordend que hiciera. Como si esto no fuera suficientemente malo, el MEM se neg6 durante
afios a llevar a cabo consultas, mientras que la licencia de Exmingua permanecio suspendida, a
pesar de que los tribunales permitieron que otro proyecto continuara funcionando mientras el

MEM realizaba consultas, que pronto completo.

6. Exmingua, sin embargo, no recibié el mismo trato y tuvo que cerrar sus operaciones y
despedir a sus empleados, mientras que las protestas y los bloqueos estallaron una vez mas,
impidiendo que las Demandantes y Exmingua incluso tuvieran acceso al sitio minero y sus



instalaciones, o completar las consultas para los estudios sociales que fueron necesarios para

obtener la licencia de explotacion para el area de Santa Margarita.

7. Mientras tanto, Guatemala presentd acusaciones penales falsas contra empleados de
Exmingua que transportaban concentrado para exportacion. Aungue los trabajadores fueron
absueltos al dia siguiente por falta de pruebas de algin delito, Guatemala continu6 acosando a
Exmingua durante los siguientes afios apelando continuamente las absoluciones. Tambien
confiscé e impactd el concentrado de oro que transportaban los empleados, y secuestré otro
concentrado en los almacenes de Exmingua. A pesar de las repetidas y finales adquisiciones,

Guatemala se niega a liberar el concentrado de oro.

8. La persistente mala fe de Guatemala a lo largo de este terrible acuerdo se manifiesta
ademas por el hecho de que su Corte Constitucional retrasé la decisién sobre la apelacion de
Exmingua de la suspension de su licencia Progreso VII durante casicuatro afios. Si bien se
pronunciaron sobre apelaciones en otros casos que se presentaron después de Exmingua y que
plantearon la misma cuestion juridica. De hecho, la naturaleza politica de la toma de decisiones
del Tribunal Constitucional se revela no solo en sus fallos en el caso de Exmingua, sino también
en su emision de una orden al MEM, un dia antes de que se programara la presentacion de este
Memorial solicitar un informe sobre las medidas adoptadas para cumplir con su orden dictada
hace mas de cuatro afios. Inmediatamente después de esa orden, el Tribunal Constitucional
finalmente dictd una decision sobre la apelacion de Exmingua, no solo negandola y manteniendo
en vigor la suspension, pero imponiendo la condicion adicional de que el resultado de esas
consultas elusivas dirigidas por el Estado deben demostrar, antes de que se pueda levantar la
suspension, que el proyecto no amenaza a las comunidades indigenas, condicion que no se ha

impuesto a ningdn otro proyecto.

9. Las acciones y omisiones ilegales, arbitrarias y discriminatorias de Guatemala han dado
lugar a la suspensién indefinida de la licencia de explotacién Progreso VII de Exmingua; a la
suspension indefinida de facto de la licencia de exploracion Santa Margarita de Exmingua; a la
incautacion ilegal del concentrado de oro de Exmingua; y la incapacidad de Exmingua para
obtener una licencia de explotacion de Santa Margarita, de conformidad con la anunciada
moratoria de facto del Gobierno sobre la mineria. En consecuencia, como se detalla en el



presente documento, Guatemala ha incumplido sus obligaciones en virtud del DR-CAFTA de no
expropiar ilegalmente inversiones (Articulo 10.7), de otorgar un trato justo y equitativo (Articulo
10.5), incluyendo plena proteccion y seguridad y de no denegar justicia, y conceder trato

nacional y de nacion mas favorecida (Articulos 10.3y 10.4).

10. El impacto de las violaciones del Tratado por parte de Guatemala ha sido devastador y ha
destruido todo el valor de las inversiones de las Demandantes. Exmingua ha cesado sus
operaciones, su concentrado sigue siendo confiscado y no tiene acceso a su laboratorio ni a otras
instalaciones. Como consecuencia de las violaciones de Guatemala, Exmingua se ha dejado sin
valor, y también las inversiones de las Demandantes en Guatemala. Como se explica mas
adelante, como consecuencia de las violaciones del Tratado por parte de Guatemala, las
Demandantes han sufrido dafios por un monto de mas de US$400 millones, ya que Exmingua ha
quedado sin valor, mientras que deberia haber continuado explotando y procesando oro de
manera rentable, vendiendo su concentrado de oro, extraer objetivos de oro conocidos

adicionales en Tambor, y explorar recursos de oro adicionales a lo largo de Tambor.

11. Junto con las pruebas documentales sustanciales a las que se hace referencia en este
documento, el Memorial de las Demandantes esta respaldado por las siguientes declaraciones de

testigos e informes de expertos:

o Daniel W. Kappes: demandante y uno de los fundadores y el Unico propietario, asi
como el Presidente y Director Ejecutivo de KCA.2

o Dr. Mike Armitage, BSc, MIMM, FGS, CEng, CGeoly Dr. James Siddorn, BSc,
MSc, FGS, PGeo: Expertos en Mineria; Consultores (Recursos y Geologia
estructural) en SRK Consulting (UK) Ltd.; 3

o Prof Mario Fuentes Destarac: experto en Derecho guatemalteco; Profesor de
Derecho Procesal Civil y Derecho Constitucional de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar y Socio de Destarac Law;*

o Garrett Rush: experto en valoracion y dafios; Socio fundador de Versant Partners,
LLC. 5

2 Declaracion deltestigo del Sr. Daniel Kappes, de fecha 19 de julio de 2020 (en adelante "Kappes").

* Informe de expertos del Dr. Mike Armitage y del Dr. James Siddorn, de fecha 20 de julio de 2020 (en adelante
IISRKII).

* Informe de Expertos del Prof. Mario fuentes Destarac, de fecha 20 de julio de 2020 (en adelante “fuentes™).



1. ANTECEDENTESDE HECHO

A. Los demandantes invirtieron en un prometedor proyecto de mineria de oro
en Guatemala

12. En 2003, las Demandantes se enteraron sobre un proyecto minero de metales preciosos en
Guatemala llamado Tamborf que era propiedad de Radius Gold Inc. (“Radius”) en ese
momento. Tambor estd ubicado en el centro-sur de Guatemala y forma parte de la Banda
Regional de Oro, donde una serie de operaciones mineras de oro se han descubierto con éxito y
estdn en desarrollo o produccion. El dep6sito de oro de Tambor esta albergado por un sistema de
oro orogénico de alto grado que ocurre dentro e inmediatamente al sur de la Zona de Sutura de
Montague, que separa el Blogue Maya (hacia el norte) del Bloque Chortis (hacia el sur).” La
formacion de EI Tambor se extiende 20 km. al sur y 50 km. al norte de la Zona de Sutura de

Motagua. 8

® Informe de expertos del Sr. Garrett Rush, de fecha 20de julio de 2020 (en adelante "Versant").
® Kappes 1 29.

"SRK {121; Informe Técnico Chlumsky, Ambrusty Meyer, de fecha7 de enero de 2004 , en 7.1, Seccién 7.1 (C-
0039-ENG).

8 SRK 1 129.



Figura 1 Mapa Localizando Tambor en Guatemala®

13. Tambor ha sido objeto de una importante exploracion minera.1® De relevancia aqui hay
dos areas adyacentes en Tambor, denominadas Progreso VIl y Santa Margarita, que juntos
cubren un terreno de aproximadamente 40 kilometros cuadrados (20 kildmetros cuadrados cada
uno).1l Progreso VII contiene oro y plata, y estd ubicado en los municipios de San José del
Golfo y San Pedro Ayampuc, y cubre, entre otros, los depdsitos en las zonas de Guapinol Sur y
Poza del Coyote.12 Santa Margarita, que también contiene oro y plata, es adyacente al Progreso
VII, y se encuentra en el municipio de San Pedro Ayampuc,13 que cubre, entre otros, depositos

en las zonas de Laguna Norte y JNL. 14

14. En la busqueda de su plan de negocio para convertirse en una importante empresa minera
junior con un brazo de consultoria, y después de haber vendido otro proyecto exitoso en el que
habian invertido, los demandantes estaban listos para hacer otra inversion.1> los demandantes
habian considerado a Tambor como un objetivo atractivo desde que se enteraron por primera vez
de ello, Con'® ese fin, el 4 de abril de 2008, el Sr. Kappes llegd a Radius para discutir su
inversion potencial y la de KCA en Tambor.l” RADIUS proporcioné a las Demandantes acceso
a una sala de datos sustancial que contenia documentos sobre el proyecto Tambor, incluidos
informes preparados por Gold Fields, una gran empresa minera sudafricana y el socio de riesgo
compartido de Radius en el proyecto Tambor de 2001 a 2003. 18

15. Los resultados preliminares de exploracion y perforacion indicaron que Tambor tenia

depoésitos viables, por lo que las Demandantes concluyeron que podrian desarrollarse

° George M. Smith, escenario tectonico y controles sobre mineralizacién de oro, Tambor Orogenic Gold Belt,
Guatemala, con fecha 12 de enero de 2003, en 10, Figura 1 (C-0047-ENG).

10 SRK 1 63.

11 Kappes 1 20.

2.

B d.

“d.

51d. § 36.

161d. 11 36-40.

" Correo electrénico de D. Kappesa D. Cass del4 de abril de 2008 (C-0060-ENG); Kappes 1 37.
18 Kappes 1127y 37.



comercialmente.’® Ademas de revisar los datos, el 29 de abril de 2008, el Sr. Kappes y David
Croas, ingeniero minero independiente empleado como director del proyecto de campo, visitaron
el sitio, recogieron y ensayaron mas de 700 kg de muestras de virutas de roca, y se reunieron con
un equipo local.20 Después de las pruebas, las muestras confirmaron los datos proporcionados en

los informes iniciales sobre el alto grado de mineral. 21

16. Las Demandantes estaban deseosos de invertir en el Proyecto Tambor debido a su
prometedora geologia y datos, y creian que tenian la experiencia y el conocimiento pertinentes
para explotar el area con éxito y rentabilidad.22 El Sr. Kappes es un Ingeniero Profesional de
Mineria y Metalurgia Registrado y tiene casi 50 afios de experiencia en la industria en la
evaluacion y el disefio de proyectos de recuperacion de minerales, especializado en lixiviacion en
pilas de metales preciosos, en particular oro y plata.2?> Ha realizado trabajos de ingenieria y
disefio en numerosos proyectos y tiene una experiencia sustancial en planificacion estratégica,

evaluacion de proyectos y gestion de proyectos.2

17. La experiencia de las Demandantes se confirma por su amplia participacion en la
industria. En 1972, el Sr. Kappes cofund6 una asociacion con el fin de adquirir y procesar
depositos de Oxido de zinc y consultar sobre lixiviacion en pilas de cianuro, que pronto se
convirtié en el principal centro de negocio de la empresa.?> Tras una década de crecimiento, en
1982, la asociacion (en aquel momento llamada Kappes, Cassiday & Associates) se convirtio en

una empresa bajo las leyes del Estado de Nevada, Estados Unidos.26 El Sr. Kappes fue una

¥d. 1 37.
201d. 7 38.

21 1d. 1 40; véase también correoelectronico de fecha 2 de mayo de 2008 (con las muestrastomadas de Guapinol
South, Poza del Coyotey LagunaNorte) (C-0512-ENG); tambor— Resumen de pruebas (sin fecha) (C-0065-ENG);
correo electronico de fecha 16 de octubre de 2008 (con las descripciones de las muestras, ensayos de oro y plata) (C-
0066-ENG); correo electronicode fecha3de septiembre de 0067-ENG; C-2008 Correo electronicoconfechadel 16
de octubre de2008 (C-0068-ENG).

21d. § 37.
21d. 13-4
21d. 11 3-4.
21d. 5.

% Articulos de incorporacion de la KCA del 13 de mayo de 1982 (C-0020-ENG); informacién de entidades
comerciales de la KCA del registro en linea del Secretario de Estado de Nevada (C-0021-ENG); Kappes 1 6.



fuerza impulsora detrds de esta compaiiia, y en 2006, el Sr. Kappes se convirtio en el dnico

propietario de KCA. %7

18. KCA ha crecido significativamente desde su fundacion y ahora cuenta con un personal de
casi 100 empleados que trabajan en mas de 50 proyectos en muchas jurisdicciones, ofreciendo
servicios en cuatro areas clave: gestion de proyectos, ingenieria minera, pruebas de laboratorio,
asi como plantas y equipo.28 A traveés de su trabajo en numerosos proyectos de servicio
relacionados con metales preciosos, incluyendo en América Latina,2® KCA desarrolld una
experiencia particular en mineria de oro.3°® Ademas de proyectos de servicio, KCA ha invertido

exitosamente en proyectos de mineria de riesgo compartido en Per(y Ghana.3!

19. Como se sefald, los trabajos iniciales de exploracion del proyecto Tambor fueron
realizados por Radius y Gold Fields, antes de la adquisicion del proyecto Tambor por parte de las
Demandantes. Radius habia iniciado el proceso en 2000 adquiriendo derechos sobre diversas
areas del proyecto Tambor, trabajando con y a través de Exploraciones Mineras de Guatemala,
S.A. (“Exmingua”), su filial guatemalteca constituida el 25 de julio de 1996.32

20. Como parte de su exploracién inicial de la zona de Tambor, durante 2000 y 2001, Radius
condujo amplios muestreos de roca, suelo, y sedimentos, asi como excavacion de anomalias en la

parte oeste-central mas prometedora de la Franja de Oro, seguida de perforaciones iniciales.33 En

2" Contrato de compray venta firmado pory entre Michael W. Cassiday, como vendedor,y el Sr. Kappes, como
comprador, de fecha29 de diciembre de 2006 (C-0022-ENG); Kappes 1 6.

28 Declaracion de KCA, Introduccion, disponibleen https://www.kcareno.convqualifications-product-brochures (C-
0019-ENG): Kappes 11 7-10.

2 Ver el sitio web de KCA, secciones sobre “proyectos”y “plantasy equipos”’, www.kcareno.com (C-0028-ENG);
Declaracion de KCA, descripciones de proyectos representativos, disponible
en https://www.kcareno.com/qualifications-product-brochures (C-0513-ENG); Kappes 1 11.

%9Declaracion de KCA, Introduccion, disponible en https://www.kcareno.convqualifications-product-brochures (C-
0019-ENG); Kappes {11.

3 Kappes 11 12-13.
%2 Escritura publica 397059 de fecha 25 de julio de 1996, en 1 (C-0038-ING/ESP); Kappes 1 19.

# SRK 1 63, cuadro 4-1 (donde se establece la exploracion realizada por Radius); Informe Técnico Chlumsky,
Ambrust y Meyer, de fecha 7 de enero de 2004, en 6.1, Seccion 6.0 (C-0039-ENG); Gregory F. Smith, Radius
BExplorations Ltd.: Informe Técnico sobre la Empresa conjuntade Bienesy Campos de Oro de Guatemala, proyecto
conjunto de Marimba, Guatemala Oriental del 11 de enero de 2003, en 11 (C-0040-ENG); Kappes 11 18-22. Las
anomalias son caracteristicas geoldgicas que difieren del area circundante en algunas caracteristicas de interés para
el equipo de exploracion. En tambor, porejemplo, debido aqueeloroy la silice se introdujeron juntos enlas rocas
aproximadamente al mismo tiempo, una zonasilicificada de superficie podria indicar oro a profundidad.



https://www.kcareno.com/qualifications-product-brochures
https://www.kcareno.com/qualifications-product-brochures
https://www.kcareno.com/qualifications-product-brochures
https://www.kcareno.com/qualifications-product-brochures
https://www.kcareno.com/qualifications-product-brochures

noviembre de 2001, Radius formd un joint venture con Gold Fields dedicada a explorar el area
de Tambor (el “joint venture Tambor).34 Entre noviembre de 2001 y finales de 2003, Gold
Fields llevo a cabo extensas actividades de exploracion en la zona de Tambor, en particular, en

los depositos de las zonas de Santa Margarita y Progreso VI11.35

21. El resultado clave de las actividades de exploracién de Gold Fields fue una estimacion
preliminar de recursos de 244,000 onzas en tres zonas (Laguna Norte, Guapinol Sur, y Poza del
Coyote).36 Esta estimacion de recursos fue reflejada por Stephen R. Maynard, un gedlogo
profesional certificado, en su informe del 18 de noviembre de 2003, basado en datos recopilados
por Gold Fields y evaluando los resultados de la exploracién bajo las licencias controladas por

jointventure Tambor (el “Informe Maynard”). 37

3 Chlumsky, Ambrust and Meyer Technical Report, de fecha7 de enero de 2004, en 1.1-1.2, Seccién 1.3 (C-0039-
ENG); Stephen R. Maynard, Tambor Joint Venture — Summary of Exploration Potential, de fecha 18 de noviembre
de 2003, en 2 (C-0046-ENG); Kappes 1 23. Cuando Radius comprd la participacion de Gold Fields en la empresa
conjunta tambor, Gold Fields obtuvo a cambio, entre otras cosas, acciones en Radius, manteniendo asi cierta
participaciénen el proyectotambor. Véase el Acuerdode cesidnde Derechos de Goldcorp entre Goldcorp Inc. Y
International Royalty Corp., de fecha 12 de diciembre de 2007 (C-0050-ENG); véase tambiénel documento Anexo
B (Acuerdo de transferencia y Derechos entre Glamis Gold Ltd. Entre Mares de Guatemala S.A., Radius Gold Inc.,
Weltern Resources Corp. Y Exmingua con fecha 26 de junio de 2006; Acuerdode cesionentre Radius, Exmingua,
Minerales KC, KCA y International Royalty Corp. Con fecha 7 de febrero de 2013 (efectivo el 29 de agosto de
2012) (C-0051-ENG).

¥ SRK 11 16-20 (establecimiento de la exploracion en 2001-2003) y 1 135-137 (establecimiento de catorce
objetivos identificados a lo largo de tambor para 2003); Stephen R. Maynard, empresa conjuntatambor — Resumen
delpotencial de exploracién, 18 de noviembre de 2003, en 2 (C-0046-ENG); Véase cesioncondicional de derechos
mineros (Cesion Derechos Condicionales Mineros) de fecha 21 de noviembre de 2000 (C-0041-ING/ESP).
Enmiendaala cesion condicional de derechos mineros (Cesion Derechos Condicionales Mineros) de fecha 4 de
octubre de 2001 (C-0042-ING/ESP); Comunicacion Oficial N° 016 emitida por el MEM de fecha 1 de febrero de
2005 (C-0043-ING/ESP); Comunicacion Oficial N° 079 de 1 de febrero de 2005 (C-0528-ING/ESP); Decision de
ampliar el area de la Licencia de Santa Margarita del 22 de febrero de 2008 (resolucion 065) (C-0044-ING/ESP);
Kappes 11 21-25.

% Stephen R. Maynard, joint venture Tambor — Resumen del potencial de exploracion, con fecha del 18 de
noviembre de 2003, en 4 (cuadro 1. Resumen de recursos preliminares en LagunaNorte, Guapinol Sury Poza del
Coyote — Corte de Alto Grado) (C-0046-ENG); SRK {1 16-18; Kappes 1 32.

37 Stephen R. Maynard, joint venture Tambor — Resumen del potencial de exploracion, con fecha 18de noviembre
de 2003, en 2 (C-0046-ENG).
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Figura 1 Mapade las areas de licencia de Santa Margaritay Progreso VII con dep6sitos mostrados 38

22. RADIUS también contrat0 a Chlumsky, Ambrust y Mayer (“CAM”), una empresa
internacional de consultoria e ingenieria de recursos minerales, para realizar una revision técnica
y preparar una estimacion de los recursos minerales. ElI 7 de enero de 2004, CAM publicd un
informe técnico (el “Informe Técnico CAM™)3? | en el que se llegaba a la conclusion de que la

mineralizacion de oro en Tambor era un ejemplo clasico de depdsitos de oro de loro orogénico

% Mapade las licencias de SantaMargaritay Progreso VIl con depdsitos (preparado por KCA, utilizando la Figura
2 de Stephen R. Maynard, empresaconjunta tambor — Resumen del potencial de exploracion del 18 de noviembre de
2003, en 6) (C-0049-ENG).

¥ Chlumsky, Ambrust and Meyer Technical Report, de fecha7 de enero de 2004, en 1.1, Seccién 1 (C-0039-ENG).
CAM es una firma con sede en Denver que se centra en programas de exploracion, auditorias y disefio de
programas; estimacion y auditorias de recursos y reservas; revisiones de diligencia debida y preparaciénde estudios
de factibilidad; planificacion y reclamacion de cierres; revisiones de diligencia debida ambiental y social; y apoyo
técnico a las comunidades financieras y legales del proyecto. También actla como Ingeniero independiente y
Consultor Ambiental y Social independiente; pagina web de CAM, sobre, https://cam-lic.com/about/ (C-0053-
ENG).
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que abarcaban mas de 13 zonas minerales con oro, con recursos indicados e inferidos en varios

depositos.40

23. En octubre de 2007, Radius anuncié que los resultados obtenidos de la perforacion de un
tinel de exploracion subterraneo en Guapinol Sur, lo que confirmé la continuidad de la
mineralizacién a profundidad.#? Ademas, tras nuevas pruebas, la roca a granel en el area del
pozo de perforacion mostré la misma mineralizacion que el pozo de perforacion, lo que aumento6
la certeza de las conclusiones geoldgicas, y mostr6 que la mineralizacién no era solo un

fenémeno superficial.*2

24, Sobre la base de los prometedores resultados de la campafia de exploracion, junto con
una visita al sitio y conversaciones con Radius, los demandantes concluyeron que el proyecto
Tambor tenia un gran potencial y podria ser desarrollado de manera rentable por KCA.43 En
consecuencia, el 2 de junio de 2008, KCA firmd una carta de intencién con Radius y, el 3 de
junio de 2008, Radius anuncié que habia firmado un acuerdo con KCA para desarrollar el

deposito de oro de Tambor.44

25. En ese momento, los derechos de Exmingua incluian las licencias de exploracion para el
area Progreso VII y el &rea de Santa Margarita. Exmingua también habia solicitado licencias de

explotacion para las zonas de Progreso VIl y Santa Margarita el 22 de octubre de 2008 y el 19 de

0 Chlumsky, Informe Técnico de Ambrusty Meyer, fechadoel 7 de enero de 2004, en 1.1-1.2, secciones 1.2-1.4 (C-
0039-ENG).

*1 SRK 9 24; Radius Gold Inc., “Radius's tambor Exploration Adit devuelve uninterceptoadicional de 65,69/t de
oro sobre 4,45m”, con fecha del 22 de octubre de 2007, disponible
en http://www.radiusgold.com/s/NewsReleases.asp?ReportID=413885& Type=News-Releases& Title=Radiuss-
Tambor-Exploration-Adit-Returns-Additional-Intercept-of-65.6gt-Gold (C-0056-ENG); Kappes 35.

2 Kappes 1 35.

“1d. 11 37-38.

“ Carta de intencion entre KCA y Radius de fecha 2 de junio de 2008 (C-0063-ENG); Kappes 1 39; Radius,
Comunicado de Prensa, “Radius firma A cuerdo para desarrollar su depdsitode oro tambor”, de fecha3 de junio de
2008 (C-0064-ENG).
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enero de 2009, respectivamente,*> lo que amplié automaticamente las licencias de exploracion

para ambas zonas. 46

26. Para garantizar todos los derechos legales y beneficiosos, la titularidad y el interés en el
Proyecto Tambor en Guatemala, los Demandantes adquirieron Exmingua como la empresa
operadora del Proyecto Tambor,*’ en particular, el 22 de enero de 2009, los Demandantes
adquirieron Minerales KC Guatemala, Ltda. ("Minerales KC") que establecieron para dirigir el
negocio de KCA con respecto a Exmingua.“® El Sr. Kappes tenia (y sigue manteniendo) el 10%
de las acciones de Minerales KC, y KCA tenia (y sigue manteniendo) el 90%
restante.4® Posteriormente, el 19 de junio de 2009, Minerales KC adquiri6 88 acciones (51% de
las acciones) en Exmingua de una empresa del grupo Radius.5® Para adquirir la propiedad total
de Exmingua, el 29 de agosto de 2012, Minerales KC adquirié otras 41 acciones de Exmingua,
Posteriormente, el 4 de septiembre de 2012, el Sr. Kappes adquirio las 43 acciones restantes de

Exmingua.>!

217. Como resultado de las transacciones de 2009 y 2012, el sefior Kappes posee directamente
el 25% de Exmingua, e indirectamente posee el 7.5% a través de Minerales KC, que posee el
75% restante de Exmingua. Por su parte, KCA posee indirectamente un 67.50%, a través de

Minerales KC, como se muestra en el siguiente diagrama. 52

> Formulario de solicitud de licencia de explotacion para Progreso VII derivada del 22 de octubre de 2008 (C-0069-
ESP/ING); Kappes 141; Formulario de solicitud de licencia de explotacion para Santa Margarita del 19 de enero de
2009 (C-0070-ESP/ING).

“6 Fuentes { 75; Ley de Mineria, Articulo 25 (C-0186-ESP/ING) (observando que "la licencia de exploracion se
ampliard hasta que seconcedala licencia de explotacion™).

4" Kappes 143.

“81d.  42; Escritura publica 448242 del 22 de enero de 2009 (C-0071-ING/ESP).

9 Escritura publica 448242 del 22 de enero de 2009 (C-0071-ING/ESP); Kappes 42.

%0 Registro de acciones de Exmingua, Certificado no 3 (C-0072-ES/SPA); KAPPES { 44.

5! Contrato de Compra firmado pory entre Radius (Cayman) Inc., Minerales KCy KCA con fecha29de agosto de
2012 (C-0073-ENG); Registro de acciones de Exmingua, certificados no 2 y 4. (C-0074-ING/ESP) (el 4 de
septiembre de 2012, Radius Cayman Inc. Aprobd 41 acciones de Exmingua a Minerales KCy Pedro Rafael Garcia
Varela aprob6 1accion de Exminguaal Sr. Kappes); Registro de acciones de Exmingua, Certificadono 1 (C-0075-
ESP/ING) (el 4 de septiembre de 2012, Radius Cayman Inc. Aprob6 42 acciones de Exmingua al Sr. Kappes);
Kappes 1 44.

52 En otras palabras, el Sr. Kappes posee directamente 43acciones en Exmingua, mientras que Minerales KCposee
directamente 129 acciones en Exmingua, de un total de 172 acciones (ver Registro de acciones de Exmingua,
certificadosno 2y 4. (C-0074-ING/ESP); Registro de acciones de Exmingua, Certificado no 1. (C-0075-ING/ESP);
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Figura 3 Estructura de propiedad de Exmingua?

Radius todavia tiene una opcién de regalias en el Proyecto Tambor.54

28. Como se explica mas adelante, tras la adquisicion de las Demandantes, Exmingua amplio
gradualmente sus operaciones, adquiriendo varias propiedades y sofisticados equipos e
instalaciones mineros, antes de que sus trabajos en Tambor se interrumpieran abruptamente en

2016 por las acciones y omisiones ilegales de Guatemala.

B. Tras estudios exhaustivos, Exmingua obtuvo la aprobacién de su EIA
Progreso VIl y una Licenciade explotacion

29. Habiendo asegurado los derechos mineros y las licencias de exploracion asignadas, las
Demandantes comenzaron a trabajar en la Evaluacion de Impacto Ambiental (“EIA”) para las

areas de desarrollo Progreso VII y Santa Margarita, condicion de la ley guatemalteca para

Registro de acciones de Exmingua, Certificado no 3 (C-0072-SPA/SPA). KCA posee directamente el 90% de
Minerales KCy, por lo tanto, posee indirectamente 116.1 acciones en Exmingua (de las 129 accionesde Minerales
KC en Exmingua y del totalde 172 acciones en Exmingua). Véase Escritura publica 448242 del 22 de enero de 2009
(C-0071-ING/ESP); Kappes 1 44.

%3 Estructura de propiedad de Exmingua (C-0514-ENG).

* Cartade Radius a D. Kappes y KCA del 29 de agostode 2012 (C-0076-ENG); Acuerdo de regalias entre Radius,
Minerales KC, D. Kappes y Exminguadel 12 de noviembre de 2015 (C-0077-ENG); Kappes 1 44.
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obtener una licencia de explotacion minera.®> Entre otras cosas, la EIA requiere una evaluacion
ambiental y estudios sociales para evaluar el impacto del proyecto en las comunidades locales.
Con ese fin, en junio de 2009, Exmingua contraté a Grupo Sierra Madre (“GSM”), una empresa
consultora especializada en gestion ambiental y de recursos naturales debidamente inscrita en el
Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales (“MARN”) de Guatemala, para preparar un
EIA para los proyectos mineros Progreso VII y Santa Margarita.>6 GSM trabajo en ambas EIAs
paralelamente, salvo para los estudios sociales de Santa Margarita, que inicialmente se pusieron

en espera para centrarse enel Progreso VII EIA. 57

30. De enero a febrero de 2010, Exmingua — en colaboracion con GSM — llev6 a cabo
consultas con comunidades ubicadas en las cercanias del area de influencia directa de la mina
Progreso VII (“DAI”), que comprende las Municipalidades de San Pedro Ayampuc y San José
del Golfo.58 Los centros de poblacion del Proyecto DAI incluyen areas urbanas en los dos
Municipios, los pueblos de Los Achiotes y El Guapinol en San Pedro Ayampuc, y el pueblo de la

Cholefia en San José de Golfo.

31 Exmingua y GSM realizaron las siguientes actividades como parte de los estudios

sociales: °

= Presentacion del proyecto minero Progreso VII al Alcalde y Vice-Alcalde de San José
de Golfo el 28 de enero de 2010;

= Entrevistas con representantes municipales y funcionarios de salud el 3 de febrero de
2010;

= Presentacion del proyecto minero Progreso VII ante el Consejo Municipal de
Desarrollo ("COMUDE")8% de San Jose de Golfo el 3 de febrero de 2010;

% Fuentes 1 20.
% Kappes 1 48.
57 1d. {1 48-49.

%8 Evaluacion delimpacto ambiental del proyecto Progreso VI, de fecha 31 de mayo de 2010, en 271 cuadro 63 (C-
0082-ESP/ING).

% 1d. En 289 cuadro 78.

% Un COMUDE es un 6rgano representativo a nivel municipal, que incluye alalcalde municipal que actia como
coordinador, miembros del consejo, representantes de COCODE, representantes de agencias publicas que se
encuentranen el municipio y representantes de entidades locales. Véase Ley de Consejos de Desarrollo Rural y
Urbano - Decreto 52-87, Articulo 11 (C-0515-ESP/ING).
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= Presentacion del proyecto minero Progreso VII y reunion en el pueblo de La Cholena
(San José de Golfo) el 4 de febrero de 2010;

= Presentacion del proyecto minero Progreso VII en el pueblo de EI Guapinol el 8 de
febrero de 2010 (ver foto abajo);

Figura 4 Presentacion del proyecto minero Progreso VI en el pueblo de el Guapinol.?

= Presentacion del proyecto minero Progreso VII en la aldea de Los Achiotes (San
Pedro Ayampuc) el 9 de febrero de 2010;

= Presentacion del proyecto minero Progreso VII ante el Consejo Municipal
(COCODE)®2y los representantes de las diferentes instituciones del municipio de San

José del Golfo;® y.

= Presentacion del proyecto minero Progreso VII ante el Ayuntamiento de San Pedro
Ayampuc el 9 de febrero de 2010.64

81 Evaluacion delimpacto ambiental del proyecto Progreso VI, de fecha 31 de mayo de 2010, en 301 [en 301 ENG]
Fotografia 41 (C-0082-ESP/ING).

62 Un COCODE es un drganorepresentativoa nivel comunitario para la participacion ciudadanaa través del cual los
miembros de la comunidad promueven la coordinacidn entre entidades publicas y privadas y participan en la
planificacion del desarrollo comunitario. Ver Ley de Consejos de Desarrollo Rural y Urbano - Decreto 52-87,
Articulos 13-14 (C-0515-ESP/ING).

63 Certificado del acta de la reunion con el municipio de San José del Golfo de 12 de julio de 2010 (C-0516-
ESP/ING).

% Ver Evaluacion de Impacto Ambiental para Progreso VI proyectode fecha31 de mayo de 2010, alas 439 [a las
439 ENG] (C-0082-ESP/ING); ver también Certificado de las Actas de la reunién con el municipio de San Pedro
Ayampuc de fecha 23 de junio de 2010 (C-0517-ESP/ING).
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32. Durante estas consultas, Exmingua proporcionod detalles de la mina planificada a los
participantes — incluyendo informacion sobre cémo se llevaria a cabo la mineria, los beneficios
que la mina traeria a las comunidades locales a través de ingresos fiscales y apoyo a proyectos
comunitarios, y respondid las preguntas de los participantes.®> En general, la percepcion de los
participantes sobre la mina y el proceso de consulta fue muy positiva. 56

33. Después de pasar un afio realizando estudios medioambientales y sociales exhaustivos, el
31 de mayo de 2010 Exmingua present6 ante el MARN su EIA para Progreso VII, que incluia su
plan de participacién publica (es decir, el plan de estrategia de intervencién que Exmingua habia
utilizado al preparar la EIA para comprender la percepcion que tenian las comunidades locales
del proyecto minero).6? Como lo exige la ley guatemalteca,®® Exmingua publicé un edicto (en
forma estandarizada por el MARN) en un periodico local de gran circulacién, informando al
publico que la EIA estaria disponible para comentarios durante 20 dias.6® No se recibieron
objeciones ni quejas por parte del MARN durante este periodo,’® Como explic6 el Sr. Mario
Fuentes Destarac, destacado abogado guatemalteco y profesor de Derecho Procesal Civil y

Derecho Constitucional en la Facultad de Ciencias juridicas y Sociales de la Universidad Rafael

% Evaluacion de Impacto Ambiental para Progreso VII proyecto de fecha 31 de mayo de 2010, seccion7.5.1.2, a las
294-296, 299 y 299 (C-0082-ESP/ING); Certificado de acta de lareunidn conel municipio de San Josédel Golfode
fecha 12 de julio de 2010 (C-0516-ESP/ING); Véase también la solicitud de Exmingua a la Corte Suprema de una
orden de presentar pruebas adicionales de fecha 1 de junio de 2016 (C-0518-ESP/ING) (que incluye detalles de los
diferentes proyectos ya terminadosy acordados pory entre Exminguay las comunidades de San Pedro Ayampuc y
San José del Golfo, incluyendo: tres proyectos de viviendade emergencia, un proyecto de lastre, asistencia en la
construccionde un campode futbol, un sistema de drenaje y plataformas para nuevas parcelas).

% Ver, porejemplo, Evaluacion de impacto Ambiental para Progreso V11 proyecto de fecha31de mayo de 2010 a
las 293 - 7.5.1.1 [a las 293 ENG] (C-0082-ESP/ING) (“[Clomentos fueron recibidos de los participantes, sobre la
percepcidnpositiva que tienendel proyecto por haber iniciado undialogoabierto con la comunidad, que debe
continuary la informacion necesaria para aclarar cualquier dudaque pueda tener sobre eltema de la mineria.”); Id.
Seccion 7.5.1.2 ("después de superar las dudas, lamayoria de los presentes expresaron suinterés enla presenciadel
proyectoy el placerde llegaragenerarempleo y otras acciones positivas en elmunicipio™); Id. Seccion7.5.2.2 ("los
asistentes declararon que el proyectoes bienvenidodentrode lacomunidad"); Certificadode las actasde lareunion
con el municipio de San José de Golfo de fecha 12 de julio de 2010 (C-0516-ESP/ING) (“[ T]l municipio apoya el
proyecto minero dados los beneficios econémicos y las oportunidades que ofrece a esta comunidad [...]”);
Certificado de las actas de la reunion con el municipio de San Pedro Ayampuc del 23 de junio de 2010 (C-0517-
ESP/ING) ("las personas que asistieron a la presentacion dieron su consentimiento al proyecto minero en cuestion,
dados los beneficios econémicosy las oportunidades que ofrece a estacomunidad™).

%7 1d., Anexo 15
% Fuentes 1 12; Ley de Mineriade 1997, arts. 45, 46 (C-0186-ING/ESP).

% Edicto de EIA, publicado en siglo XXI y al dia del 27 de mayo de 2010 (C-0083-ESP/ING); véase
también fuentes fn. 18.

O Fuentes { 15.
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Landivar, por no objetar dentro del plazo prescrito, cualquier persona o entidad que pudiera
haber opuesto o comentado la aprobacion de la EIA, o la concesion de la licencia de explotacion

para Progreso VI perdié su derecho a hacerlo. 71

34. En el curso de la revision de la EIA, el MARN solicité informalmente aclaraciones
(“ampliaciones”) a Exmingua en diciembre de 2010, incluyendo, entre otros, los detalles del
“proceso de Participaciéon Publica”, junto con los documentos justificativos que evidencian las
actividades realizadas a lo largo de ese proceso.”2 Esta solicitud fue notificada formalmente a
Exmingua por carta de fecha 22 de marzo de 2011,/3en cuya etapa el trabajo sobre las

solicitudes adicionales estaba muy avanzado.

35. Durante este tiempo, Exmingua celebré reuniones de seguimiento con los Consejos
Municipales de San Pedro Ayampuc y San José del Golfo, con el fin de actualizarlos sobre el
estado del proceso de aprobacion de la EIA.7 Se acordd en las reuniones que se mantendrian
buenas comunicaciones entre Exmingua y las diferentes entidades e instituciones en los
municipios después del inicio de la explotacion para mantener a las comunidades informadas del

estado de desarrollo de la mina. 7

36. Exmingua abordd las solicitudes adicionales del MARN en una enmienda a la EIA
(“Enmienda EIA”), que presentd el 12 de abril de 2011,7 y en particular amplié la informacion
relativa a los estudios sociales proporcionados en la EIA, Se actualizd el MARN sobre las
actividades que habia llevado a cabo con las comunidades locales desde la fecha de presentacion

de la EIA, indicando que no se habian recibido objeciones durante el periodo de notificacion

d.

72 \er Carta del Ministerio de Medio Ambientey Recursos Naturales a Exmingua de fecha 14 de diciembre de 2010
(sin firmar) 11 8 y 12 (C-0086-ESP/ING).

7 Solicitud de modificacion del proyecto de Evaluacion de impacto Ambiental para Progreso VIl delMARNdel 22
de marzo de 2011 (C-0087-ESP/ING).

" Certificado de las actas delareunién conelmunicipio de San Pedro Ayampuc del2de marzo de 2011 (C-0519-
ESP/ING); véase también Certificado de las actas de la reuniéonconelmunicipio de San José del Golfo del 28 de
febrero de 2011 (C-0520-ESP/ING).

" Certificado de las actas dela reunion conelmunicipio de San Pedro Ayampuc del2de marzo de 2011 (C-0519-
ESP/ING); véase también Certificado de las actas de la reuniéonconelmunicipio de San José del Golfo del 28 de
febrero de 2011 (C-0520-ESP/ING).

’® Enmienda al proyecto de Evaluacién de impacto Ambiental para Progreso VII del 1 de abril de 2011 (C-0089-
ESP/ING).
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publica y volvid a presentar su plan de participacion publica junto con los documentos de
apoyo.”” En ese momento, el MARN podria haber solicitado informacion adicional si fuera

necesario.

37. El 23 de mayo de 2011, el MARN emitié6 un anuncio de aprobacién para la EIA para
Progreso VII, en el que afirmaba que las consultas publicas se habian "llevado a cabo de
conformidad con el mandato™ proporcionado por el MARN.”® Sefaldo ademas que, como se
demuestra en los documentos justificativos anexos a la EIA, los participantes publicos habian

expresado en general su acuerdo con el proyecto minero. 7°

38. Posteriormente, el 22 de junio de 2011, la Oficina General de Mineria del MEM publico
un anuncio en el Boletin Oficial, en el que se informaba al publico de la solicitud de licencia de
explotacion pendiente de Exmingua y del &rea de licencia, y contenia un estado financiero de
Exmingua.8 El 4 de julio de 2011, la Unidad Asesora Juridica del MEM emitid una opinion
favorable sobre la solicitud de licencia de explotacion de Exmingua, con la aprobacion del Fiscal
General, afirmando que la mina Progreso VII estaba “en interés del pais”.81 Poco después, el

MEM otorg6é a Exmingua una licencia de explotacion de 25 afios para Progreso V11 8

39. Exmingua obtuvo entonces una licencia de construccion para la mina Progreso VI8 y la

construccién de la planta de procesamiento comenz6 a mediados de enero de 2012.

71d, 1, seccion 13y anexo 7

8 Resolucion N° 1010-2011 del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales por la que se aprueba la
Evaluacion de impacto Ambiental para Progreso VI, de fecha 23 de mayo de 2011, en 3 (C-0212-ESP/ING).

1d.

8 véase carta de Exmingua al MEM de fecha 22 de junio de 2011 (adjuntoextracto del Boletin Oficial de fecha 22
de junio de 2011, en 25) (C-0546-ESP/ING); véase también fuentes 11 17-18.

8 Licenciade Impacto Ambiental emitida por MARN el 26 de mayo de 2011 (C-0084-ESP/ING).
8 Resolucion N° 03394 del Ministerio de Energiay Minas de 30 de septiembre de 2011 (C-0090-ESP/ING).

8 Permiso de construccion - Actas de la reunion del Consejo Municipal de San Pedro Ayampucdel 15 de noviembre
de 2011 (C-0092-ESP/ING) (confirmando que el permiso de construccion fue expedidoen lareunién del Consejo
Municipal de San Pedro Ayampuccelebradael 15 de noviembre de 2011).
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C. A pesar del apoyo de las comunidades locales ala mina, las protestas y
bloqueos trastornaron los proyectos mineros de las Demandantes

40. Exmingua continud trabajando con las comunidades locales después de obtener su
licencia de explotacion para Progreso VII y, con ese fin, contratd a Servicios Mineros de Centro
de América (“SMCA”) para administrar su programa de desarrollo social. SMCA estableci6 una
presencia local en el area del proyecto alquilando un edificio en San José del Golfo, el cual se
convirtié en salas de clinicas médicas, una oficina y una sala de reuniones que contiene varios

graficos y modelos sobre mineria, la mina Progreso VIly el proyecto mayor. 84

41. A pesar del apoyo de la comunidad local y de la aprobacion de la EIA sin ninguna
objecion, una pequefia protesta contra la mina comenzé poco después de que comenzara la
construccién en enero de 2012.85 La protesta fue apoyada por dos organizaciones —
Madreselva (una organizacion ambiental) Y Frente Nacional de Lucha (un grupo revolucionario
autodescrito), y mas tarde fue respaldado por el Centro de Accidon Legal, Ambiental y Social de

Guatemala (“CALAS”), una organizacion no gubernamental guatemalteca. 86

42. La protesta también fue inicialmente apoyada por el congresista Carlos Mejia del partido
URNG. EI 15 de febrero de 2012, el congresista Mejia y un grupo de personas gque habian venido
en autobls de comunidades fuera del DAI del Proyecto llegaron sin previo aviso a la oficina de
la SMCA en San José del Golfo exigiendo que se les de acceso al sitio minero para inspeccionar
el trabajo que se esta llevando a cabo. Después de consultar con Exmingua, un representante de
SMCA informé al grupo que Exmingua estaba dispuesto a coordinar las visitas de grupos
pequefios al sitio con un maximo de diez personas a la vez. Los manifestantes rechazaron esa
oferta y se fueron en autobus sin que se hiciera ninguna visita.8” La protesta no tenia mucho

apoyo de los habitantes del DAI. @

8 Informe de la KCA “Progreso VIl —reanudacion del trabajorealizado durante 2012” del27 de enero de 2013 (C-
0521-ENG).

% Resumen Ejecutivo, protesta en San José del Golfo, preparado por Selvyn Morales del 15 de febrero de 2012 (C-
0522-ENG).

% Kappes 1 63.

8" Resumen Ejecutivo, protesta en San José del Golfo, preparado por Selvyn Morales del 15 de febrero de 2012 (C-
0522-ENG).

#1d.
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43. Un par de semanas mas tarde, sin embargo, a principios de marzo de 2012,
aproximadamente 25 a 30 personas formaron un bloqueo humano que impedia la entrada de
equipo y materiales en el sitio de Progreso VII.8% En los dias siguientes, los manifestantes
establecieron un campamento a lo largo de la carretera que conduce a la entrada del sitio
(incluyendo parcialmente en la propiedad privada de Exmingua que bordea el lado norte de la
carretera), donde se quedaron dia y noche. 90

44, Como resultado del bloqueo, Exmingua se vio obligada a aumentar la seguridad en el
sitio para proteger a sus trabajadores y equipos.®l Ademas, varios de los empleados de
Exmingua tuvieron que trasladarse a un alojamiento de alquiler en San José del Golfo durante la
semana laboral, pues los manifestantes habian bloqueado la ruta desde sus casas en San Pedro
Ayampuc, hasta el sitio,®2 Exmingua se vio obligada a suspender la construccion de la
instalacion de procesamiento el 15 de marzo de 2012, ya que no podia seguir avanzando sin traer
equipo por carretera. 9

45, El 12 de marzo de 2012, se realiz una visita guiada del sitio minero, a la que asistieron
el Viceministro del MARN, seis técnicos ambientales del MARN, delegados del MEM, el
Congresista Mejia con tres asesores, cinco lideres de los manifestantes, 14 lideres comunitarios
de San Pedro Ayampuc y el Sr. Morales de la SMCA.% EI Sr. Morales hizo una presentacion
sobre el proyecto y, junto con los técnicos del MARN, disipd algunos de los conceptos erroneos
de los miembros de la comunidad.®> En particular, explicaron los procesos mineros y que el agua
utilizada por las personas de las zonas vecinas no se contaminaria porque la mina tenia una
fuente de agua separada.®¢ Al final de la visita, el congresista Mejia explico a los manifestantes

8 Kappes 1 64.
0 d.

*L1d.  65.

%2 d.

% Informe de la KCA “Progreso VI —reanudacién del trabajorealizado durante 2012” del27 de enero de 2013 (C-
0521-ENG).

% Carta del MEM al Congresista C. Mejia del 5 de marzo de 2012 (C-100-ING/ESP); correo electronico de S.
Morales a D. Croas, D. Kappes et al Fechal4de marzo de 2012 (C-101-ENG).

% Omar Sandoval “vecinos y autoridades visitan lamina” el Sol de San Pedro Ayampuc del 17 de marzo de 2012
(C-0523-ING/ESP).

% Omar Sandoval “vecinos y autoridades visitan lamina” el Sol de San Pedro Ayampuc de fecha 17 de marzo de
2012 (C-0523-ING/ESP); véase también la notificacion del MEM de fecha 7 de diciembre de 2012 (C-0530-
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fuera de la puerta que las actividades en la mina se estaban llevando a cabo
legalmente.9” Exmingua consider6 que las preocupaciones de las comunidades habian sido
atendidas adecuadamente durante la visita y, en los dias siguientes, el nimero de manifestantes

disminuyo. 9

46. A pesar de su apoyo menguante, algunos manifestantes —impulsados por una oposicion
ideoldgica a los proyectos de recursos naturales— siguieron blogueando la puerta y, a veces, se
volvieron violentos. Los empleados de Exmingua a menudo fueron acosados al entrar®® en el
lugar y, a principios de abril de 2012, varios manifestantes detuvieron y agredieron ilegalmente a

tres guardias de seguridad contratados por uno de los contratistas de Exmingua.100

47. Los manifestantes no eran representativos de las comunidades locales, quienes siguieron
expresando su apoyo al proyecto y denunciaron el bloqueo. Por ejemplo, en mayo de 2012, un
grupo de residentes, junto con el COCODE vy la Iglesia Catdlica de San Antonio, el Angel,
enviaron una carta al Presidente de Guatemala en la que expresaba su apoyo a la mina Progreso
VIl y pedia al Gobierno que tomara medidas para "resolver el conflicto generado por unos pocos
vecinos apoyados por personas y organizaciones ajenas a la region™ a fin de preservar los

beneficios econdmicos de la la mina.01

48. El trabajo limitado en el lugar que habia estado en curso desde marzo se paraliz a
mediados de mayo de 2012 porque el blogueo impedia el acceso rutinario al sitio,192 por lo que
Exmingua se vio obligada a despedir a un gran ndmero de sus empleados para reducir los

costos.103

ING/ESP) (senalando que “algunas de las preocupaciones de los lideres comunitarios por la contaminacion estaban
distorsionadas”).

% Correo electrénico de S. Morales a D. Croas, D. Kappes et al. Con fechadel 14 de marzo de 2012 (C-101-ENG).
%1d.

% Kappes 1 70.

100 Correo electrénico de J. R. Pinettaa D. Kappes, R. Adams et al Fecha 10de abril de 2012 (C-0098-ENG).

101 Carta de las comunidades locales al Presidente de la RepUblica de Guatemala de fecha 25de mayo de 2012 (C-
105-ING/ESP).

102 Kappes 1 73.
103 1d. 9 134.
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49, Sin asistencia del Estado, al mes siguiente, el 3 de septiembre de 2012, Exmingua
interpuso un recurso de amparo contra el Director General de la Policia Nacional por no
intervenir 'y garantizar el acceso seguro de los trabajadores y la maquinaria al
lugar.1%4 Aunque Guatemala se opuso a la solicitud de amparo de Exmingua el 19 de octubre de
2012, la Segunda Corte Judicial de Apelaciones concedié el amparo, ordenando a la Policia
Nacional y al Fiscal General que presenten a la Corte peticiones sobre la viabilidad de desalojar a
las personas que bloqueaban el acceso al yacimiento minero,105 decision que posteriormente fue
revocada por la Corte Constitucional de Guatemala (“Corte Constitucional”’) por razones

procesales, a raiz de un recurso de apelacion del Ministro del Interior.106

50. El 20 de noviembre de 2012, unas 70 personas de las comunidades locales, incluidos los
empleados de Exmingua, se manifestaron pacificamente en apoyo del Proyecto Tambor y su
derecho al trabajo.197 Los manifestantes contra el proyecto se mostraron intransigentes y se
negaron a entablar un dialogo.1%8 A principios de 2013, después de otro intento fallido de la
policia de desalojar a los manifestantes a finales del afio anterior, Exmingua renovo sus esfuerzos
para resolver el conflicto contratando al Centro para el Desarrollo Rural (“CEDER”), un grupo
asesor social. Entre febrero y mayo de 2013, el CEDER celebr6 reuniones con diversos
interesados, incluidos alcaldes locales, dirigentes comunitarios y dirigentes de la oposicion, con

miras a establecer un dialogo abierto y encontrar una via pacifica para avanzar.

104 Resolucién de la Corte Constitucional de Guatemala de 20 de marzo de 2013 (C-109-ING/ESP); Decision de
amparo de la Segunda Divisionde la Corte de Apelaciones en materia Penal, Farmacéuticay Ambiental de 19 de
octubre de 2012, 1 (C-0111-ING/ESP). Una accién de amparo es un recurso de la ley guatemalteca para la
proteccionde los derechos individuales consagrados en la Constituciony en las leyes ordinarias. El tribunal que
ejerza la jurisdiccién de amparo puede remediar una violacion mediante: i) la suspensién de la ley infractora, la
reglamentacidn, laresolucion o los actos impugnadosy, en sucaso, larestauraciondel solicitante a su posicién
original; ii) la decisién de la parte infractora de adoptar medidas para remediar una demora dentro de un plazo
prescrito; o (iii) ordenar que cualquier omisidn sea remediada. Fuentes 11 82, 84.

105 v/éase resolucion de la Corte Constitucional de Guatemala de 20 de marzo de 2013 (C-0109-ING/ESP); Decision
de amparo de la Segunda Divisiénde la Corte de Apelaciones en materia Penal, Farmacéuticay Ambientalde 19 de
octubre de 2012, 1 (C-0111-ING/ESP).

106 Resolucidonde la Corte Constitucional de Guatemala del 20 de marzo de 2013 (C-0109-ING/ESP).

197 Correo electrénico de S. Morales a D. Kappes y R. Adams adjuntando uninforme que describe lamanifestacion
de la brigada Blue Hat del 20 de noviembre de 2012 (C-0112-ENG).

108 Aviso del MEM de fecha 7 de diciembre de 2012 (C-0530-ING/ESP).
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51. Paralelamente, Exmingua siguié solicitando asistencia gubernamental para eliminar el
bloqueo y mantuvo varias reuniones con funcionarios gubernamentales.’%® Lo que resulta
frustrante, es que el gobierno no haya tomado ninguna medida. De hecho, el 9 de julio de 2013,
el Presidente declaré durante una conferencia de prensa que debia haber una moratoria de dos
afios para la emision de nuevas licencias mineras a fin de que “el Congreso se centre en las
revisiones de la ley minera.”110 Esta politica habia sido propuesta previamente por el Presidente
en 2012 y habia conducido a una caida inmediata y significativa en el ndmero de licencias
mineras concedidas por el MEM.111 En consonancia con el anuncio del Presidente que, aunque
no se promulgd formalmente equivale a una moratoria de facto, el nimero de licencias de

explotacion concedidas por el MEM disminuyd notablemente.112

52. A medida que el bloqueo se prolongd a lo largo de 2013, Exmingua continué incurriendo
en costos. En particular, tuvo que pagar a su contactor de obras de tierra, P&F Contratistas, S.A.
(“P&F”), una tarifa de reserva por el equipo que estaba atascado en el sitio, hasta que P&F
finalmente llegd a un acuerdo con los manifestantes en febrero de 2014 para permitirle entrar en

el sitio para retirar su equipo.113

53. Por ultimo, el 23 de mayo de 2014, la policia desalojo a los manifestantes del yacimiento

minero y se levanto el bloqueo.114

109 Kappes 11 84-87.

110 «“Guatemala propone unamoratoria temporal de las nuevas licencias mineras”, Mark et Wired de fecha 10 de
julio de 2013 (C-0116-ENG); véase también el Anuario Estadistico de Mineria 2013 del MEM, en 8 [AT 1 ENG]
(C-0458-ENG).

111 Ministerio de Energia y Minas, Anuario Estadistico de Mineria 2013, a las 8 [a 1 ENG] (C-0458-ESP/ING)
(indicando que “[ijn 2012 un niimero aceptable de solicitudes (aproximadamente 700 en total), Pero como se
menciond anteriormente, el pequefio nimero de licencias concedidas se debe a la moratoria que se haimpuesto a la
subvencion, hasta que se apruebeuna nueva Ley de Mineria en el Congreso.”).

12 Anuario Estadistico de Mineria 2013 del MEM (C-0458-ESP/ING); Anuario Estadistico de Mineria 2014 del
MEM (C-0531-SPA); Anuario Estadistico de Mineria 2015 del MEM (C-0532-SPA); Anuario Estadistico de
Mineria 2016 del MEM (C-0533-SPA); Anuario Estadistico de Mineria 2017 del MEM (C-0534-SPA)).

113 Correos electronicos de G. Medina a D. Kappes, R. Adams, J. Ward y Ricardo Pinnetta del 25 de febrero de
2014 (C-0115-ENG).

114 Correo electrénico de R. Adams a B. Miller del 24 de mayo de 2014 (C-0117-ENG).
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D. Después de levantar el blogue o, Exmingua completo la construcciony
comenz0 las operaciones mineras en Tambor

54. Tras un retraso de mas de dos afios (de marzo de 2012 a mayo de 2014), Exmingua
recuper6 el acceso al emplazamiento de la mina y reanud6 las actividades de construccion y
explotacion previstas, tras lo cual procedié a la produccion y el envio de concentrado de oro,

todo el tiempo invirtiendo en proyectos sociales para beneficiar a la zona.

1. Exmingua reanudo la preparacion del Sitio de acuerdo consu EIA
aprobado

55. Antes de dedicarse a la extraccion de mineral de oro en el sitio, las Demandantes y
Exmingua necesitaban primero disefiar, construir e instalar una planta de procesamiento para
producir concentrado a partir del mineral. La planta de procesamiento modular y de flotacion fue
disefiada y construida por un equipo de KCA dirigido por el Sr. Kappes en Reno, Nevada, entre
2008 y 2010, transportada en piezas a Guatemala en 2011, almacenada en la Ciudad de
Guatemala durante el bloqueo de 2012-2014.115 La planta estaba compuesta por miles de partes,
algunas de las cuales Exmingua compr6é a proveedores locales, mientras que otros articulos
fueron comprados por KCA en los Estados Unidos y enviados a Guatemala.16 Logistica de
Transportes Espafia (LTE), completd las obras de tierra de la planta a finales de junio de 2014,
Exmingua instald la planta en noviembre de 2014.117 Una vez que la planta estaba en uso, la

planta fue mejorada y expandida. 118

115 Kappes 1159-60, 97.
1814, 1 97.

17 Kappes 197.

181d., 1997, 111.
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Figura5 planta de flotacion Tambor 119

La planta estaba situada en el sitio cerca del laboratorio, edificio de mezcla de concentrados,

almacén y oficina, entre otras estructuras.

Figura 6 Areade la plantade Tambor!2°

119 Foto de la planta de tambor del 20 de mayo de 2016 (C-0120).
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56. Exmingua plane6 comenzar a extraer los depdsitos en las zonas de Guapinol y Poza del
Coyote con tres pozos abiertos, antes de trasladarse a la mineria subterranea en esas areas, y
extender la operacion a la mineria a cielo abierto y subterrdnea en Laguna Norte en el &rea de

Santa Margarita. 12

57. El subproducto de la mineria, como la roca y la arena, se almacend en vertederos de
desechos, como se indica en la EIA, y fue aprobado y continuamente inspeccionado y
monitoreado por el Instituto Nacional de Silvicultura (INAB) y el MEM para asegurar que

Exmingua no dafiara el medio ambiente. 122

58. Exmingua también construy0 cuatro estanques de relaves, disefiados por KCA y
un consultor geotécnico, utilizado para almacenar los residuos generados por la separacion de la
fraccion valiosa de la fraccion no econémica de un mineral.123 Exmingua planed reprocesar los
relaves para recuperar el mineral de ellos en una planta separada de reprocesamiento de relaves
disefiada por las Demandantes en enero de 2016, para que los estanques estuvieren situados cerca
del sitio de la plata para que fueran accesibles.124 Los estanques fueron excavados, el
revestimiento de tierra fue compactado, y un revestimiento de polietileno de alta densidad de dos
milimetros de espesor fue instalado, que era mas precautorio que la practica habitual para los
estanques de flotacion, que normalmente no estan forrados, ya que los reactivos utilizados son

todos benignos para el medio ambiente.125

120 Foto de la planta de tambor fechada el 3 de noviembre de 2014 (C-0119) (tomada por D. Kappes de un
helicéptero mientras transportabaconcentrado a unazona de estacionamiento fuera del lugar). Los tres edificios con
techo verde son: (i) el laboratorio de laizquierda, (i) el edificio de procesamiento de concentrados (mezcla) en el
centro (para mezclar el concentrado antes de colocarlo a granel bolsas para el envio), y (iii) la oficina/ taller a la
derecha.

121 Kappes 11103-105y 119.

122 1d. {1 99.

123 Byaluacion del impacto ambiental para Progreso VII, de fecha 31 de mayo de 2010, 73-74, 103 y Anexo 3, 558
(C-0082-ING/ESP); Ver también enmiendas a la EIA para Progreso VIl del 1 de abril de 2011 (C-0089-ING/ESP),
Informe sobre Instalaciones de disposicion de material de retrilla del 2010 de marzo, en 325 et seq. (C-0089-
ING/ESP) (preparado por Dorey & Associates LLC); Kappes 1161, 100.

124 Kappes 1 112; correo electronico de V. Olivas (KCA) a D. Kappes del 22 de enero de 2016 (C-0132-ENG).

125 Eyaluacion del impacto ambiental para Progreso VI, de fecha 31 de mayo de 2010, seccién 2.8 (C-0082-
ING/ESP); Kappes 1100.
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59. El area total perturbada para la planta, pozos, vertederos de desechos y estanques de
relaves era pequefia, totalizando unas 50 hectareas (100 acres), todas las cuales estaban ubicadas

en terrenos propiedad de Exmingua y habian sido delineadas y aprobadas en la EIA.126

2. Exmingua comenzo la explotacion y comenz0 a procesary enviar
concentrado

60. En octubre de 2014, Exmingua inicid sus operaciones mineras a cielo abierto excavando
el pozo del sudeste de Guapinol, seguido por el pozo del suroeste de Guapinol en mayo de 2015,
Y el pozo Poza del Coyote en agosto de 2015.127 Esperaba que la mineria a cielo abierto en estas
areas continuase hasta 2018, cuando Exmingua comenzaria a producir mineral a partir de la
mineria subterranea en las mismas areas. Luego, las Demandantes planearon comenzar la
explotaciéon en Laguna Norte, comenzando con la mineria a cielo abierto, seguida de una

transicion a la mineria subterranea.128

61. Exmingua basé su primer trabajo de campo en los datos de pozos de perforacion reunidos
durante la exploracién de Tambor por Radio y la empresa conjunta Tambor, resultando en la
estimacion preliminar de recursos para Guapinol Sur, Poza del Coyote, y Laguna Norte.129 Unas
semanas antes de que comenzara la mineria, Exmingua contratd personal de laboratorio y los
entrend para ensayar el mineral, para que tuviera ensayos en tiempo real que guiaran el equipo al
comenzar las excavaciones.130 Los dos pozos Guapinol Sur tenian unos 50 metros de ancho en la
parte superior, Estos 200131 pozos se ubicaron en la cresta sobre la planta procesadora, por lo

que el mineral fue arrastrado por pequefios camiones hasta la reserva de mineral.132 El tercer

126 Kappes 1 101.

127 Datos de resumen diario de la planta de octubrede 2014 a mayo de 2016 (C-0125-ING/ESP); datos de mineriade
Guapinol Sur para el periodo comprendidoentrenoviembre de 2014y octubre de 2015 (C-0123-ING/ESP); datos de
mineria de Poza del Coyote para el periodo comprendido entre agosto de 2015 y abril de 2016 (C-0124-
ING/ESP); Kappes 1102-104; SRK 1 26-27.

128 Kappes 1 114; SRK 1 36.

129 ver Supra 115, 7, 11-15; Kappes 1102; SRK 1 18-21.
130 Kappes 1 102.

181 1d. 9 103.

132 Id
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pozo, Poza del Coyote, comenz6 en noviembre de 2015, y fue de unos 200 metros por 150

metros.133
Figura7 Pitsdel sur de Guapinol®3
W
"“hﬂ"-','-. qs
133 1d. 7 104.

134 Fotografia de los pozos del Guapinol Surdel 1 de mayo de 2016 (C-0539) (tomadaporel KCA y mostrando el
pozo del Guapinol Sur—esteala izquierday el pozo del Guapinol Sur— Oeste a la derecha).
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Figura 8 Guapinol Sur (el foso este)13®

Figura 10 Pozadel Coyote®®’

135 Fotografia de Guapinol Sur (el foso este) del 10de febrero de 2015 (C-0540) (tomada por KCA).
13 Fotografia de Guapinol Sur (el foso oeste) del 7 de febrero de 2015 (C-0541) (tomada por KCA).

29



62. Exmingua operé en los pozos solo durante las horas de luz del dia para fines de seguridad
y para que el ruido no perturbe a las personas en la aldea mas cercana de San José del

Golfo,138 [a planta procesadora se ejecutd 24 horas al dia.139

63. La secuencia minera fue disefiada por el Sr. Kappes y el equipo de geologos de KCA con
el objetivo de recuperar la mayor parte posible del recurso.14? Los depdsitos en Tambor eran de
alto grado, aunque también habia menor grado. Los depésitos cercanos a la superficie que
Exmingua plane6 en una etapa posterior para la mineria.14l En consecuencia, el objetivo de
Exmingua (que generalmente se logro) era enviar a la planta un mineral de ocho gramos de oro
por tonelada, al tiempo que se maximizaba la recuperacion de mineral.142 A medida que
Exmingua avanzaba con las operaciones mineras, uno de sus ingenieros estaba creando, de
manera continua, un modelo minero en Micromine, un software minero, que se utilizaba para
crear una historia de la mina y un plan para el futuro.143 La explotacion en los pozos del
Guapinol Sur se adaptd a las expectativas de Exmingua, y la explotacion en el pozo Poza del
Coyote resulté ain mas exitosa de lo que esperaban los Demandantes, por lo que Exmigua pudo
obtener ocho gramos de oro por tonelada de todos los pozos abiertos para alimentar a la planta

para su procesamiento.144

64. La planta de Tambor utiliza el proceso de flotacion para la recuperacion de oro, por el

cual el oro se adhiere a las burbujas de aire, que luego se raspa de la superficie de las células de

137 Fotografia del pozo Poza del Coyotedel 15de julio de 2015 (C-0542) (tomadapor KCA).

138 Kappes 1 104.

139 |d

10 d. 1 105.

1411d. 1 95; ver también SRK 65 (indicando que tambor incluye “una mineralizacién de oro de alta ley hospedada
en veta de cuarzo de inmersion pronunciada, como la que esta siendo explotada y procesada por la operacion
actual”);id § 115 (“el deposito de oro detambor esta albergado porun sistema de oro orogénico de alto grado”);
Versant, cuadro 12 (comparando tambor con 8.1 gramos por tonelada frente a otras minas de operacién

comparables, muchas de las cuales muestranun mineral de menorgradoque elde tambor); id Cuadro 18 (mismo,
incluso en la categoria de proyectos de Oro de Grado Superior).

142 Kappes 11 106-112; SRK 127, 38; datos de resumen de planta diarios del 2014 de octubre al 2016 de mayo (C-
0125-ENG).

143 Kappes 1 105.

1441d. 1 106; SRK 11 27, 38; datos de resumen de plantas diarias del 2014 de octubre al 2016 de mayo (C-0125-
ENG); datos de mineriadel Guapinol Sur para el periodo comprendidoentre noviembre de2014 y octubre de 2015
(C-0123-ING/ESP); Datos minerosde Poza del Coyotedel 2015 de agosto al 2016 de abril (C-0124-ING/ESP).
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flotacion.14> Exmingua rutinariamente ajustaba los quimicos y el flujo de aire para mantener el
grado concentrado deseado, minimizando la pérdida de oro en los relaves.146 Las Demandantes y
los ingenieros de Exmingua supervisaron y modificaron continuamente la planta para mejorar la
tasa de recuperacion de oro. 147 En diciembre de 2015, la planta alcanz6 una tasa de recuperacion
del 80%, y en ocasiones durante el afio 2016 alcanzé el 90%.148

65. Exmingua firmé un acuerdo de comercializacion con Traxys North America LLC, un
agente internacional establecido para concentrados de minas, otorgando a Traxys el derecho
exclusivo de comprar, comercializar, distribuir, y revender el concentrado.4® Traxys arreglo la
venta del concentrado de Exmingua a Aurubis AG, una gran empresa internacional con varias
fundiciones en todo el mundo, que ordend la entrega de aproximadamente 1,440 toneladas
métricas humedas de concentrado a su fundicion de cobre en Bulgaria.1>® Exmingua enviaba su
concentrado a Traxys en virtud de certificados de exportacion renovables de un afio concedidos
por el MEM.151 Estos certificados se renovaban habitualmente anualmente, con el Gltimo

concedido a Exmingua el 25 de septiembre de 2015.152

66. El primer envio de concentrado de Exmingua se realizo el 12 de diciembre de
2014.153 Desde esa fecha hasta el cierre de sus operaciones, Exmingua produjo y vendio
concentrado de forma continua, habiendo realizado 67 envios de aproximadamente 20 toneladas

cada uno, obteniendo una ganancia de aproximadamente US$12 millones de la venta de oro

145 Kappes 1 107.
146 |d
1“7 0d. 19 111-112.

148 Correo electronico del Laboratorio tambor KCA a D. Kappes & tambor de fecha 7 de mayo de 2016 (C-0131-
ENG) (adjuntando los resultados del laboratorio de fecha 6 de mayo de 2016 indicando una recuperaciondel 92%);
Lista diaria de forrajes y colas de plantas para octubre de 2014 a mayo de 2016 (indicando que, en base a la ley
recuperada (es decir, la ley de forrajes menos la ley de relaves) dividida por la ley de forrajes, se estaba
aproximando la recuperacion del 80% en marzo-abril de 2016) (C-0125-ENG).

149 Acuerdo de comercializacion entre Exmingua y Traxys North America LLC de fecha 30 de abril de 2012 (C-
0103-ENG); Kappes{72.

150 Orden de concentrado de Aurubis AGde fecha 30 de abril de 2012 (C-0104-ENG); Kappes { 72.

31 Certificado de exportacion de fecha 8 de octubre de 2014 (C-0121-ING/ESP); DKW_001_1 00000052
Certificado de exportacionde fecha 25 de septiembre de 2015 (C-0122-ING/ESP); Kappes 1 98.

152 Certificado de exportacion defecha 25 de septiembre de 2015 (C-0122-ING/ESP); Kappes 1 98.
153 Hojas de liquidacién de los envios 1-67 (C-0130-ENG); Kappes 1 120; SRK { 26.
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durante este periodo.1> Los ingresos de esas ventas se destinaron directamente a las cuentas
bancarias guatemaltecas de Exmingua y, después de pagar los impuestos, se utilizaron en

Guatemala para cubrir los costos de la mineria y la produccion.155

67. Las operaciones de Exmingua en Tambor han aportado importantes beneficios a las
comunidades vecinas y a la region en general.1% En particular, en términos de empleo,
Exmingua contratdé a un gran nimero de trabajadores para llevar a cabo las obras y mantener el
sitio. La gran mayoria de los empleados de Exmingua eran residentes de San José del Golfo y
San Pedro Ayampuc, haciendo de Exmingua uno de los mayores empleadores de estas

comunidades. 17

68. Exmingua también ejecutd una serie de proyectos sociales que abarcan las areas de
infraestructura, salud y educacién. Entre ellas se encontraban, por ejemplo: i) la construccion de
una clinica médica y la prestacion de una ambulancia; i) el suministro de chapas metélicas para
el techo de la casa; ii) la construccién de un sistema de drenaje; y iii) la construccion de un

campo de fatbol.158

E. Guatemala destruyo las inversiones de las Demandantes en Tambor

69. Después de que las Demandantes invirtieron tiempo, esfuerzo y dinero substanciales para
adquirir Exmingua, obtener una licencia de explotacién para el area Progreso VII, comenzar la
mineria y procesamiento de oro, y organizar la venta de su concentrado de oro, después de un
afio y medio de explotacion, y mientras Exmingua se preparaba para entrar en su proxima fase de
mineria subterranea y emprender nuevas exploraciones, Guatemala cerro ilegalmente las
operaciones de Exmingua, suspendiendo su licencia de explotacién. Ademas, a principios de
2016, la decision de la Corte provoco una nueva ola de protestas, que impidié a Exmingua llevar

suministros al emplazamiento e impidid a los consultores de Exmingua realizar los estudios

1% SRK 1 27; hojas de liquidacion para envios 1-67 (C-0130-ENG); Kappes 1 120.
155 Kappes 1 120.
136 1d. 1 94. Véase también el Informe Exmingua “consolidado de las actividades 2015” (C-0524-ESP/ING).

137 Ver la carta de los partidarios de Exmingua al Presidente de Guatemala de fecha 15 de abril de 2016 (C-0525-
ENG) (refiriéndose a mas de 200 familias que dependian de la mina tambor).

158 \/éase el Informe Exmingua “Entrega de lamina en las Comunidades de San Pedro Ayampuc 2015” (C-0526-
SPA); véase también el Informe Exmingua “consolidado de las actividades 2015” (C-0524-ING/ESP); Informe
consolidado de Exmingua sobre responsabilidad Social (julio-diciembre de 2014) (C-0527-ING/ESP).
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sociales necesarios para que la EIA obtuviera una licencia de explotacion para la zona de Santa
Margarita. Guatemala acusd entonces sin base a Exmingua y a sus empleados de delitos e
impactd su concentracion. Hasta la fecha, Guatemala no ha llevado a cabo las consultas que los
tribunales han mantenido para que se restablezca la licencia de explotacion de Exmingua, lo que
hace indtil la licencia Progreso VII y excluye cualquier posibilidad de que Exmingua pueda

obtener una licencia de explotacion para el area de Santa Margarita.

1. Los tribunales guate maltecos expidieron amparos ordennando la
suspension de lalicencia de explotacion de Exmingua

70. El 28 de agosto de 2014 — tres afios después de que el MEM otorgara a Exmingua una
licencia de explotacion para Progreso VII (sin objeciones), y pocos meses después del
levantamiento del bloqueo — la organizacion no gubernamental CALAS interpuso un recurso de
amparo ante la Corte Suprema de Justicia de Guatemala ("Corte Suprema”) contra el MEM,
solicitando la suspension de la licencia de explotacion de Exmingua.>® CALAS aleg6 que la
licencia de Exmingua se habia concedido injustamente, sobre la base de que el MEM no habia
celebrado consultas con las comunidades indigenas en violacion de sus derechos en virtud de la
Constitucion de Guatemala y los tratados internacionales ratificados por Guatemala, en particular
el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) (“Convenio 169 de la
OIT”). 160

71. El Convenio 169 de la OIT, ratificado por Guatemala el 5 de junio de 1996,161 establece
una serie de derechos a los "pueblos tribales” y a los "pueblos”. . . que se consideran
indigenas.”162 En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a ser consultados i) “siempre
que se consideren las medidas legislativas o administrativas que puedan afectarlos

directamente”163 y i) antes de la exploracién o explotacion de recursos minerales o

%9 Solicitud de amparonuevode FECHA 29 de agostode 2014 por CALAS (C-0137-ESP/ING).

160 1d. 1 3-4 [en 3 ENG]; ver también el Convenio 169 de la OIT, articulo 6 (CL-0152-ENG); Declaracion de las
Naciones Unidas sobrelos Derechos de los Pueblos Indigenas 2007 (la “UNDRIP”), articulo 19 (CL-0221-ENG).

181 NORMLEX, sistema de Informacion sobre las normas Internacionales del Trabajo, disponible
en: https://www.ilo.org/dyn/normlex'en/f2p=NORM LEXPUB:11300:0::N0:11300:P11300 INSTRUMENT ID:31
2314:NO. Hasido ratificado porun total de veintitrés paises (CL-0222-ENG).

162 Convenio 169de la OIT, articulo 1. (CL-0220-ESP).
183 Articulo6.
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subsuperficiales.164 CALAS afirmd que estos derechos no se habian respetado debido a que el
Estado no habia celebrado consultas con la poblacion indigena de la regién de la mina antes de

otorgar a Exmingua su licencia de explotacion Progreso V11.165

72. En respuesta a la solicitud de amparo de CALAS, el MEM presentd un informe ante la
Corte Suprema el 5 de septiembre de 2014, afirmando que la solicitud de CALAS debia ser
rechazada porque (i) era inoportuna, habiendo sido presentada méas de dos afios después de la
concesion de la licencia y notificada a las partes pertinentes; (iij) CALAS no habia sufrido ningun
"dafio personal y directo” como resultado del acto impugnado; y (i) CALAS no tenia
legitimacion para demandar.1%6 El MEM también sefiald que no cuenta “con la facultad de
iniciar una consulta” con las comunidades indigenas, pero que si tiene la obligacion de
considerar y aprobar o rechazar las solicitudes de licencia, e hizo hincapié en que habia cumplido

con todas las leyes y reglamentos aplicables vigentes cuando concedidé a Exmingua su licencia.16’

73. El mismo dia, la Corte Suprema suspendio el procedimiento de amparo, sosteniendo que
CALAS no habia agotado los recursos ordinarios disponibles —el procedimiento administrativo
ante el MEM de conformidad con la Ley de Mineria—, condicion para admitir una accion de
amparo.168  CALAS apeld esta decision, argumentando que, dado que no fue parte en el
procedimiento administrativo, no “te[nia] la capacidad juridica para interponer una accion
administrativa”.169 La decision de la Corte Suprema fue revocada posteriormente por la Corte
Constitucional el 3 de noviembre de 2015 sobre la base de que la accion de amparo de CALAS
podia entrar dentro de una de las excepciones al requisito de agotamiento, a saber, “"cuando el
acto impugnado afecte a los derechos de terceros que no sean partes en un procedimiento o

accion", 170

164 Articulo 15(2).
165 Solicitud de amparonuevode FECHA 29 de agostode 2014 por CALAS (C-0137-ESP/ING).

166 Respuesta del Ministerio de Energiay Minas a lasolicitud DEAMPARO nuevo DE CALASde 5de septiembre
de 2014, a las 3-7 [alas 2-5 ENG] (C-0465-ESP/ING).

%7 1d. A las 5-6 [a las 4 ENG].

168 Sentencia del Tribunal Supremo de 5de septiembre de 2014 (C-0466-ESP/ING).

169 |_lamamiento de CALAS del 3 de diciembre de 2014, a las 1-3 [pp 1-2 ENG] (C-0467-ESP/ING).

170 Sentencia del Tribunal Constitucional de 3de noviembre de 2015, a las 1-2 [a 1 ENG] (C-0468-ESP/ING).
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74. Posteriormente, y sin perjuicio de su decision anterior, el 11 de noviembre de 2015, la
Corte Suprema emitid una sentencia, sin andlisis ni discusion de los argumentos del MEM,
otorgando un amparo provisional contra el MEM y suspendiendo la licencia de explotacion
Progreso VII de Exmingua, sin ninguna prevision de posible compensacion.1’? La resolucion fue
una sorpresa para las Demandantes, dado que Exmingua habia estado operando de conformidad
con una licencia validamente emitida y, para obtener dicha licencia, Exmingua, junto con su
consultor independiente GSM, habia realizado consultas con las comunidades locales, que fueron
aprobadas por el MARN, y no se habia recibido ninguna objecion a la concesion de la licencia en
ese momento.l’2 Como explica el Profesor Fuentes, la decision de la Corte Suprema de
conceder el amparo provisional fue  manifiestamente  erronea, tanto procesal como
substantivamente.1’® La Corte Suprema erré enormemente al conceder el amparo porque los
presupuestos procesales no habian sido satisfechos por CALAS, en particular, porque su
demanda estaba fuera de plazo, no habia agotado los recursos disponibles, carecia de

legitimacion y el MEM no era la entidad responsable de ser demandada.’#

75. Sin embargo, la Corte Suprema desestimé la falta de agotamiento de los recursos
disponibles, como lo exige la Ley de Amparo, Habeas Corpus y Constitucionalidad (la "Ley de
Amparo"), a pesar de haber suspendido anteriormente el procedimiento de amparo sobre esta
misma base.l’> Como resalta el Profesor Fuentes, un amparo es de caracter “extraordinario™ y
debe recurrirse a "solamente cuando se hayan agotado los recursos pertinentes y persista la
amenaza, restriccion o violacion de un derecho™176  Asimismo, la Corte de Justicia—cuando
aceptd la apelacion de CALAS contra la suspension inicial del procedimiento por parte de la
Corte Suprema—se equivocO al sostener que la situacion de CALAS estaba dentro de una

excepcion al requisito del agotamiento de los recursos, pues ignord el hecho de que CALAS

171 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de fecha 11 de
noviembre de 2015, en I11 (C-0004-ESP/ING).

172 Kappes 1 129.
13 Fuentes 1 117.
174 Id

175 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparoprovisional de fecha 11 de
noviembre de 2015, en Il (C-0004-ESP/ING); sentenciade la Corte Suprema de 5de septiembrede 2014 (C-0466-
ING/ESP).

176 Fyuentes 1 125.
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tenia la posibilidad de participar en el procedimiento administrativo que otorgaba la licencia de

explotacion de Exmingua.l7?

76. Ademads, la Corte Suprema ignor6 el hecho de que la demanda de amparo de CALAS no
fue presentada dentro del plazo prescrito en la Ley de Amparo, es decir, “dentro de los treinta
dias siguientes a la Ultima notificacion dada a la parte agraviada o a partir de la fecha en que
dicha parte se dio cuenta del acto que, en su opinion, es perjudicial.”1’® Por lo tanto, no tuvo en
cuenta el hecho de que CALAS habia perdido su derecho a objetar, al no haber presentado una
objecién de conformidad con el procedimiento prescrito en la Ley de Mineria, ni objetar los
avisos de EIA publicados por Exmingua y el Estado.l’® Como sefiala el Profesor Fuentes, al

hacerlo, la Corte Suprema “desatiende la salvaguardia constitucional de la seguridad juridica”.180

77. Ademas, el Tribunal Supremo no considerd el requisito permanente, en general, y el
argumento especifico planteado por el MEM: que CALAS carecia de legitimacién para
presentar el amparo porque no tiene “interés personal y directo en el asunto".181  Asimismo, la
Corte no considerd la objecion del MEM de que no podia ser demandado, dado que no estaba
facultado para realizar consultas con las comunidades indigenas, lo cual es obligacion del
Estado.182

78. La Corte Suprema no consideré los argumentos del MEM sobre el incumplimiento por
parte de CALAS de estos tres presupuestos para la procedencia de una accion de amparo, los

cuales estaba obligada a considerar incluso siel MEM no los hubiera planteado.183

17 q 130; resolucion del Tribunal Constitucional del 3 de noviembre de 2015, a las 4 [a 1 ENG] (C-0468-
ING/ESP).

178 | ey de amparo, Articulo 20 (C-0416-ING/ESP).
17 Fuentes 1 118.
180 Id

181 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de fecha 11 de
noviembre de 2015, en Il (C-0004-ESP/ING); respuesta del Ministerio de Energia y Minas a la solicitud DE
amparo nuevo DECALAS de fecha 5 de septiembre de2014, alas 7 [a las 5 ENG] (C-0465-ESP/ING).

182 Respuesta del Ministerio de Energiay Minasa lasolicitud DEamparo nuevo DECALASde 5 de septiembre de
2014 (C-0465-ESP/ING); Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo
provisional de fechallde noviembre de 2015, en Il (C-0004-ESP/ING).

18 Fuentes § 152.
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79. El Tribunal Supremo también fallo manifiestamente en aplicar la ley sustantiva cuando
concedio el amparo. Concretamente, en el momento en que se concedid la licencia de Exmingua
(y hasta la fecha — es decir, durante dos décadas después de que el Convenio 169 de la OIT
entrara en vigor en Guatemala), Guatemala no habia promulgado ninguna ley o reglamento que
aplicara el proceso de consulta a cargo del Gobierno previsto en dicho Convenio,
independientemente del requisito de realizar consultas impuesto a los solicitantes de licencias en
la etapa EIA, el cual Exmingua cumpli6 plenamente.’® El Tribunal Constitucional ha
reconocido este fallo por parte del Estado en una serie de sentencias, incluso ordenando al
Congreso que promulgue las regulaciones apropiadas para gobernar las consultas a cargo del
Estado, y proporcionando las pautas para que, mientras tanto, el MEM realice tales consultas en
ausencia de cualquier ley o reglamento.18> Sin embargo, hasta la fecha, Guatemala no ha

promulgado ninguna de esas regulaciones.186

80. De hecho, como se ha sefialado, el proceso de concesion de permisos en virtud de la ley
guatemalteca requiere que se realicen consultas con las comunidades que viven en el area de
influencia del proyecto, y los resultados de esas consultas deben ser presentados en la EIA.187 La
ley guatemalteca, en este sentido, encarga a los proponentes de proyectos la responsabilidad de

llevar a cabo esas consultas.188

8l De hecho, Guatemala ha adoptado publica y oficialmente la posicion de que estas

consultas dirigidas por el proponente del proyecto, que son un requisito para la aprobacion de

184 véase Informe sobre el Convenio 169de la OITy su aplicacion encuatro paises latinoamericanos: Colombia,
Costa Rica, Guatemala, Chile, Publicaciones de la OIT (2016) (CL-0223-ESP/ING); Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Informe de pais: Situacién de los derechos humanos en Guatemala, de fecha 31 de diciembre de
2017 (CL-0231 ING/ESP). Convenio 169 de la OIT, arts. 2(1), 33 (CL-0220-ENG); véanse también Consejos de
Desarrollo Comunitario de la Comunidad de el Pilar I y 1l y otros contra Consejo Municipal de San Juan
Sacatepéquez de fecha2l de diciembre de 2009, Corte Constitucionalde Guatemala, caso N° 3878-2007 en 12 (C-
0529-ING/ESP) (Sosteniendoque laratificacién del Convenio 169de la OIT tiene una serie de implicaciones parael
Estado, incluyendo, entre otras cosas, "eldeber de llevara cabo todas las modificaciones estructurales requeridas
dentro del aparato estatal — sobre todo, en la legislacion vigente — garantizar el cumplimiento de este deber de
conformidad conlas circunstancias de este pais”.

185 Fuentes 11 50-51.
18 1d. 9 51.
187 |d. 1 11, 13; Reglamento de Evaluacion, Controly Monitoreo Ambiental, Arts 11, 39 (C-0413-ESP/ING).

188 Fuentes 1 11, 13, 52; véase también Informe de admisibilidad N° 20/14, peticion 1566-07, Comunidades del
pueblo Sipakepense y Mam Maya de los municipios de Sipacapa y San Miguel Ixtahuacéan, Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 3de abril de 2014, a las 5 (CL-0225-ING/ESP).
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una EIA, satisfacen sus obligaciones internacionales en virtud del Convenio 169 de la OIT. Asi,
en una declaracion formulada ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”),
en respuesta a una denuncia presentada en 2014 (es decir, mas de tres afios después de que le
concediera la licencia a Exmingua) relativa a un proyecto minero diferente, Guatemala

represento:

[E]n virtud de la Constitucion [guatemalteca], ... la explotacion de los recursos
naturales no renovables es una cuestion de utilidad publica...». [A]cordantemente,
una vez concluido el procedimiento administrativo y obtenido los certificados
técnicos y legales, se concedio la licencia de explotacién minera... [O]n que se
obtuvieron los resultados de la EIA, emitié anuncios publicos a través de edictos...
Aungue cualquier parte interesada pudiera objetar, ni los peticionarios ni nadie
mas lo hizo. En cuanto al proceso de consulta, [Guatemala] sostiene que “el
derecho de los pueblos indigenas a ser consultados es incuestionable”, de
conformidad con los tratados ratificados por Guatemala y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. [Sin embargo,] el MARN informé a la empresa que era
obligatorio llevar a cabo un proceso de participacion publica..., que se llevo a
cabo en su totalidad. [Guatemala] sefiala que, aunque no se denomina
«consulta», «es en efecto un proceso previo»en el que se ha notificado que se
gjecutaria un proyecto minero»189

82. La decision de la Corte Suprema de que no se han cumplido las obligaciones contraidas
por Guatemala en virtud del Convenio 169 de la OIT, porque es responsabilidad del Gobierno
garantizar que se realicen las consultas adecuadas,!®0 contradijo las propias declaraciones de
Guatemala ante la comunidad internacional y sus érganos judiciales. También hizo caso omiso
del hecho de que el propio Estado se aseguré de que se realizaran consultas en el caso de
Exmingua: Al revisar y verificar las consultas de Exmingua, el MARN supervisé las consultas y
confirmd su adecuacion y cumplimiento de la legislacién guatemalteca, a pesar de no haber

realizado esas consultas por si mismo. De hecho, después de recibir el EIA de Exmingua, el

18 ver Informe de admisibilidad N° 20/14, peticién 1566-07, Comunidades de los pueblos Sipakepense y Mam
Mayan de los municipios de Sipacapay San Miguel Ixtahuacén, Comision Interamericana de Derechos Humanos, de
fecha 3 de abril de 2014, a5 1 19 (CL-0225-ING/ESP).

1% v/er Observacion CEACR sobre Bolivia 2005, 95* Sesion, en § 3 (“. . . la obligacién de garantizar que las
consultas secelebren de maneracompatible conlos requisitos establecidos en la Convencién es unaobligacién que
deben cumplir los gobiernos, no los particulares o las empresas.”) (CL-0230-ESP).
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MARN busc6 ampliaciones de Exmingua sobre las consultas que habia realizado antes de

aprobarlo.191

83. Ademads, Si bien el objetivo de las consultas encomendadas por la OIT es “lograr un
acuerdo o consentimiento” para las medidas legislativas o administrativas propuestas,192 el
Tribunal Constitucional —junto con otros Estados de América Latinal®3 — ha confirmado que las
consultas del Convenio 169 de la OIT no representan un poder de veto para los pueblos
indigenas En1%4 el caso de los proyectos extractivos, El proposito especifico de las consultas es
determinar “si los intereses [de los pueblos indigenas] se verdn perjudicados y en qué
medida” por esas actividades,1%> objetivo que se logré mediante las consultas realizadas por
Exmingua y GSM en la preparacion de la EIA Progreso VII. Como se ha comentado
anteriormente, los participantes en las consultas de EIA expresaron su apoyo al proyecto minero,
cuestiones relativas al agua, Se abordaron la contaminacion del aire y la deforestacion!% | y no se
recibieron objeciones de las comunidades locales tras un periodo de 20 dias durante el cual se

191 Carta del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales a Exmingua (sin firmar) sin fecha pero recibidael
14 de diciembre de 2010 (C-0086-ING/ESP).

192 Convenio 169de la OIT, apartado 2 del articulo 6 (CL-0220-ENG).

198 y/éase, por ejemplo , Chile, Reglamento sobre el procedimiento deconsultaindigenaen virtuddelarticulo 6 del
Convenio N° 169 de la OIT, de 15 de noviembre de 2013 (Decreto Supremo N° 66), articulo 3 (C-0535-ESP/ING)
(siempre que "[e]l organismo responsable realice los esfuerzos necesarios para llegar a un acuerdo u obtener el
consentimientode los pueblos afectados, y cumpla los principios de consultaa través del procedimiento establecid o
en el presente reglamento. En estas condiciones, se considerard cumplidoel deberde consulta, incluso cuando no
seaposible lograr eseobjetivo.”); Véase también Per(, Reglamento sobre participacion Ciudadanaen el subsector
Minero (Decreto Supremo N° 028) y aplicacion de la resolucién Ministerial 304), Articulo 4 (C-0536-ESP/ING)
(que establece que "la consulta no otorga a las poblaciones el derecho de veto a las actividades mineras de la
decision de laautoridad").

194 Ver Consejos de Desarrollo Comunitariode la Comunidad de el Pilar 1y Il y otros vs. Consejo Municipal de San
Juan Sacatepéquez, Corte Constitucional de Guatemala, casono 3878-2007 del 21 de diciembre de 2009, a las 27 [a
las 27 ENG] (C-0529-ESP/ING) (Sosteniendoque elderechoa laconsultaen virtud del Convenio 169de la OIT "no
equivale aunaprerrogativa devetosobre las medidas adoptadas en elambito juridico de los poderes que incumbena
los organismos gubernamentales, incluidos los responsables de la autorizaciony supervision de los proyectos de
exploraciony la explotacion minera™); Véase también Comitéde DesarrolloComunitario de la Comunidad de
ChipanchiuChipapy otros contra Ministerio de Energiay Mineria, Corte Constitucionalde Guatemala, caso N°
4419-2011 de 5 de febrero de 2013, (C-0537-ESP/ING) en 7-8 [at 7-8 ENG] (Indicando que "[iJt debe sefialarse
también que la propia Organizacion Internacional del Trabajo ha sefialado que el derecho consagradoen elarticulo
6(2) del Convenio nim. 169 no debe interpretarse como un derecho de veto para los pueblos indigenas y
tribales."); Véase también Comentario de Expertos en aplicaciénde Conveniosy recomendaciones, Conferencia
Internacional del Trabajo, 100? reunion (2011) Observaciongeneral, Pueblos Indigenas y tribales, en 10. (CL-0232-
ESP).

1% Convenio 169de la OIT, Articulo 15(2) (CL-0220-ENG).

1% ver Evaluacion de impacto Ambiental para Progreso V11 proyectode 31 de mayo de 2010, secciéon 7.5,9.3.1 (C-
0082-ESP/ING).
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puso a disposicion del publico la EIA definitiva para que formulara sus observaciones,!¥’ por lo
que las consultas de EIA de Exmingua eran compatibles con el objetivo del Convenio 169 de la
OIT y, De conformidad con la posicion de Guatemala ante la CIDH, cumplio el propésito de la

Convencion.

84. Como sefiala el Profesor Fuentes, "no es coherente que, afios después de que se
concediera la licencia Progreso VII derivada, el Tribunal Constitucional haya cambiado todas las

reglas del juego”, privando asia Exmingua de su derecho a la seguridad juridica. 198

85. Ademas, el fallo de la Corte Suprema no tuvo en cuenta la falta de culpa de las
Demandantes y Exmingua en el asunto, y no estipuld ninguna indemnizacion para ellas como
partes inocentes. Como sefiala el Profesor Fuentes, es Guatemala —y no el operador del
proyecto— quien debe ser penalizado.1®® Sin embargo, los tribunales decidieron penalizar a
Exmingua por la supuesta falta de consultas de Guatemala, suspendiendo las operaciones de
Exmingua durante la suspension del procedimiento, sin compensacion alguna, y a la espera de la
conclusion de las consultas por parte del MEM. En particular, este trato diferia del trato dado por

los tribunales guatemaltecos a otros proyectos similares sujetos a procedimientos de amparo.200

86. La Corte Suprema no tuvo en cuenta ninguno de estos puntos, y simplemente concedio el
amparo provisional, declarando de manera conclusoria que estaba “justificado por las

circunstancias del caso". 201

87. Por otra parte, a partir de ese momento, Exmingua ni siquiera habia sido notificada
del procedimiento de amparo, a pesar del requisito de la legislacion guatemalteca de que las
partes cuyos derechos pudieran ser efectuados por una solicitud de amparo deben ser notificadas

de la presentacion de la misma, Y que ninguna decision puede afectar a un tercero que no habia

197 véase 133 mas arriba.
1% Fuentes 1 168.

1991d. 9 171.

200 \/éase elapartado I1.E.4.

201 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de fecha 11 de
noviembre de 2015, en |11 (C-0004-ESP/ING).
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sido citado antes y no tenia oportunidad de defenderse,292 como observa el Profesor Fuentes,
esto fue una clara violacion de la ley guatemalteca y de los derechos de debido proceso de

Exmingua.203

88. Habiendo oido por medios informales, incluidos los medios de comunicacion, sobre
elamparo, el 1 de diciembre de 2015 Exmingua se unié a la accion como tercera parte
interesada0* y, el 23 de febrero de 2016 (habiendo sido finalmente interpuesto con el aviso del
procedimiento de amparo y las diversas solicitudes), Apel6 la sentencia provisional de amparo
de la Corte Suprema ante la Corte Constitucional, alegando que (i) CALAS carecia de la
capacidad legal para interponer la accion de amparo, y (ii) la licencia de explotacion se habia
concedido a Exmingua en cumplimiento de todos los requisitos legales aplicables, Se trata de un
"acto consumado” que no puede deshacerse.205 Ademdas, Exmingua explicO que se habia
cumplido el requisito de llevar a cabo consultas y, en todo caso, Las "consultas no constituyen un
veto contra la concesion de licencias de explotacion minera".2% EI MEM también interpuso un
recurso contra la sentencia de la Corte Suprema el mismo dia, argumentando que el acto
denunciado deberia ser responsabilidad del Gobierno de Guatemala,2°” Y no el MEM. También
argumentd que la denuncia era contra la emision de la licencia, y no la licencia en si; por lo
tanto, el MEM declaré que la licencia de Exmingua no deberia haber sido suspendida, y no se

habian establecido los requisitos para la proteccién de amparo. 208

89. El 5 de mayo de 2016, el Tribunal Constitucional desestimo los recursos interpuestos por
Exmingua y el MEM, y confirmé elamparo provisional concedido por el Tribunal
Supremo,2® que, en una decision sin explicacion ni analisis, lo declar6. Que se hubieran

202 Fyentes 11 94, 183; Ley de Amparo, Artes 5, 34-35 (C-0416-ESP/ING); Ley Judicial, Articulo 152 (C-0415-
ESP/ING).

203 Fyentes 1 183.

204 Solicitud de Exmingua de comparecer en el procedimiento de amparo del 1 de diciembre de 2015 (C-
0469/ING/ESP).

25 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, recurso de Exmingua contra la sentencia
de amparo provisional de fecha 23 de febrero de 2016 (C-0005-ESP/ING).

206 Id., en la seccion E(e).
207 |d
208 Id

299 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de 5de mayo de 2016
(C-0143-ESP/ING).
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cumplido las condiciones que justificaban la concesion de la proteccion provisional solicitada,
incluidas las condiciones especificadas por la Ley de Amparo.21° El Tribunal Constitucional
sostuvo ademds que Exmingua podria recuperar el uso de su licencia sélo después de que el

Estado, actuando a través del MEM, se realizaron consultas con las comunidades locales.?!!

90. Con buena causa, el dia después de que el Tribunal Constitucional dictara su decision,
Exmingua presentd una solicitud ante el Tribunal solicitando una aclaracion. Especificamente,
Exmingua solicitd claridad sobre cuando exactamente se recuperaria el uso de su licencia.22 El

Tribunal Constitucional nego la solicitud de Exmingua. 213

91. Menos de dos meses después, el 28 de junio de 2016, la Corte Suprema concedio un
amparo defintivo a CALAS.214 Se suspendi6 la licencia de explotacién de Exmingua y se ordend
al MEM que determinara el procedimiento para llevar a cabo consultas comunitarias.?!> La
Corte Suprema invocO excepciones a cada uno de los requisitos legales de umbral bien
establecidos que habian sido desestimados por CALAS al presentar su peticion de amparo,
desestifiando asi los argumentos del MEM, Exmingua y la Fiscalia General de la Nacion que
demuestran que no se ha cumplido ninguno de los requisitos de admisibilidad de amparo.216
Especificamente, la Corte sostuvo que: i) el plazo prescrito para la presentacion de un
amparo (es decir, 30 dias) no se aplicaba porque el acto impugnado se referia a una "omision",
cuyos efectos eran "continuados"; ii) el requisito de agotar los recursos no se aplicaba porque
CALAS “no era parte en el procedimiento administrativo” (es decir, la concesion de la licencia
de explotacion a Exmingua), y no existian “recursos ordinarios para tratar adecuadamente la
situacion” que entrafiaran la falta de consultas; Y (i) CALAS tenia su posicion porque

representaba a un “colectivo de personas genuinamente agrupadas en una asociacion, una

210 |d
211 Id

212 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, solicitud de aclaraciénde fecha6de mayo de 2016
(C-0538-ESP/ING) porExmingua.

213 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, resolucidn sobre solicitud de aclaracionde fecha9de
mayo de 2016 (C-0554-ESP/ING).

214 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo definitiva de fecha 28 de
junio de 2016 (C-0144-ESP/ING).

215 |4, § 23-24 [at 18 ENG].

216 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo defintivo de fecha 28 de junio
de 2016, en el articulo VII (C-0144-ESP/ING).
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organizaciébn comunitaria, una institucion tradicional u otra institucion similar”, y que, como

cuestion de derecho internacional publico, el MEM era la entidad correcta a ser demandada. 217

92. Como explica el Profesor Fuentes, la Corte Suprema se apartdé manifiestamente de los
principios bien establecidos del derecho guatemalteco al sostener que la peticion de amparo era
admisible. Especificamente, en cuanto al argumento de la oportunidad, la Corte Suprema no
resolvié los argumentos planteados por el MEM, el Fiscal General y Exmingua, y se baso
errbneamente en una excepcion que no tiene fundamento en la Ley de Amparo,218 en cuanto al
requisito de agotar los recursos disponibles, La Corte Suprema se burla al no reconocer que habia
recursos ordinarios disponibles, a saber, un procedimiento de objecién,2®y en su defecto, una
accion de reconsideracion,22°y luego un procedimiento contencioso-administrativo en virtud de
la Ley Administrativa contenciosa.??! La Corte Suprema violo la Ley de Amparo y se apartd de

la practica judicial establecida. 222

93. Exmingua apelé la sentencia de amparo defintivo de la Corte Suprema el 30 de junio de
2016, alegando que la Corte habia dejado claramente de considerar todos los requisitos
procesales para admitir un amparo, Y que la accion se estaba utilizando como un “procedimiento
alternativo™ para impugnar una resolucion administrativa en violacion de las disposiciones de la
Ley de Amparo.222 Exmingua afirm6 que i) la accion de amparo estaba claramente prohibida y
que la Corte Suprema habia suspendido inadecuadamente el plazo de presentacion de 30 dias; ii)
la conclusion de agotamiento de los recursos administrativos fue errénea, porque CALAS y/o los
miembros de la comunidad nunca impugnaron la resolucion administrativa que otorgaba la
licencia, a pesar de haber tenido la oportunidad y el recurso disponible para hacerlo; Y iii) la

excepcion al requisito permanente no se aplicaba porque CALAS “no estd compuesto por

217 Id

218 Fuentes 11 107-123.

2% | ey de Mineria, art. 47 (C-0186-ING/ESP); ver también fuentes 1 133.

220 | ey Administrativa contenciosa, Artes 9, 17 (C-0424-ING/ESP); véase también fuentes § 133.
221 | ey Administrativa contenciosa, articulo 19 (C-0424-ING/ESP); véase también fuentes § 133.
222 Fuentes 1 133.

223 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, recurso de Exmingua contra la sentencia de amparo
defintivo de fecha30de junio de 2016 (C-0475-ESP/ING).
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miembros de las comunidades que supuestamente no han sido consultadas, y tampoco representa,

a través de mecanismos de representacion legal, a tales comunidades”.224

94, El MEM apelé también el amparo defintivo, afirmando que (i) la Corte Suprema no
presentd el razonamiento de su decision, dejando al MEM en un estado de "indefension™; ii) el
MEM no era responsable de llevar a cabo consultas, ya que carecia de una norma reglamentaria
0 reglamentaria que le autorizara a hacerlo; iii) la Corte Suprema no impuso al MEM una
obligacion clara (ordenandole que “gobierne de conformidad con la ley y de conformidad con
esta decision, observando los derechos y garantias de los representados por el peticionario™);
iv) la Corte Suprema ordend al MEM y pretendié que le conferiera poderes que el MEM no tiene
que llevar a cabo un procedimiento que carezca de fundamento juridico; v) el plazo previsto para
cumplir la orden de la Corte Suprema era irrazonable y “literalmente inviable”; Y vi) el MEM ya
cumplié con el amparo provisional mediante la emisién de resoluciones por las que se suspendia
la licencia de Exmingua. Menos de un mes después de que la Corte Suprema concediera 225l
amparo defintivoa CALAS, representantes de la comunidad indigena Kakchiquel
interpusieron un amparo contra el MEM, alegando que la licencia de explotacion Progreso VII
de Exmingua habia sido indebidamente otorgada por las mismas razones aducidas por
CALAS.226 Como lo habia hecho en relacion con el procedimiento de amparo de CALAS, el
MEM presentd un informe a la Corte Suprema en el que se afirmaba que la licencia de Exmingua
se habia concedido de conformidad con la ley vigente. 227 Un dia mas tarde, el 5 de agosto de
2016, CALAS se uni6 a esta accion como tercero interesado.?28 EIl mismo dia, la Corte Suprema
otorgd un amparo provisional ordenando la suspensién de la licencia de explotacion Progreso
VII, 222 De la misma manera y en la misma base que en la accion de amparo iniciada por
CALAS. El 24 de noviembre de 2016, Exmingua se unié a esta accion de amparo como tercero

interesado, habiendo sido notificada s6lo un dia antes del procedimiento. En contravencion de la

224 |4, [En 3 ENG].

225 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, notificacion de sentencia de 11de juniode 2020, 23
de junio de 2020, en 8 (C-0495-ESP/ING).

226 Archivo de amparo de la comunidad indigena 1246-2016 en 5-7 [en 4-6 ENG] (C-0476-ESP/ING) (incluida la
solicitud de amparo).

227 |d. En 5-7 en 30-34 [en 20-23 ENG] (incluyendoelinforme del MEM del 4 de agosto de 2016).
28 \Verid A las 45 [en 28 ENG].
229 |d



Ley de Amparo,230 Exmingua interpuso un recurso de casacion, afirmando que la Corte Suprema
ya habia suspendido la licencia, por lo que las circunstancias del caso no reclamaban la emision
de un amparo provisional, lo que la hacia manifiestamente arbitraria e ilegal, y que la comunidad
indigena no tenia derecho a un amparo, en ningln caso, ya que no se habia opuesto al proyecto
minero de acuerdo con el proceso establecido en la Ley de Mineria. 231

95. El 30 de mayo de 2017, el Tribunal Constitucional negd la apelacion de Exmingua,
simplemente afirmando que "se cumplen las condiciones que justifican la concesion de la
proteccion provisional solicitada”. tomando nota de que el MEM podria restablecer la validez de
la licencia mediante la realizacion de consultas publicas.232 Pocos meses después, el 12 de
septiembre de 2017, Exmingua solicitd a la Corte Suprema que revocara el amparo provisional,
dado que no habia legislacion nacional, reglamentos, o directrices relativas al proceso de
consulta en virtud del Convenio 169 de la OIT.233 EI Tribunal Supremo denegd esta solicitud y
confirmd el amparo provisional el 31 de octubre de 2017.234 Sin embargo, el 6 de diciembre de
2017, la Corte Suprema revocé el amparo provisional alegando que el asunto era el mismo que
el pedido de amparo que habia sido presentado y concedido a CALAS.2%5 EIl 12 de diciembre de
2017, las comunidades indigenas, a través DE CALAS, Solicito a la Corte Suprema que revocara

esta sentencia, solicitud que sigue pendiente. 236

96. Mientras tanto, el 4 de agosto de 2016 se celebré una audiencia pablica sobre el recurso
de Exmingua al amparo de la definicion de la Corte Suprema emitida a CALAS.237 El Tribunal

Constitucional esta obligado a pronunciarse en un plazo de cinco dias naturales después de una

2% Fyentes 1 102; recurso de Exmingua contra el amparo provisional de fecha24 de noviembre de 2016 (C-0478-
ESP/ING).

231 Recurso de Exmingua contra el amparo provisional de fecha24 de noviembre de 2016 (C-0478-ESP/ING).

232 Decision del Tribunal Constitucional por la que se afirma el amparo provisional de 30 de mayo de 2017, a las 6-7
[a las 1-2 ENG] (C-0482-ESP/ING).

233 Solicitud de Exmingua de revocar el amparo provisional del 12 de septiembrede 2017, a las 5-14 [at 1-6 ENG]
(C-0483-ESP/ING).

2% Resolucionde la Corte Supremade 31 de octubre de 2017 (C-0484-ESP/ING).
2% Resoluciénde la Corte Suprema de 6 de diciembre de 2017 (C-0485-ESP/ING).
2% | lamamiento de los pueblos indigenas defecha 12 de diciembre de 2017 (C-0486-ESP/ING).

27 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, recurso de Exmingua contra la sentencia
de amparo definitivade fecha28de junio de 2016 (C-0144-ESP/ING); Véase también la peticion de Exmingua al
Tribunal Constitucional de quedictaraunadecisidnsobre el recurso de amparo definitivo de fecha 4 de abril de
2018 (C-0544-ESP/ING).
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audiencia publica.238 Aunque en la practica rara vez se cumple este plazo, se espera que las
decisiones de amparo se dicten con prontitud.23® En aras del objetivo reflejado en la regla de los
cinco dias, sin embargo, resultaria que Exmingua tenia que esperar cuatro afios para que el
Tribunal de Consitucion dictaminara sobre su apelacion, mientras que, entretanto, el MEM
procedié a suspender la licencia de Exmingua y el Tribunal Constitucional dictd sentencias en

varios casos similares que se presentaron después de la apelacion de Exmingua.240

2. El MEM suspendié la Licenciade explotaciony el Certificado de
exportacion de Exmingua

97. En un principio, el MEM no dictd una orden por la que se suspendid la licencia de
Exmingua después de la sentencia de la Corte Suprema de 11 de noviembre de 2015 por la que
de concediaa CALAS el amparo provisional, porque, segun afirmd, la sentencia "no tenia
fundamento”,241 ya que la licencia de explotacion se habia concedido casi cuatro afios antes, En
2011, y en ese momento no habia sido impugnada.2*2 En respuesta a una solicitud de la Corte
Suprema de 2 de marzo de 2016 de presentar un informe sobre las medidas adoptadas para dar
cumplimiento alamparo provisional, EI MEM explicoé que era “imposible” cumplir con la
sentencia, porque el MEM ya habia concedido una licencia a Exmingua.2*3 De hecho,
como confirma el Profesor Fuentes, la concesion de la licencia de explotacion sin ningdn tipo de
impugnacion generd derechos adquiridos para Exmingua, que so6lo puede ser revocada o
suspendida de conformidad con los mecanismos especificos previstos en la legislacion

guatemalteca, ninguno de los cuales se invoca o aplica aqui.?44

98. El MEM, sin embargo, posteriormente revoco el curso y, el 10 de marzo de 2016, emitio

la Resolucion No. 1202 por la que se suspendia el derecho de Exmingua a explotar oro y plata y

2%8 \/éase fuentes 1 154; véase también Amparo, Ley de habeas corpusy constitucionalidad, articulo 66 (C-0416-
ESP/ING).

23 Ver fuentes  154.
240 véaseel infra ll. E2-3, 6.

241 Maria Rosa Bolafios, “el MEM no suspendera el proyecto”, la Prensa libre, 1 de marzo de 2016 (C-0006-
ESP/ING).

242 Natiana Gandara, “CIGinsta al MEM a no doblarse por la presion”, la Prensa libre, 11 de marzo de 2016 (C-
0007-ESP/ING).

243 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, comunicacion del Ministerio de Energia y Minas
en relacion con el cumplimiento del amparo provisional, 10 de marzo de 2016, en 2 (C-0008-ESP/ING).

24 \Véase fuentes 1 48; véase supra, seccion I1.E.1.
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a vender localmente o transformar dicho material.24> Esta resolucién fue notificada a Exmingua
una semana después, el 18 de marzo de 2016.24¢ El MEM declar6 ademas en la resolucion N°
1202 que Exmingua seguia obligada a cumplir con todos los requisitos financieros, legales, y
requisitos técnicos en relacion con su licencia de explotacién ahora suspendida.?*” Poco antes de
que el Tribunal Constitucional dictaminara sobre el recurso de Exmingua, el MEM, mediante
notificacién de 3 de mayo de 2016, ratifico la suspension inmediata de las operaciones mineras

en Progreso VI de conformidad con la resolucion N° 1202.248

99. El mismo dia, el MEM emiti6 la resolucion N° 146, suspendiendo el Certificado de
exportacion de Exmingua, que fue valida hasta el 23 de octubre de 2016 y sujeta a entensiones
anuales automaticas. 24° El 6 de mayo de 2016, Exmingua solicit6 al MEM que revocara esta
resolucion, ya que ni siquiera el amparo provisional de la Corte Suprema tenia relacion alguna
con las actividades exportadoras de Exmingua.2*® EI MEM, sin embargo, no actué durante mas
de cinco meses, después de lo cual, el 24 de octubre de 2016, el MEM finalmente revocé la
resolucion 146.251 La mala fe del MEM en este sentido es evidente, porque para cuando
finalmente revoco su resolucion injustificadamente, el certificado de exportacion de Exmingua

ya habia expirado, y no fue hasta enero de 2017 cuando se notificd la decisién a Exminuga. 252

100. A raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional por la que se confirma el amparo
provisional, el 6 de mayo de 2016, y de la resolucion del MEM de 3 de mayo de 2016, Exmingua
suspendié sus operaciones, salvo para trabajos esenciales de mantenimiento ambiental que el
MARN requeria.2>3 La fase de mineria a cielo abierto en Guapinol y Poza del Coyote estaba

llegando al final y Exmingua se preparaba para comenzar la mineria subterrdnea en estas

245 ResolucidnN° 1202 del Ministerio de Energiay Minas de fecha 10 de marzo de 2016 (C-0139-ESP/ING)
246 Id

247 Id

248 Resoluciondel MEM N° 1516 de 3 de mayo de 2016 (C-0443-ESP/ING).

249 ResoluciénN° 146 del Ministerio de Energiay Minas de 3de mayo de 2016 (C-0140-ESP/ING).

250 Resoluciondel MEM N° 5194 de fecha 24 de octubrede 2016, en 3 (C-0142-ESP/ING).

251 Resoluciondel MEM N° 5194 de fecha 24 de octubrede 2016 (C-0142-ESP/ING).

22 (Incluyendo una notificacion de la resoluciona Exmingua de fecha 7 de enero de 2017).

253 Kappes 1 134.
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areas.>* Para prepararse para ello, Exmingua gastd aproximadamente US$800,000 en la compra
e instalacion del primer equipo subterraneo pertinente, incluyendo, por ejemplo, una unidad de
carga-acarreo-descarga (una pala cargadora subterrdnea); un jumbo de perforacion de dos brazos
para perforar y romper la roca; un taladro de diamante subterraneo, que se utilizaria para perforar
las paredes de los tuneles para delinear el mineral y explorar las lentes de mineral
paralelas.25> Un ventilador y un tubo de ventilacion; y una subestacion de energia en la entrada
del tunel. Exmingua también realiz trabajos preparatorios, incluyendo la instalacién de tuberias
de drenaje subterraneas, la limpieza de escombros, y redirigiendo el agua pluvial.2>6 Los
demandantes también esperaban que Exmingua obtuviera la licencia de explotacién de Santa
Margarita (que habia solicitado en Janaury 2009) y comenzara las operaciones mineras en

Laguna Norte, primero en pozos abiertos, seguido de una fase subterranea. 257

101. En cambio, Exmingua se vio obligada a cerrar sus operaciones. Devolvio determinados
equipos a sus contratistas, y tuvo que almacenar fuera de las instalaciones o arrendar a otras
empresas algunos de los otros equipos que ya no se podian utilizar.258 EI proceso de
desmantelamiento del sitio tardd varios meses,?> sin fuente de ingresos, Exmingua se vio
obligada a destituir a casi todos sus 100 empleados prematuramente y, a pesar de la suspension
de su licencia por presuntos delitos por parte del Estado, estaba legalmente obligada a
proporcionar una indemnizacion por despido. Sin embargo, sélo unos pocos de los empleados
despedidos de Exmingua aceptaron el derecho estatutario, y el resto exigid6 mas que eso, lo que
llevd a un litigio ante los tribunales locales. Con el fin de evitar los costos de los litigios
prolongados, Exmingua firmo acuerdos de solucion con casi todos los empleados. 260

102. Exmingua habia esperado realizar estos pagos de liquidacion/separacion utilizando los

ingresos de la venta de su concentrado (no teniendo ninguna otra fuente de ingresos, dado que

24 1d. 1 122; SRK 1 36.
2% Kappes 11113, 122.
26 1d., 7 122.

27 1d. 1 122; SRK 1 36.
258 Kappes 1 135.
291d. ] 135.

260 1d. 9 134
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sus operaciones fueron cerradas por Guatemala).261 Sin embargo, no ha podido hacerlo como
resultado de la incautacion ilegal y arbitraria de su concentrado de oro por parte de Guatemala,
como se explica a continuacién. Ademas, dada la suspension por parte del MEM del Certificado
de exportacion de Exmingua, que habia expirado para el momento en que el MEM revocé su
suspension, Exmingua no puede enviar ni vender el concentrado de oro que habia extraido y

procesado antes de que fuera obligado a detener sus operaciones.262

3. El Tribunal Constitucionaly el MEM favorecieron otros proyectos
por encima de los de Exmingua

103. Mientras que Exmingua cerrd sus operaciones, el Tribunal de la Consitucion siguid
negandose a decidir sobre la apelacion pendiente de Exmingua a pesar de que recibio, y resolvio
rapidamente, varias apelaciones que planteaban las mismas cuestiones juridicas. Sin embargo, la
Corte siguio ignorando el caso de Exmingua, incluso después de que Exmingua instara a la Corte

a emitir una decision y especificamente invocara la evolucion de otros casos ante la Corte.

104. Asi, el 8 de junio de 2017, Exmingua solicito revocar la sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 5 de mayo de 2016 en la que se afirmaba el amparo provisional,
alegando que se modificaron las circunstancias dada la sentencia del Tribunal de 26 de mayo de
2017 en un caso similar, Oxec.263 El caso Oxec surgid de una demanda de amparo
provisional contra el MEM presentada ante la Corte Suprema el 11 de diciembre de 2015, en
relacion con la construccion de dos proyectos hidroeléctricos propiedad de Oxec, S.A. y Oxec II,
S.A.2%4 | a solicitud fue presentada por un activista individual (Bernardo Call X6l) que pretende

actuar en nombre de la comunidad indigena Q’eqchi, y el colectivo Madreselva (una

261 Kappes 1 140.

%62 Correo electronico de Dan Kappes a Ryan Adams con fecha 31 de marzo de 2017 (C-0151- ENG) (listado de
concentradode oro trasel cierre total de 15,388 gramos de oro através de: Namero de envio 68 (4,163 gramos de
oro fueradelsitio); nimero de envio 69 (3,349 gramos de oro en 13 bolsas ubicadas en San Joséy desde entonces
trasladadas alalmacén delsitio, y 1,803 gramos de oro en siete bolsas ubicadas en elalmacén de laplanta); Bolsas
diarias del 17 de abril de 2016 al 9 de mayo de 2016 (4,920 gramos de oro en 23bolsas situadas en el contenedorde
la planta); nimero de envio 70 (394 gramos de oro en 35 bolsas situadas en el almacén de la planta); las bolsas
restantes paralos envios 65-68 (759 gramos de oro en cuatrobolsas situadasen elalmacén de la planta); Correo
electronico de Dan Kappesa M. Hernandez del 26 de julio de 2017 (C-0551- ENG) (incluyendounalistade mezcles
para el envio no 70, incluyendo 35 bolsas programadas para salir del sitio en agosto de 2017 con grado de oro
dirigido a 225 gramos por tonelada).

263 Solicitud de Exmingua al Tribunal Constitucional de fecha8de junio de 2017 (C-0555-ESP/ING).
264 Recurso de amparo 2826-2015 contra el MEM de fecha 11 de diciembre de 2015 (C-0556-ESP/ING).
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organizacion ambiental) se unid como tercero interesado.25 Como en el caso de Exmingua, el
peticionario argumentd que las licencias de construccion para estos proyectos habian sido
otorgadas injustamente por el MEM, debido a que no habia realizado consultas con las
comunidades locales de conformidad con el Convenio 169 de la OIT, y solicité la suspension de

las licencias. 266

105. El 29 de enero de 2016, la Corte Suprema otorgd un amparo provisional por el que se
suspendieron las actividades de las centrales hidroeléctricas Oxec | y 11.267 Como en el caso de
Exmingua, la Corte Suprema sostuvo que el MEM no habia consultado a las comunidades
locales, Como se exige en el Convenio 169 de la OIT, se suspendieron las licencias,268 pero el
Tribunal Supremo revoco esta decision menos de tres meses después, el 22 de abril de 2016,
permitiendo que se reanudaran las operaciones.269 El peticionario apeld esta decision ante el

Tribunal Constitucional.270

106. El 4 de enero de 2017, la Corte Suprema otorg6é un amparo defintivo contra el MEM,
ordenando la suspension de las licencias.2’* Al mes siguiente, el 17 de febrero de 2017, el
Tribunal Constitucional revoco, en parte, la sentencia anterior de la Corte Suprema de 22 de abril
de 2016. Y reinstauro el amparo provisional, sujeto a la conclusion del procedimiento de amparo

ante la Corte Constitucional.272

107. El 26 de mayo de 2017, el Tribunal Constitucional dictd una sentencia definitiva en el

caso Oxec, enla que se defendiera el amparo defintivo del 4 de enerode 2017. Levantamiento de

265 Id
266 Id

267 Ministerio de Energiay Minas apelacion contrael amparo provisional emitido contra el 29 de enero de 2017, de
fecha 22 de abril de 2017 (C-0552-ESP/ING).

268 Diario la Hora, “MEM comprobara sihay operaciones en lamina”, la Hora la Puya del 28 de abril de 2016 (C-
0557-ESP/ING).

269 Resoluciéndel Tribunal Supremo por la que se revocael amparo provisional de 29 de enero de 2016, de fecha 22
de abril de 2016 (C-0583-ESP/ING). En consecuencia, el 10 de mayo de 2016, Oxec y el MEM retiraron su
apelacion.

270 Recurso de casacion contra la Orden de revocacién del Amparo provisional 2826-2015 de 7 de mayo de 2016 (C-
0584-ESP/ING).

2 Sentencia del Tribunal Supremo de Guatemala de fecha 4 de enero de 2017 a las 32 ( C-0587-ESP/ING).

272 Resoluciéndel Tribunal Constitucional relativa a la apelacion contra la revocacién del amparo provisional de 22
de abril de 2016, de fecha 17 de febrero de 2017 (C-0558-ESP/ING); sentenciadel Tribunal Constitucional, casos
nums. 90-2017, 91-2017 y 92-2017 de fecha 26 de mayo de 2017 a las 101 horas (C-0441-ESP/ING).
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la suspension y también anulacion del amparo provisional que habia sido reinstaurado el 17 de
febrero de 2017.273 La Corte otorgd permiso a Oxec para continuar operando, con la condicion
de que el MEM realizara consultas dentro de un plazo de 12 meses.2’4 Si las consultas no se
llevaran a cabo dentro del plazo prescrito debido a la mala conducta o negligencia intencionada
del Estado, las partes tendrian derecho a solicitar una prorroga del plazo para completar las
consultas.?2’> Si la falta de realizacion o finalizacion de las consultas dentro del plazo prescrito
fuera atribuible a las comunidades indigenas, el proyecto podria seguir funcionando y la Corte, al

recibir notificacion, adoptaria las medidas apropiadas. 276

108. A falta de orientacion legislativa, reglamentaria o administrativa sobre cémo llevar a
cabo consultas con las comunidades indigenas, la Corte emitio directrices, Que ordend al MEM
que siguiera en el caso Oxecy en otros casos similares.2’”” El MEM tomé accion inmediata,
informando a la Corte Suprema el 26 de junio de 2017 (es decir, s6lo un mes después de la
sentencia del Tribunal Constitucional) Que habia ejecutado un plan de consulta en relacion con
los proyectos Oxec.2’®¢ EI MEM complet6é debidamente las consultas con las 11 comunidades del
area de influencia del proyecto el 11 de diciembre de 2017 (es decir, poco mas de seis meses

después de que el Tribunal Constitucional dictaminara que lo hiciera).27®

109. En total, el procedimiento de amparo de Oxec durd 18 meses y termind con la rapida
celebracion de consultas por parte del MEM en un plazo de siete meses a partir de que el
Tribunal Constitucional lo ordenara. Por otra parte, pero por breves periodos de pocos meses en
que los tribunales ordenaron a los proyectos Oxec suspender operaciones, se permitié que los
proyectos continuaran operando durante la suspension del procedimiento de amparo y mientras

el MEM llevé a cabo las consultas.

278 Sentencia del Tribunal Constitucional, casos N° 90-2017, N° 91-2017 y N° 92-2017 de 26 de mayo de 2017
(caso Oxec) (C-0441-ESP/ING).

274 Id
275 Id
276 |d
277 Id

278 \/éase Plan de Consulta Correctiva de julio de 2016 (C-0559-ESP/ING); memoria del primer Informe Trimestral
de consultas Pablicas del MEM de fecha 29 de junio de 2017 (C-0560-ESP/ING).

2" Memoria del Informe final de consultas Plblicas del MEM del 11 de diciembre de 2017 (C-0561-ESP/ING);
Maria Rosa Bolafios, “el MEM completa consultas con 11 comunidades para elcaso Oxec” , la Prensa libre del 12
de diciembre de 2017 (C-0562-ESP/ING).
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110. Sin embargo, el 5 de octubre de 2017, la Corte denegd injustificadamente la peticion de
Exmingua al Tribunal Constitucional de que se reconsiderara su fallo de suspension de la
licencia de Exmingua, sobre la base de la sentencia Oxec. sobre la base de que "siguen
existiendo circunstancias que aconsejan mantener esta proteccién provisional”, pero sin dar

ninguna explicacion.280

111. Aparte del caso Oxec, la Corte también ha actuado con prontitud en los casos Minera
San Rafael y CGN, aunque esos casos se presentaron significativamente mas tarde que el caso de
Exmingua. El caso Minera San Rafael se refiere a una gran mina de plata operada y desarrollada
por Minera San Rafael, S.A. ("Minera San Rafael"), la filial guatemalteca de Tahoe Resources
(de Canadd) (que ahora es propiedad de Pan American Silver Corp. De Canada). Este proyecto
fue suspendido el 22 de junio de 2017, después de que la Corte Suprema concediera un amparo
provisional a CALAS (que interpuso el caso contra el MEM, En nombre del pueblo indigena
Xinca el 17 de mayo de 2017),281 alegando que el MEM habia violado el derecho de consulta del
pueblo Xinca al no realizar consultas previas a la concesion de las licencias mineras de Minera

San Rafael (Juan Bosco y Escobal). 282

112. El 6 de julio de 2017, Minera San Rafael solicitd a la Corte Suprema que revocara
elamparo provisional?8 e igualmente solicitd a la Corte Constitucional que revocara el amparo
provisional de la Corte Suprema, Alegando que se habia concedido injustamente porque el fallo
habia sido firmado por magistrados suplentes sin ninguna explicacion.284 El 24 de agosto de
2017, el Tribunal Constitucional confirmd la suspension.28  Sin embargo, el 8 de septiembre de
2017, la Corte Suprema otorgd un amparo defintivo, revocé el amparo provisionaly reinstauro la

licencia minera Minera San Rafael, permitiendo que las operaciones continuaran por un periodo

280 Caso del Tribunal Constitucional N° 1592-2014, sentencia que niegala solicitud de reconsideracion del amparo
de BExmingua de fecha 5 de octubrede 2017, ala 1 [a la 1 ENG] (C-0563-ESP/ING).

281 Solicitud de amparo DE CALAS contra la licencia minera Escobal y Juan Bosco de fecha 17 de mayo de
2017 (C-0564-ESP/ING); vertambién: Comunicadode prensa de Recursos de Tahoe, "la Corte Bajade Guatemala
emite sentencia sobre la Licencia Minera de Tahoe" de fecha 5de julio de 2017 (C-0564-ESP/ING).

282 Caso de la Corte Suprema N° 1076-2017, sentencia de amparo provisional de fecha 22 de junio de 2017 (C-0569-
ESP/ING); véase también Comunicado de prensa de Tahoe Resources, "la Corte Baja de Guatemala emite sentencia
sobre lalicencia minera de Tahoe" defecha5de julio de 2017 (C-0565-ESP/ING).

283 Minera San Rafael solicitd anularelamparo provisional del 6 de julio de 2017 (C-0566-ESP/ING).
284 Minera San Rafael solicitud de enmienda procesal con fecha 18 de agosto de 2017 (C-00567-ESP/ING).
28 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 3265-2017 de fecha 24 de agostode 2017 (C-0568-ESP/ING).
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de 12 meses hasta que el MEM concluyera las consultas.?86 El 11 de septiembre de 2017,
CALAS apelé la sentencia, solicitando que se reinstaurara el amparo provisional (que excluia a
Minera San Rafael de operar).28” Por su parte, el 19 de septiembre de 2017, Minera San Rafael
solicito a la Corte Suprema que ordenara al MEM que cumpliera con la reinstauracion de la
licencia minera por la Corte y, En particular, solicitar al MEM que conceda a Minera San Rafael
un nuevo certificado de exportacion para que Minera San Rafael pueda continuar sus
operaciones.?88 Al dia siguiente, la Corte Suprema rechazo la solicitud, Declarando que los
recursos contra su decision del 8 de septiembre de 2017 deben resolverse por primera
vez.289 Minera San Rafael interpuso un recurso contra esta resolucion, solicitando la revocacion

del amparo defintivo.2%

113. El 3 de septiembre de 2018, el Tribunal Constitucional emiti6 su sentencia definitiva,
Lazl Corte ordené al MEM que realizara consultas con las comunidades Xinca inmediatamente
y ordend la suspension de las operaciones hasta que el MEM completara estas consultas. 292

114. La sentencia definitiva del Tribunal Constitucional en el caso Minera San Rafael se dictd

un afio y nueve meses antes de la sentencia definitiva en el caso de Exmingua, Aunque la

286 Sentencia del Tribunal Supremo, Amparo 1076-2017 de 8 de septiembre de 2017 (C-0570-ESP/ING).

287 CALAS interpela sentencia de la Corte Suprema que otorgaun amapoo defintivode fecha 11deseptiembre de
2017 (C-0571-ESP/ING).

288 Con la informacion y la documentacién previamente dis ponibles para las Demandantes, las Demandantes habian
creido que Minera San Rafael habia sido prohibido operar durante la pendualidad de sus procedimientos de amparo,
por todo menos un mes, y hasta que el MEM completara las consultas. Véase el Aviso de Arbitraje de las
Demandantes de fecha 9 de noviembre de 2018 1 63 de 68; la duplica de las Demandantes de excepciones
Preliminares de fecha 22 de noviembre de 2019 1 97. Sin embargo, con lainformacion adicional que han obtenido
las Demandantes, parece que, a diferencia del caso de Exmingua, Minera San Rafael, al igual que Oxec, se le
permitio operar. Sin embargo, parece que Minera San Rafaelno pudo hacerlo, porque el MEM suspendi6 y luegono
renovo su certificado de exportacion. Los demandantes entienden asi que Minera San Rafael cerrd durante la
pendualidadde su procedimiento de amparoy permanece cerrada.

289 \/éase resolucionde la Corte Suprema de 20 de septiembre de 2017 (C-0572-ESP/ING).

2% \/éase laapelacion DECALASa la sentencia de la Corte Suprema que otorga un amapolo defintivo de fecha 11
de septiembre de 2017 (C-0571-ESP/ING); apelacion de Minera San Rafaelantela Corte Suprema, sentencia que
otorga un amparo defintivo defecha 26 de septiembre de 2017 (C-0573-ESP/ING).

291 Sentencia del Tribunal Constitucional, caso N° 4785-2017 del 3 de septiembre de 2018 (C-0459-ESP/ING); véase
tambiénelcomunicado de prensade Tahoe Resources, "el Tribunal Constitucional de Guatemala revocala decision
del Tribunal Supremo de restituir la licencia de mineria de Escobal” del 3de septiembrede 2018 (C-0574-ENG).

2%2 Sentencia del Tribunal Constitucional, caso N° 4785-2017 del 3 de septiembre de 2018 (C-0459-ESP/ING); véase
tambiénelcomunicado de prensade Tahoe Resources, "el Tribunal Constitucional de Guatemala revocala decisidn
del Tribunal Supremo de restituir la licencia de mineria de Escobal” del 3de septiembrede 2018 (C-0574-ENG).
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apelacion de Minera San Rafael se interpuso 15 meses después de que Exmingua interpuso su
apelacion ante el Tribunal Constitucional, 23 el retraso en el caso Minera San Rafael se debi6 en
parte a las solicitudes de informacién adicional del Tribunal Constitucional en marzo de 2018.
Incluyendo un estudio antropoldgico de las comunidades circundantes, una revision por parte de
terceros del EIA Escobal y una revision por parte de terceros del proceso de consulta original del
MEM.2%4 No se han hecho tales solicitudes en el caso de Exmingua, que permanecio sin resolver

mucho mas tiempo que el caso de Minera San Rafael.

115. Por su parte, el caso CGN se refiere a una gran mina de niquel desarrollada y operada
por Compafiia Guatemalteca de Niquel ("CGN"), filial guatemalteca del Grupo de Inversiones
Soloway, GmbH, de propiedad Suiza.2% EI 22 de febrero de 2018, Un grupo de personas
interpuso un recurso de amparo contra el MEM impugnando la prérroga de la licencia de
explotacion minera en 2016, alegando que no se habia consultado a las comunidades
indigenas.2®6 La Corte Suprema concedio un amparo provisional el 7 de marzo de 2018.
Suspension de la licencia de explotacién minera el2®7 9 de enero de 2019, la Corte Suprema
concedié un amparo defintivo, pero levantd la suspension de las operaciones,?® pero seis meses
después, el 18 de junio de 2019, EI Tribunal Constitucional de apelacion ordend la suspension de
las operaciones hasta que se dictd una resolucion definitiva sobre el amparo.2%® Poco méas de dos

afios después de la presentacién de la accién de amparo inicial, el 2020 de junio de 18, el

298 \/éase supra 1 93.

2% Comunicado de prensa de Tahoe Resources, "la Corte Constitucional de Guatemala solicita informacion
adicional" del 8 de marzo de 2018 (C-0575-ENG). El 15 de noviembre de 2018, el MEM anunci6 que se habia
iniciado el proceso deconsultaen relacion con la mina Escobal (véase Rosa Maria Bolafios, “Minera San Rafael ha
sido clausurada durante 2 afios y surgen dudas sobre el futuro de la industriaminera en Guatemala”, la Prensa
libre del5 de julio de 2017 (C-0576-ING/ESP). Casiun afio después, el Presidentede Guatemalaanuncio que las
consultas se completarian antes de que finalizara su mandato en enero de 2020 (ver Andrea Orozco, “Jimmy
Morales promete “terminartodo” al final de su mandato”, la Prensa libredel 4 de octubre de 2019 (C-0577-ENG),
pero a los conocimientos de las Demandantes, hasta la fecha, ainno se han completado.

2% \/ea el sitio web de Solway disponible en https://solwaygroup.conm/our-business/fenix-project-guatemala/.

2% Decision de 18 de junio de 2020, dictada en el caso N°697-2019 porel Tribunal Constitucional (caso CGN), a
las 2 [a 1 ENG] (C-0496-ING/ESP).

27 ID. Alas5[a 1 ENG]; véase también BrendaJiguan, “CC suspendi6 temporalmente las operaciones de la mina
Fénix”, Diario de Centro América de fecha 29 de julio de 2019 (C-0578-ING/ESP) (indicando que el amparo
provisional se emitio el 7 de marzo de 2018).

2% Decision de 18 de junio de 2020, dictada en el caso N°697-2019 por el Tribunal Constitucional (caso CGN),en 1
(C-0496-ING/ESP).

2% ID. en 87.
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Tribunal Constitucional dictdé sentencia definitiva, Instruir al MEM para que lleve a cabo
consultas relacionadas con la OIT en un plazo de 18 meses a partir de la decision y mantenga la
suspension,3® a pesar de que el caso se presentd después de Exmingua y, sin embargo, se decidid

mucho antes de Exmingua.

4, Guatemala obstaculiz6 la capacidad de Exmingua para obtener una
licenciade explotacion para Santa Margarita

116. Las acciones de Guatemala con respecto a la licencia de explotacion Progreso VII de
Exmingua tuvieron graves repercusiones para los derechos de Exmingua en virtud de su licencia
de exploracion de Santa Margarita y su solicitud pendiente de la licencia de explotacion de Santa

Margarita.

117. La decision de la Corte Suprema de conceder el amparo provisional y la negativa inicial
del MEM a suspender la licencia de Exmingua provocd una nueva ola de protestas a principios
de 2016, Los301 manifestantes exigieron que el MEM suspendiera la licencia Progreso VII de
Exmingua y cerrara las operaciones en el sitio del proyecto.302 EIl director de la Unidad de
asistencia Legal del MEM, Sr. Rogelio Zarcefio, Sin embargo, publicamente proclamé que
elamparo provisional concedido a CALAS era “infundado”, puesto que se presentd tres afos
después de la concesion de la licencia, La3%3 Camara de Industria de Guatemala (“CIG”) apoyo
publicamente la posicion del MEM en una conferencia de prensa, y no “ordena o autoriza al

MEM a suspender” las operaciones en el sitio minero. E instd6 al MEM a no "ceder a las medidas

3001D. en. 267-268, 274.

%'Maria Rosa Bolafios, “el MEM no suspendera el proyecto”, la Prensa libre, 1 de marzo de 2016 (C-0006-
ESP/ING); Natiana Gandara, “CIG insta al MEM ano doblarseporlapresion”, la Prensalibre del 11de marzo de
2016 (C-0007-ESP/ING); GeovaniContreras, “los habitantes de la Puya contintian conlas protestas” , la Prensa
libre del 13 de marzo de 2016 (C-0009-ESP/ING); Jerson Ramos y José Rosales, “Protesters ofla Puya Burn Dollof
the Minister of Energy” , la Prensa libre del 26 de marzo de 2016 (C-0010-ESP/ING); Nelton Rivera, “el nuevo
campamento en la resistencia pacifica la Puya” , Prensa Comunitaria km. 169 de fecha 19 de mayo de 2019 (C-
0011-ESP/ING).

%2 Geovani Contreras, “los habitantes dela Puya contintian conlas protestas”, la Prensa libre del 13 de marzo de
2016 (C-0009-ESP/ING).

303 Maria Rosa Bolafios, “el MEM no suspenderael proyecto”, la Prensalibredel 1de marzo de 2016, a las 1 [1-2
ENG] (C-0006 ESP/ING).
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de facto de los manifestantes que violan la libre circulacion del acceso de los funcionarios a su

lugar de trabajo”. 304

118. El 22 de abril de 2016, Exmingua interpuso un recurso de amparo contra el Presidente
de Guatemala, el Ministerio del Interior y el Director General de la Policia Nacional Civil por no
haber removida el bloqueo, Que impedia la entrada y salida del lugar.3%> EI Tribunal
Constitucional denegd esta solicitud el 3 de marzo de 2017, La sentencia de que Exmingua no
habia cumplido el requisito de la Ley de Amparo de demostrar que la amenaza es "segura e
inminente™ porque las operaciones en el lugar habian sido suspendidas.3% Guatemala no logro
despejar las puertas de los manifestantes y permitir a Exmingua el libre acceso al sitio ubicado en
la tierra que posee Exmingua y donde mantiene un laboratorio plenamente funcional y otras
instalaciones debido3%? a la falta de acceso rutinario al sitio, Hasta la fecha, Exmingua sigue sin

poder utilizar estas instalaciones.308

119. El 2016 de diciembre de 21, el MEM emiti6 la resolucién N° 4056 que ordenaba a
Exmingua presentar la EIA para la licencia de Santa Margarita, debidamente aprobada por el
MARN en un plazo de 30 dias,3%° sin embargo, el MEM no reconocié que Exmingua habia
presentado una accion de amparo Que estaba pendiente en ese momento, buscando la asistencia
del Estado para otorgarle y asegurar el acceso a su propio yacimiento minero. Tampoco el MEM
declard si aun era posible obtener una licencia de explotacion tras el anuncio del Presidente de

Guatemala, proponiendo una moratoria de facto a la emision de nuevas licencias mineras. 310

%04 Natiana Gandara, “CIG instaal MEM ano doblarse por la presién”, la Prensalibredel 11de marzo de 2016, a
las 5 [a las 2 ENG] (C-0007-ESP/ING).

%% Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1904-2016, sentenciapor laque se niega lasolicitudde amparo
de Exmingua contra el Presidente, el Ministerio del Interior y el Director General de la Policia Nacional Civil, de
fecha 2 de marzo de 2017 (C-0147-ESP/ING).

306 |D
307 Kappes 1 145.
308 |D

399 Notificacion Oficial N° 497 del MEM a Exmingua, adjuntando la resolucion N° 4056 de 21 de diciembre de
2016 (C-0012-ESP/ING).

310 B, Barreto y G. Contreras, “el drgano ejecutivo propone una moratoria minera”, la Prensalibre de fecha 10 de
julio de 2013 (C-0455-ESP/ING).
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120. Por carta de 22 de marzo de 2017, Exmingua explico al MEM que no habia sido posible
concluir la EIA para Santa Margarita porque el acceso a la zona estaba "bloqueado™ y que no se
podian realizar consultas para los estudios sociales de EIA debido a “"amenazas" de las
comunidades opuestas.31! Exmingua solicitdé al MEM que suspendiera el requisito de presentar
una EIA hasta que "ya no haya un impedimento que resulte en una imposibilidad fisica y
material de cumplir".312 La solicitud de suspension se ajustaba a la legislacion guatemalteca
(aplicable en procedimientos administrativos como el procedimiento de solicitud de licencia de
explotacion de Exmingua), Estipulando que "los términos estatutarios se prohibiran en caso de
un impedimento legitimo verificado o notorio™.313 En apoyo de su solicitud, Exmingua adjuntd
un certificado de un notario publico, Que habian visitado el area alrededor del sitio de Santa
Margarita unos dias antes, certificando la resistencia al proyecto en la entrada al sitio en el

municipio de San Pedro Ayampuc.314

121. Mientras tanto, el 7 de abril de 2017, Exmingua present6 su EIA para Santa Margarita al
MARN (copiando el MEM) sin la seccién sobre los estudios sociales. El consultor de Exmingua,
GSM, habia preparado el EIA para Santa Margarita en 2011 cuando hacia lo mismo para el
Progreso VII EIA, pero no habia realizado los estudios sociales para la aplicacion Santa
Margarita en ese momento porque Exmingua tenia la intencion de iniciar primero actividades en
la porcion Progreso VII de Tambor. Dada la proximidad de las areas de licencias Progreso VII y
Santa Margarita, las EIAs preparadas por GSM fueron muy similares, siendo la mayor diferencia
los detalles técnicos que explican como Exmingua planeaba extraer los orcuerpos en las areas de
licencias respectivas.31> En su carta de presentacion al MARN, Exmingua explicd que no habia

podido completar los estudios sociales debido a la “agitacién comunitaria™ en el municipio de

31 Carta de Exmingua al MEM, adjuntando la Certificacion Notary Public del 21 de marzo de 2012 (C-0013-
ESP/ING).

312 ID.

%3 Fuentes 1 78; Ley Judicial de Guatemala (Decreto Legislativo N° 2-80 del Congreso de Guatemala, ensu forma
enmendada), arts. 23, 50 (C-0415-ESP/ING).

314 Carta de Exmingua al MEM, adjuntando la Certificacion Notaria Piblica del 22 de marzo de 2017, a las 3 [a las 2
ENG] (C-0013-ESP/ING) (indicando que a la entrada del municipio de San Pedro de Ayampuc, "vio varias
pancartasy lienzos esparcidos conesloganes contrala mineria" y uno de ellos dice "este municipio no quiere la
mineria") (énfasis eliminado).

315 Ver Evaluacion de impacto Ambiental del proyecto Progreso VI, de fecha 31 de mayo de 2010, (C-0082-
ESP/ING); ver también Evaluacion de impacto Ambiental del proyecto Santa Margarita, de fecha 2018 de enero (C-
0543-ESP/ING)
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San Pedro Ayampuc Y a los bloqueos en la entrada del sitio del proyecto.31¢ Exmingua solicitd al
MARN que emitiera “directrices” y “recomendaciones” para completar las consultas
comunitarias para la EIA de Santa Margarita,31” pero la Exmingua ni siquiera recibié respuesta
del MARN.

122.  El 21 de septiembre de 2017, Exmingua recibio notificacion de la resolucion no. 1191 del
MEM, de 5 de abril de 2017, Denegando la solicitud de Exmingua de suspender el requisito de
EIA para llevar a cabo consultas locales y ordenando a Exmingua que presente la EIA para Santa
Margarita en un plazo de 30 dias.31® Exmingua interpuso una apelacion administrativa ante el
MEM impugnando esta resolucion el 26 de septiembre de 2017. Argumentando que las leyes
mineras de Guatemala no permiten al MEM imponer un plazo de 30 dias para la presentacion de
una EIA aprobada, en vano. ElI 7 de noviembre de 2017, Exmingua volvio a escribir al MEM
informandole de que adn no podia completar las consultas debido al bloqueo, y reiterd su
solicitud de suspension de este requisito de EIA hasta que cesara el impedimento. 319

123. El 2019 de noviembre de 20, el MEM notific6 a Exmingua otra resolucion en la que le
ordenaba "regularizar" su solicitud de licencia de explotacion para Santa Margarita en un plazo
de 30 dias, incluso mediante la concesion de las aprobaciones ambientales necesarias.320 que dio

como resultado que su solicitud de licencia se archivara.

124. Si bien aparentemente Exmingua continla teniendo derechos bajo su licencia de
exploracion de Santa Margarita, el Unico valor en esa licencia fue la confianza legitima de
Exmingua de que, si la exploracion tiene éxito, por asi decir, Exmingua podria obtener una
licencia de explotacion.32? Sin embargo, la solicitud de licencia de explotacién de Exmingua

sigue pendiente, Sin esperanza alguna de ser concedido —de conformidad con la moratoria de

%16 Carta de Exmingua al MARN del 7 de abril de 2017, a la 1 [a la 1 ENG] (C-0015-ESP/ING); Carta de Exmingua
al MEM del 7 de abril de 2017 (C-0016-ESP/ING).

37 Carta de Exmingua al MARN del 7 de abril de 2017 (C-0015-ESP/ING); Carta de Exmingua al MEM del 7 de
abril de 2017, a las 2 [a 1 ENG] (C-0016-ESP/ING).

318 Notificacion Oficial N° 5099 del MEM a Exmingua, adjuntando laresolucién N° 1191 de 5 de abril de 2017 (C-
0014-ESP/ING).

319 Carta de Exmingua al MEM de fecha 7 de noviembre de 2017 (C-0550-ESP/ING).
%20 Resolucidndel MEM N° 4473 de fecha 20 de noviembre de 2019 (C-0153-ESP/ING).
%! Fyentes  81.
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facto del Estado— porque no puede realizar los estudios sociales que el MEM considera
necesarios para la EIA debido a los continuos bloqueos y protestas, y el MEM se ha negado a
realizar consultas, Que los tribunales han mantenido se requieren para una licencia para ganar

eficacia.

5. Guatemala inicio6 acciones penales sin fundamento contra empleados
de Exmingua y tom¢ ilegalmente su concentrado

125. A finales de abril de 2016, Exmingua habia realizado 67 envios de concentrado de oro y
estaba procesando y preparando sus tres envios siguientes (nos322 Sin embargo, poco después de
que Guatemala cerrara las operaciones de Exmingua, también impact6 el concentrado de oro de
Exmingua, que habia sido procesado a partir de un producto extraido antes del cierre, en el curso
de un proceso penal que Guatemala inicié contra Exmingua. 68 69 70

126. En una operacion encubierta realizada por la Fiscalia, el 9 de mayo de 2016, La policia se
detuvo y registré un vehiculo con cuatro trabajadores de Exmingua que transportaban 19 bolsas
de concentrado de oro desde el lugar hasta el puerto.323 Dos técnicos de control minero que
representaban al MEM llegaron al lugar e investigaron, La investigacién fue documentada por el
Fiscal Adjunto de la Fiscalia de delitos ambientales, acompafiado por el 19° escuadron de la
Division de Investigacion de escenas de delitos (DICRI), que también llegd al lugar de los
hechos,22* y los trabajadores fueron detenidos y detenidos durante la noche, Y el concentrado de
oro fue imputado bajo la custodia de la Fiscalia en sus almacenes, donde permanece hasta la
fecha.32> Posteriormente, el Fiscal General de Guatemala interpuso una accion penal contra los
cuatro trabajadores de Exmingua, Alegando que estaban explotando ilegalmente recursos
naturales en violacion de las sentencias de la Corte por las que se suspendia la licencia de

explotacion de Exmingua, cuando estaban detenidos transportando el concentrado de oro. 326

%22 Correo electrénico de D. Kappesa R. Adams del 31de marzo de 2017 (C-0151-ENG).
328 Accion penal del Fiscal General de 9 de mayo de 2016 (C-0148-ESP/ING).

24D, A2[a2ENG].

325 |D

326 Cartaal Tribunalde Apelaciénen la que se adjunta una copia certificada de la decision del Tribunal Supremo de
Amparo 1464-2016 de 8 de junio de 2018 (C-0545-ESP/ING); véase infra 1 130.

59



127. El 10 de mayo de 2016, el Cuarto Tribunal Penal Judicial absolvio a los trabajadores de
Exmingua, Basandose en que el Fiscal General no habia demostrado que el concentrado que
transportaban se habia extraido después de la suspensién de la licencia de Exmingua.32’ El
Fiscal General apeld esta decision3?® | pero su apelacion fue desestimada el 26 de mayo de
2016329 a pesar de la desestimacion del caso y el llamamiento, el concentrado que se habia

imputado no fue liberado. 330

128. Poco después, el 5 de junio de 2016, el Cuarto Tribunal Penal Judicial ordend la
inspeccion, el registro y el secuestro del yacimiento minero de Exmingua y de la planta, con el
fin de determinar si Exmingua lleva a cabo actividades de explotacion, su procesamiento y su
prevencion, Y la venta de concentrado.33! También ordend la inmovilizacion de toda la
maquinaria en el sitio y ordend el cierre del sitio.332 El pedido se realizo el 6 de junio de 2016,
Por un Fiscal Adjunto de la Fiscalia, acompafiado por representantes del MEM y mas de una
docena de agentes de policia, que registraron y confiscaron los bienes de Exmingua ubicados en
el yacimiento minero, incluido el concentrado de oro.33% A raiz de las mdltiples solicitudes de
Exmingua, se liber6 parte de la maquinaria secuestrada, pero los almacenes en el sitio

permanecen sellados, junto con el oro almacenado en él.

129. Desmentido por la absolucion del Tribunal a los trabajadores de Exmingua y por la
desestimacion de su recurso en relacion con el mismo, El Fiscal General interpuso un recurso de
amparo ante el Tribunal Supremo solicitando una orden de que el Cuarto Tribunal Penal Judicial
reconsiderara su decision sobre la base de que no habia considerado nuevas pruebas sobre la
validez de la licencia de Exmingua. El 25 de mayo de 2017, el Tribunal Supremo denegd

el 334amparo y confirmo la decision del Cuarto Tribunal Penal Judicial,®3> pero el 30 de enero de

327 ID.

328 ID.

329 Sentenciadel Tribunal Supremo, Amparo 1464-2016 de 2 de julio de 2019, alas 2 [1 ENG]. (C-0509-SPA/SPA)
330 Kappes 1 140.

%1 Resoluciondel Tribunal de 5de junio de 2016 (C-0547-ESP/ING) (que ordena lablsquedae incautacion de las
tres propiedades de Exmingua).

332 D.I.; véanse también las actas de las pesetas del 24 de julio de 2017 (C-0548-SPA).
%3 Ministerio publico, Informe de 6 de junio de 2016 (C-0549-ESP/ING).

334 yvéase sentencia del Tribunal Supremo, Amparo 1464-2016 de 2 de julio de 2019, a las 2 [alas 2 ENG] (C-0509-
ESP/ING).
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2018 el Tribunal Constitucional revocd la decision del Tribunal Supremo y concedio el
amparo al Fiscal General. Ordenar al Cuarto Tribunal Penal Judicial que revocara su decision
anterior de 26 de mayo de 2016. 336

130. En consecuencia, el 11 de mayo de 2018, el Cuarto Tribunal Penal Judicial dict6 una
nueva sentencia, negando de nuevo la apelacion interpuesta por el Fiscal General contra su

decision de absolver a los cuatro trabajadores de Exmingua. 337

131. Decididos a llevar a cabo el proceso penal, el Fiscal General y CALAS (que hasta ese
momento habian actuado como terceros interesados en el proceso penal) Solicito a la Corte
Suprema que aplicara el fallo de amparo del Tribunal Constitucional sobre la base de que el
Cuarto Tribunal Penal Judicial no habia vuelto a examinar las nuevas pruebas del Fiscal
General.338 El 2 de julio de 2019, la Corte Suprema rechazo esta solicitud. Declarando que la
segunda decision del Cuarto Tribunal Penal Judicial habia cumplido con la sentencia de amparo
del Tribunal Constitucional.339

132. Hasta la fecha, A pesar de la destitucion de los cargos penales contra los trabajadores de
Exmingua y de los continuos esfuerzos de Exmingua por liberar su concentrado,34° las 19 bolsas
de concentrado de oro incautadas el 9 de mayo de 2016 y el concentrado de oro ubicado en el
lugar y secuestradas después de la orden del 5 de junio de 2016 siguen siendo confiscadas. El
hecho de que Guatemala no devuelva el concentrado imputado a Exmingua como su propietario
legitimo viola el articulo 60 del Codigo Penal, Porque la Fiscalia no demostr6 el vinculo entre
los bienes confiscados y el supuesto delito,?4l sino que también constituye una "violacion
flagrante” del derecho constitucional de Exmingua a la propiedad privada y al principio de

335 ID.
3 1D, Alas 8 [a las 5 ENG].

%87 Carta al Tribunal de Apelacion en la que se adjunta copia certificada de la decisién del Tribunal Supremo
de 1464-2016 de mayo de 2018 de Amparo 2018 de 8 de junio de 545 (C-11-ESP/ING).

38 Sentenciadel Tribunal Supremo , Amparo 1464-2016 de 2 de julio de 2019 (C-0509-ESP/ING).
391D, Alas 8 [a las 5 ENG].

30 Solicitud de terminacion del cierre, desmovilizacion de equipos y liberacién de maquinaria presentada por
Exmingua, ante el Cuarto Juezde delitos penales, de Narcoactividad y ambientales, de fecha31 de enero de 2020
(C-0454-ING/ESP).

%1 Fuentes 1 191; Codigo Penal de Guatemala, articulo 60 (C-0511-ESP/ING).
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confiscacion y confiscacion no arbitrarias, porque el Gobierno ha conservado ilegalmente el

concentrado. 342

6. Tras un retraso de cuatro anos, el Tribunal Constitucional rechazé la
apelacion de Exmingua y confirmé la suspensidn de su licencia

133.  Aunqgue otros casos que planteaban la cuestion de si las licencias previamente otorgadas
de conformidad con el proceso de EIA eran invalidas y estaban sujetas a suspension porque el
propio MEM no habia dirigido consultas con las comunidades indigenas continuaban siendo
presentadas y dictaminadas por el Tribunal Constitucional, Pasaron afios sin ninguna actividad
del Tribunal Constitucional en el caso de Exmingua. Después de casi dos afios sin que se
pronunciara sobre su apelacion (y casi un afio desde que Exmingua habia instado al Tribunal de
Consitucion a reconsiderar su decision a la luz del caso Oxec), el 4 de abril de 2018, Exmingua
solicitd oficialmente al Tribunal Constitucional que dictaminara sobre su apelacion pendiente
desde el 30 de junio de 2016,343 pero el Tribunal no tomo6 ninguna medida, a pesar de que, como
se ha descrito anteriormente, La Corte siguié dictaminando en otros casos que planteaban las
mismas cuestiones juridicas que se presentaron después de la apelacion de Exmingua, dejando
claro que su negativa a actuar en el caso de Exmingua era arbitraria y estaba motivada por el

sesgo de nacionalidad, asi como por la interferencia politica.

134. El 5 de junio de 2020, se notificé a Exmingua que, el 28 de mayo de 2020, el Tribunal
Constitucional solicité al MEM que elaborara un informe detallado. . En cuanto a las acciones
emprendidas para cumplir con la orden dictada por el Tribunal de344 Justicia el 5 de mayo de
2016.” la solicitud del Tribunal Constitucional fue repentina y se produjo después de casi cuatro
afios desde que Exmingua habia presentado su apelacion y casi tres afios desde la Ultima
actividad del Tribunal en el caso (Desminando la solicitud de Exmingua de que se decidiera el
caso). Tal vez no sea coincidentemente, la solicitud se hizo el 28 de mayo de 2020, es decir , un
dia antes de que la memoria de las Demandantes se vendiera originalmente en este arbitraje.

Hasta la fecha, Exmingua no ha recibido una copia del informe del MEM vy, al parecer, no tiene

32 Fyentes 1 192; Constitucion de Guatemala, arts. 40, 42 (C-0414-ESP/ING).

3 Solicitud de Exmingua al Tribunal Constitucional para que dictara unadecision definitivasobre el recurso de
amparo de fecha 4 de abril de 2018 (C-0544-ESP/ING).

344 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, notificacion de fecha28 de mayo de 2020, a las 2 [a
las 2 ENG] (C-0553-ESP/ING).

62



derecho a recibirla aunque el caso se refiera a la suspension de su licencia, y a pesar de haberla

solicitado.

135.  Entonces, El 23 de junio de 2020, cuatro afios después de la presentacion de la apelacion
y pocas semanas antes de la presentacién, Exmingua fue notificada de la sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 11 de junio de 2020345, confirmando el amparo defintivo y manteniendo

pendiente la suspensién de su licencia Conclusion de las consultas del MEM. 346

136.  Asi, después de casi veinte afios, el Tribunal rechazd la apelacién de Exmingua de fecha
30 de junio de 2016, desestiéndose de todas las objeciones planteadas por Exmingua. En
particular, el Tribunal Constitucional dictamind que el requisito de puntualidad no se aplicaba
alamparo DE CALAS, imitando el argumento declarado por el Tribunal Supremo cuatro afios
antes de que "una omision o incumplimiento de la ley causa un dafio continuo con el tiempo y
que, por tal motivo, Esas omisiones de accion pueden ser objeto de una reclamacion que no esta
suieta al plazo de presentacion legal mencionado en la disposicion mencionada
anteriormente."34’ también afirmé la conclusion de la Corte Suprema de que CALAS no tenia
que agotar los recursos administrativos porque, con respecto al derecho a la consulta de los
pueblos indigenas, “no habia recursos ordinarios o vias disponibles a través de las cuales esta
situacion pueda ser tratada adecuadamente.”348 la Corte sostuvo ademas que CALAS tenia un
estatus legal como asociacion civil*4? , desminando el argumento de Exmingua de que CALAS
no estaba “compuesto por miembros de las comunidades que supuestamente no lo han hecho se
ha consultado, y tampoco representa, a través de mecanismos de representacion legal, a esas

comunidades.” 3%

> Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, notificacion de sentenciade 11de junio de 2020 de
23 de junio de 2020 (C-0495-ESP/ING).

8 Tribunal Constitucional de Guatemala, cas o N° 1592-2014, sentencia que confirma amparo defintivode fecha 11
de junio de 2020 (C-0145-ESP/ING).

%71D. En 16.
¥8D. En 18.
9 D. En 15.

%0 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, recurso de Exmingua contra la sentencia de amparo
defintivo de fecha30de junio de 2016, en 3 (C-0475-ESP/ING).
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137. La sentencia del Tribunal de Justicia de las Consituciones de fecha 11 de junio de 2020
era manifiestamente errénea en todos estos aspectos. En primer lugar, como lo establecio el
Profesor Fuentes, la excepcion a la que se basé la Corte para desestimar la objecion de la barra
temporal de Exmingua no tiene fundamento juridico en el articulo 20 de la Ley de amparo, Y la
interpretacion de la Corte era "claramente errénea y contraria al articulo 10 de la Ley Judicial”,
que exigia que la Corte aplicara el significado literal de la ley en lugar de imponer supuestos no
contenidos en la ley.3%1 La Corte estaba igualmente “claramente equivocada™ al prescindir del
requisiio de QUE CALAS agotara los recursos administrativos antes de solicitar un
amparo. Contrariamente a lo que afirma la Corte, Y segun lo elaborado por el Profesor Fuentes,
"hubo, de hecho, recursos ordinarios 0 acciones para impugnar o oponerse a la situacion y
analizar o discutir el asunto en el caso en cuestion”, incluido el procedimiento de objecién
previsto en el articulo 47 de la Ley de Mineria y impugnar cualquier despido de objeciones, y un

procedimiento contencioso-administrativo. 352

138. En tercer lugar, el Tribunal "no ha cumplido las normas juridicas y reglamentarias y los
criterios de la jurisprudencia adoptados por el Tribunal Constitucional. . . en relacion con la
condicion de demandar el requisito permanente.”3%3 aunque la Corte supuestamente se basé en
sus “pronunciamientos anteriores” que confirmaban la posicion DE CALAS para presentar
demandas como asociacion civil, esto fue inoportuno, Como esas "declaraciones previas" se
emitieron de hecho después de que la Corte Suprema hubiera emitido el amparo defintivo en el
caso de Exmingua el 28 de junio de 2016, por lo que no pudo formar parte del razonamiento de
la Corte Suprema al decidirel amparo DE CALAS en el caso de Exmingua.3®* Esos
"pronunciamientos anteriores” fueron emitidos por el Tribunal Constitucional en los casos
Oxec y Minera San Rafael, Que se presentaron ante el Tribunal Constitucional después de la
apelacion de Exmingua, pero se pronunciaron ante el caso de Exmingua y luego fueron

utilizados por el Tribunal como justificacion para rechazar el argumento de Exmingua.

®1Fuentes § 121; Ley Judicial, articulo 10 (C-0415-ESP/ING); Ley de amparo, articulo 20 (C-0416-
ESP/ING); véase supra 136.

%2 Fuentes 1 133; Ley de Mineria, art. 47 (C-0186-ING/ESP); Ley Administrativa contenciosa, art. 9, 17 (C-0424-
ESP/ING); véase supra {64, 75.

%3 Fuentes 1 142; véase supra 1 62.
%4 Fuentes 1 141.
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139. Ademas de violar estas cuestiones de umbral bajo la ley guatemalteca, la decision de la
Corte Constitucional de la apelacion de Exmingua el 11 de junio de 2020 dio lugar a un "retraso
excesivo", Y la Corte “actu6 de manera muy diferente —en desventaja de Exmingua— al
pronunciarse sobre casos similares mucho mas rapido, incluso cuando todas esas apelaciones se

presentaron ante la Corte después de las de Exmingua”. 355

140. 36 La Corte también cometio varias violaciones graves y manifiestas del debido proceso
y del derecho Sustantivo. Como lo establecio el Profesor Fuentes, la suspension de las
operaciones mineras de Exmingua por parte de la Corte, “sin haber facilitado notificacién a
Exmingua, una oportunidad de ser escuchada, o una oportunidad para defenderse en el respectivo
proceso de determinacion de hechos (litigio administrativo),” Y después de que Exmingua
hubiera cumplido con todos los requisitos de la ley guatemalteca para obtener su licencia de
explotacion, dejo a "Exmingua en un estado absoluto de indefensién y menoscabo que condujo a
una violacion de los derechos de seguridad juridica y libertad de comercio e industria™. 357

141. Ademas, a diferencia de todos los demas casos en los que el Tribunal Constitucional
sostuvo que la licencia recuperaria su eficacia una vez que el MEM completara las consultas, el
Tribunal impuso un requisito adicional y oneroso en el caso de Exmingua que aumenta su estado
de incertidumbre. Especificamente, La Corte sostuvo que Exmingua sélo podia reanudar sus
operaciones una vez concluidas las consultasy "en el caso de que se determinara que la
ejecucion del proyecto correspondiente a la licencia de Progreso VII derivada no amenazaria la
existencia de la poblacion indigena asentada en el Area de influencia del proyecto en
cuestion.”%8 como explico el Profesor Fuentes, esto “podria implicar una evaluacion especifica
adicional para determinar si la licencia derivada de Progreso VII amenaza o no la existencia de la
poblacion indigena asentada en el area de influencia del proyecto, que, obviamente, podria exigir

cualquier cantidad de investigacion, estudios y opiniones. Todo ello podria retrasar

%5 D. 7162
%6 yéanse los subarticulos I11.D.2.ay 111.D.2.b.
%7 Fuentes 1 165; Constitucion de Guatemala, Artes 2, 43 (C-0414-ESP/ING).

%8 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo definitivade fechallde junio de
2020 [a 27 ENG] (C-0145-ESP/ING).
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indefinidamente la reanudacion de las actividades mineras, en detrimento, por supuesto, de los

derechos adquiridos por Exmingua.'359

142.  Por lo tanto, la licencia de explotacion Progreso VII de Exmingua permanece suspendida
indefinidamente. A pesar de que la Corte ha indicado un plazo en el que el MEM debe llevar a
cabo las consultas, Exmingua no tiene ninguna certeza o confianza en cuanto a si el MEM
iniciard y completara estas consultas y cuando lo hard (en vista de su fracaso, entre otras cosas,
Pronunciarse oportunamente sobre la apelacion de Exmingua o completar las consultas en el
caso Minera San Rafael dentro del plazo requerido) o si el MEM o la Corte descubriran que las
operaciones de Exmingua "amenazan la existencia de la poblacion indigena”, Y negarse a
restablecer la licencia sobre esa base, en violacion de los derechos adquiridos de Exmingua, asi

como del principio del Convenio de la OIT de que el Convenio no concede un derecho de veto.

Il. LEY

143. Las acciones y omisiones arbitrarias, ilegales, injustas, discriminatorias y de mala fe
descritas anteriormente violaron sus obligaciones bajo el DR-CAFTA hacia las Demandantes y
sus inversiones. Como se demuestra mas adelante, las medidas adoptadas por Guatemala
ilegalmente expropiaron las inversiones de las Demandantes; negaron a las inversiones de las
Demandantes un trato justo y equitativo, incluida la plena proteccion y seguridad, y equivalieron
a una denegacion de justicia; y no otorgarian a las Demandantes y a sus inversiones trato

nacional y de nacion méas favorecida.

A. Guatemala expropid6 ilegalmente las inversiones de las Demandantes

144,  Guatemala expropié ilegalmente las inversiones de las Demandantes privando a las
Demandantes de la oportunidad de desarrollar y operar proyectos mineros en Tambor, y dejando
sin valor su participacion en Exmingua. En particular, suspendiendo ilegal, arbitrariamente e
indefinidamente la licencia de explotacion Progreso VII de Exmingua; confiscando ilegalmente
el concentrado de Exmingua; suspendiendo de facto la licencia de exploracion de Santa

Margarita de Exmingua; Y al impedir arbitraria e indefinidamente que Exmingua obtenga una

39 Fuentes § 177.
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licencia de explotacion para Santa Margarita, Guatemala ha dejado a Exmingua sin valor y ha

destruido las inversiones de las Demandantes.

145. ElI DR-CAFTAS60 | de conformidad con el derecho internacional consuetudinario, prohibe
la expropiacion ilegal directa e indirecta. Especificamente, el Articulo 10.7 del DR-CAFTA
establece, en la parte pertinente:

1. Ninguna parte podra expropiar o nacionalizar una inversion cubierta, directa o
indirectamente, mediante  medidas equivalentes a la  expropiacion o
nacionalizacion («expropiacion»), excepto:

a) para fines publicos;
b) de manera no discriminatoria;

c) el pago de una indemnizacion pronta, adecuada y efectiva de
conformidad con los parrafos 2 a 4; y.

D) de conformidad con el debido proceso legal y el articulo 10.5.

146. En el anexo 10-C del Tratado se proporciona una nueva aclaracion, al explicar que una
expropiacion directa ocurre “cuando una inversion se nacionaliza o se expropia directamente
mediante transferencia formal de titulo o incautacién directa”.361 En lo que respecta a una
expropiacion indirecta, El anexo confirma que tales expropiaciones tienen un efecto equivalente
a una expropiacion directa362, y proporciona orientacion para determinar si ha habido una

expropiacion indirecta:

%0 véase DR-CAFTA, Anexo 10-C: Expropiacion { 1 (C-0001-ING/ESP) (“el articulo 10.7.1 pretende reflejar el
derecho internacional consuetudinario relativoa la obligacion de los Estados con respecto a la expropiacion™).

%1 DR-CAFTA, ANEXO 10-C: EXPROPIACION 1 3 (C-0001-ING/ESP).

%2 \/éase MarvinRoy Feldman Karpac. Estados Unidos Mexicanos, caso del CIADIno. ARB(AF)/99/1, Premio de
fecha 16 de diciembre de 2002 100 (CL-0093-ING/ESP) (constatando que la disposicion funcionalmente idéntica
de expropiacion del TLCAN “trata no solo de la recaudacion directa, sino también de la expro piacion indirectay las
medidas “equivalentes a la expropiacion”, que potencialmente abarcanuna variedad de actividades regulatorias
gubernamentales que pueden interferir significativamente con los derechos de propiedad de un inversionista. El
Tribunal considera que el alcance de ambas expresiones es funcionalmente equivalente.”); técnicas
Medioambientales Tecmed, S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos, casodel CIADI nim. ARB(AF)/00/2, Premio de
29 de mayo de 2003 1 114 (CL-0122-ING/ESP) (“en general, se entiende que el término ‘. . . equivalente a la
expropiacion .. .» 0 «equivalente a la expropiacién»incluidaenel Acuerdo y en otros tratados internacionales
relacionados con la proteccionde los inversores extranjeros se refiere a ladenominada «expropiacion indirecta» o
«expropiacién progresiva», asicomo a la expropiacién de facto mencionada. Aungueestas formas de expropiacion
no tienen unadefinicionclara o inequivoca, generalmente se entiende que se materializan a través de acciones o
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La segunda situacion a que se refiere el articulo 10.7.1 es la expropiacion
indirecta, cuando una acciéon o serie de acciones de una parte tiene un efecto
equivalente a la expropiacion directa sin transferencia formal de titulo o
incautacion directa.

A) la determinacion de si una accion o una serie de acciones de una parte, en una
situacion de hecho especifica, constituye una expropiacién indirecta, requiere una
investigacion caso por caso basada en hechos que considere, entre otros factores:

i) el impacto econdémico de la accion gubernamental, aunque el hecho de
que una accion o serie de acciones de una parte tenga un efecto adverso
sobre el valor econdmico de una inversion, por si solo, no establece que se
haya producido una expropiacion indirecta;

i) la medida en que la accién gubernamental interfiere con expectativas
distintas y razonables respaldadas por la inversion; y

iii) el caracter de la accion gubernamental.

b) salvo en circunstancias excepcionales, las medidas reglamentarias no
discriminatorias de una parte que estén disefiadas y aplicadas para proteger
objetivos legitimos de bienestar publico, como la salud publica, la seguridad vy el
medio ambiente, no constituyen expropiaciones indirectas. 363

147.  Como se explica mas adelante, mediante los actos y omisiones de sus 6rganos ejecutivos

y judiciales, Guatemala expropid las inversiones de las Demandantes.

1. El Tratado prohibe la expropiacion directa e indirecta sin
indemnizacion
148. Estd bien establecido, como explico el tribunal del TLCAN en el caso Metalclad c.
México, que la expropiacion puede incluir "no solo la toma de bienes abierta, deliberada y
reconocida, como la confiscacion o la transferencia formal o obligatoria de titulos a favor del
Estado anfitrién, pero también la interferencia encubierta o incidental con el uso de la propiedad
que tiene el efecto de privar al propietario, en su totalidad o en parte significativa, De la
utilizacion o el beneficio econdmico razonablemente esperado de la propiedad, aungue no

necesariamente para el beneficio obvio del Estado anfitrion."364 una expropiacion indirecta

conductas, que no expresan explicitamenteel propésito de privarauno de los derechos o activos, pero que en
realidad tienen ese efecto.”).

%3 DR-CAFTA, ANEXO 10-C: EXPROPIACION 1 4 (C-0001-ING/ESP).

%4 Metalclad Comp. Contra Estados Unidos Mexicanos, casodel CIADI niim. ARB(AF)/97/1, Premio de fecha 30
de agosto de 2000 { 103 (CL-0120-ING/ESP) (apartado parcial por otros motivos); Véase también Parkerings-
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puede tomar una o varias medidas, y puede ser efectiva a traves de las acciones u omisiones de
un Estado.3®> Como cualquier emanacién del Estado, Las acciones u omisiones del poder
judicial de un Estado también pueden constituir una expropiacion.3®6 Por definicion, una
expropiacion indirecta —como una expropiacion directa— tiene el efecto de privar al inversionista
de todo o de una parte sustancial del uso y disfrute de su inversion. 367

CompagnietAS c. la Republica de Lituania, caso del CIADI nim. ARB/05/8, Premio de fecha 11 de septiembre de
2007 1 438 (CL-0180) (citando a Metalclad con aprobacion).

35 véanse los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos, articulo 2 (CL-0123-ENG) ("existe un hecho internacionalmente ilicito de un Estado
cuandoun comportamiento consistente enunaacciénu omision a) es atribuible alEstado en virtud del derecho
internacional; Y'b) constituye unaviolacion de una obligacion internacional del Estado.”); Andrew Newcombe &
Lluis Paradell, Ley y practica de los Tratados de inversion: Normas de trato 338 (2009) (CL-0124-ENG)
(“[Clonduct que consiste en unaaccionu omisién puede ser una medidaexpropiatoria.”); CME Czech RepublicB.V.
v. Czech Republic, CNUDMI, Premio parcial de fecha 13 de septiembre de 2001 1 604-605 (CL-0052-ENG) (“la
demanda de expropiacion se sostienea pesar de que el [demandado] no expropi6 [lainversionl mediante medidas
expresas de expropiacion. . No hay diferencia algunasila privacion fue causada poracciones o inacciones”); Eureko
B.V. c. la Republica de Polonia, CNUDMI, Premio parcial de 19 de agosto de 2005 {1 185-186 (CL-0125-ENG)

(“basandose principalmente en el texto . . . una ‘facilidad tomada’ . . Ademas de la utilizacion de la palabra
«tranquilidad»en [la disposicion de expropiacion], el demandado afirma que estelenguaje tenia porobjeto excluir
las omisiones del ambito del Tratado. . . . El Tribunal no puede aceptar la interpretacion restrictiva de la

Demandada. Es evidente que los derechos de un inversor puedenser violados tanto por lafaltade actuacidn de un
Estado contratante como porsus acciones”).

%6 \/éase , por ejemplo, Eli Lilly & Co. Contra el Gobierno del Canada, CNUDMI, Premio final de fecha 16 de
marzo de 2017 § 221 (CL-0040-ENG) (“[i]t es posible contemplar las circunstancias en que un acto judicial (u
omision) puede plantear cuestiones de expropiacion en virtud del Articulo 1110 del TLCAN, Tal vez, en
circunstancias en las que unadecision judicial cristaliza una toma que supuestamente es contrariaal Articulo 1110
del TLCAN.”); Swisslion DOO Skopje c. la ex Republica Yugoslava de Macedonia, caso del CIADI nim.
ARB/09/16, laudo de 6 de julio de 2012 § 310 (CL-0119-ENG) ("el reclamante sefialé sin controversia que un
Estado es responsable de una expropiacion efectuadapor cualquiera de sus érganos, incluidosupoder judicial); Sr.
Franck Charles Arifc. la Republicade Moldova, casodel CIADInim. ARB/11/23, laudo de fecha 8 de abril de
2013 1 347 (CL-0126-ENG) (“[T]el Tribunal considera que, como cuestién de principio, de conformidad con el
articulo 4 de los articulos de la CDI sobre responsabilidad de los Estados, las decisiones judiciales puedenasumir la
responsabilidad de un Estado, Incluido por expropiacionilegal[...]”); Deutsche Bank contra SriLanka, Laudo del
31 de octubre de 2012 { 521 (CL-0127-ENG) (“[E]las acciones coordinadas del Tribunal Supremo y del Banco
Central impidieron al Deutsche Bankrecibirel pago en virtud del Acuerdode compromiso. .. . En consecuencia,se
produjo unaexpropiacion de los derechos del Deutsche Bank. .. . Véase también OAQ Tatneft ¢. Ucrania, caso PCA
N° 2008-8, CNUDMI, Premio de fecha 29 de julio de 2014 § 461 (CL-0128-ENG) (observando que la
"jurisprudenciay practica contemporaneas™ reconoce la "expropiacion judicial").

%7 véase, por ejemplo, Pope & Talbot Inc. Contra el Gobiernodel Canada, TLCAN, CNUDMI, Premio Interino de
26. Junio de 2000 1 102 (CL-0129-ENG) (“aunque a veces puede ser incierto siuna interferencia particularcon las
actividades comerciales equivale a una expropiacién, la prueba es si esa interferencia es lo suficientemente
restrictiva como para apoyar la conclusionde quela propiedad hasido ‘tomada’ del propietario”); Archer Daniels
MidlandCo.Y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. Contra Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID no. ARB
(AF)/04/5, Premio de fecha 21 de noviembre de 2007 { 246 (CL-0195-ING/ESP) (sosteniendo que “[a]n criterio
alternativo ... [Para expropiacion] es silamedida del Estado anfitrion afecta a la mayor parte delvalorecondmico
de la inversion o hace inttil eluso econémicamente mas 6ptimo de la misma.”); Telenor Mobile Communications
A.S.c. RepUblica de Hungria, caso ICSID nam. ARB/04/15, Premio de fecha 13 de septiembre de 2006 65 (CL-
0130-ENG) (sosteniendo que una expropiacion indirecta surge cuando "la interferencia con los derechos del
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149. Como sefiald la UNCTAD, "la mayoria de las expropiaciones son consecuencia de actos
ejecutivos y administrativos como resoluciones, decretos, revocacion, cancelacién o denegacion
de concesiones, permisos, Las licencias o autorizaciones necesarias para el funcionamiento de
una empresa.”368 Newcombe y Paradell dan asi el ejemplo de una denegacion de permiso como
caso por excelencia de una expropiacion indirecta: "Por ejemplo, si un inversor construia una
instalacion de produccion quimica de conformidad con las leyes del Estado anfitrion y el Estado
anfitrion se negaba a expedir los permisos operativos, comerciales o de trabajo aplicables u otras
aprobaciones reglamentarias para permitir que la planta funcionara, Asi®® pues, abundan los
ejemplos en los que los poderes ejecutivo, legislativo o judicial de un Estado, o una combinacion
de ellos, por sus actos u omisiones, privan al inversor de practicamente todo el valor de su

inversion durante un periodo de tiempo Yy se considera responsable de una expropiacion.

150. En Magyar Farming c. Hungria, por ejemplo, el Estado promulgd una nueva legislacion,
que efectivamente negd a la empresa de inversion sus derechos de prearrendamiento, Que le
habria permitido ampliar su arrendamiento cumpliendo cualquier oferta hecha por un tercero al
expirar el plazo del arrendamiento,3®© como explico el tribunal, “aunque Hungria tiene la
libertad de eliminar o modificar de otra manera la disposicién reglamentaria previa al
arrendamiento que figura en la Ley de tierras cultivables de 1994 en forma prospectiva, tal
cambio no deberia haberse aplicado retrospectivamente a los derechos ya adquiridos. De lo

contrario, el Estado deberia haber proporcionado una indemnizacion™3’t De hecho, como

inversionista [es] tal como privar sustancialmente al inversionista del valor econdmico, uso o disfrute de su
inversion."); Rudolf Dolzer & Christoph Schreuer, principios dela Ley Internacionalde Inversiones 118 ( 22 ed.
2012) (CL-0131-ENG) (explicando que surgeunatoma indirecta““cuandoun estado anfitrion priva sustancialmente
al inversionista del valorde la inversion”).

38 UNCTAD, EXPROPIACION, EN 15 (SERIE DE LA UNCTAD SOBRE CUESTIONES RELATIVAS A LOS ACUERDOS
INTERNACIONALES DE INVERSIONES |1, 2012) (CL-0132-ENG).

369 ANDREW NEWCOMBE & LLUiS PARADELL, DERECHO Y PRACTICA DE LOS TRATADOS DE INVERSION: NORMAS DE
TRATAMIENTO 338 (2009) (CL-0124-ENG).

370 Magyar Farming Co. Ltd., KintyreKft e Inicia Zrt c. Hungria, caso del CLADI ARB no. 17/27, Premio del 13 de
noviembre de 2019 1 118, 132, 141 (CL-0133-ENG).

371 Magyar Farming Co. Ltd., KintyreKft e Inicia Zrt ¢c. Hungria, caso del CIADI ARBno. 17/27, Premio de fecha
13 de noviembre de 20191 362 (CL-0133-ENG); véase tambiénel id 9367 (“[i]t no es inmediatamente evidente por
qué este cambio de politica —que supuestamente beneficio a la sociedad hingara en suconjunto— deberia haberse
llevado a cabo a expensas de los derechos adquiridos por los Demandantes.”); técnicas Medioambientales Tecmed,
S.A.c. Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID no. ARB(AF)/00/2, Laudo de fecha29de mayo de 2003 1 141 (CL-
0122-ING/ESP) (“[C]cuando se disefid y construyo6 el vertedero y se establecieron procedimientos técnicos
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explicé el tribunal, en lo que respecta a los derechos conferidos, el Estado sélo puede revocarlos
sin indemnizacién “en un conjunto limitado de circunstancias", a saber, cuando "se aplican las
normas vigentes contra las propias infracciones del inversor”, o, cuando sea necesario, para
“abat[e] de las amenazas que las actividades del inversor puedan plantear a la salud publica, el
medio ambiente o el orden publico. . . por ejemplo, la prohibicion de sustancias nocivas, el
tabaco en envases sencillos o la imposicion de medidas de emergencia en tiempos de crisis

politicas o econdmicas”. 372

151.  Asimismo, enel caso Ampal c. Egipto, el tribunal consideré que la eliminacion de la
condicion de Estado libre de impuestos para la inversién del reclamante era expropiatoria,
Porque quita "un interés definido y valioso que se habia conferido vélidamente de conformidad
con la ley egipcia en el momento en que se realizd la inversion y que habia sido garantizada por
el Estado durante un periodo definido".373 EI tribunal observo que "la inclusion de EMG en el
sistema de zonas libres de impuestos en Egipto era una parte fundamental de la estructura
econdmica de la inversion, que el demandado conocia y aceptd desde el principio al mas alto
nivel de gobierno, Y que confirmd la emision de la licencia especifica a EMG, otorgando la
condicién de libre impuesto en el sistema de zonas francas hasta 2025.374 El tribunal de Goetz c.
Burundi consideré que la retirada de un certificado de estatuto de zona franca que se habia

concedido a un banco constituia una medida equivalente a la expropiacion, porque "privé [de los

especificos para el funcionamientodel vertedero, tales reglamentos no eraneficacesy suaplicacion no podia ser
retroactiva....”).

%72 Magyar Farming Co. Ltd., KintyreKft e Inicia Zrt c. Hungria, caso del CIADI ARBno. 17/27, Premio de fecha
13 de noviembre de 20191 366 (CL-0133-ENG) (citando Chemturac. Canad4, Methanex c. Estados Unidos, Grupo
AWG c. Argentina, Y Philip Morris contra Uruguay). Esto debe contrastarsecon las expropiaciones de interés
publico, incluso por razones medioambientales, que no se basanen amenazas inminentes, donde sigue existiendo el
deberde compensacion. Véase, por ejemplo, técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. contra Estados Unidos
Mexicanos, caso ICSID num. ARB(AF)/00/2, Premio de 29 de mayo de 2003 {f 121-122 (CL-0122-
ING/ESP); Compafiia del Desarrollo de Santa Elena, S.A. contra Republica de Costa Rica, caso ICSID
num. ARB/96/1, Premio del 17 de febrero de 2000 1 71-72 (CL-0134-ENG).

378 Ampal-American Israel Corp. Y otros c. la Republica Arabe de Egipto, caso del CIADI nim. ARB/12/11,
Decisidn sobre responsabilidady Jefes de pérdidas de fecha21 de febrero de 2017 § 183 (CL-0135-ENG).

$41D. 1182

71



demandantes] inversiones [en el banco] de toda utilidad y privé a los inversionistas demandantes

del beneficio que podrian haber esperado de sus inversiones". 375

152.  Enel caso Tecmed c. México, el tribunal consideré que la no renovacién del permiso del
reclamante para operar un relleno sanitario era expropiatoria, a pesar de que el reclamante no
tenia derecho legal absoluto a la renovacion. Alli surgié la oposicion de la comunidad al
vertedero operativo y una entidad de derechos humanos presentd una denuncia penal
impugnando la emision del permiso.376 Los miembros de la comunidad organizaron un bloqueo
que durd mas de dos meses.3”7 La denegacion de la renovacion del permiso como resultado de la
"presion de la comunidad™78 , se considerd una expropiacion indirecta. Como sefiald el tribunal,

en tales situaciones:

El Tribunal Arbitral deberia considerar si la presion de la comunidad y sus
consecuencias, Que presumiblemente dio lugar a una accién gubernamental
calificada como expropiatoria por el reclamante, fueron tan grandes que llevaron a
una grave situacion de emergencia, crisis social o0 malestar publico, ademas del
impacto econémico de dicha accion gubernamental, que en este caso privo al
inversor extranjero de su inversion sin compensacion alguna. Estos factores deben
sopesarse cuando se trate de evaluar la proporcionalidad de la accion adoptada
con respecto al objetivo perseguido por dicha medida.37

Después de considerar estos factores, el tribunal de Tecmed consideré que la no renovacion era
expropiatoria, ya que no habia una "situacion urgente, crisis, necesidad o emergencia social tan
grave que, pese a la privacion o neutralizacion del valor econdmico o comercial de la inversion
del reclamante, Permite llegar a la conclusion de que la resolucién no equivalia a una

expropiacién en virtud del Acuerdo y del derecho internacional®.380

375 Antoine Goetz y otros c. Republica de Burundi, casodel CIADI nim. ARB/95/3, Premio de fecha 10de febrero
de 1999 1 124 (CL-0136-ENG/FRA)

376 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. contra Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID nim. ARB(AF)/00/2,
Premio de fecha 29 de mayo de 2003 § 108 (CL-0122-ING/ESP).

377 ID.
781D, 1 109.
$191D. {133

%0 D, 1139; véase también Medio Oriente Cemento ShippingandHandling Co. SA c. la Republica Arabe de
Egipto, caso ICSID nam. ARB/99/6, Premio de fecha 12 de abril de 2002 § 107 (CL-0137-ENG) ("cuando un
Estado adopte medidas cuyo efectoes privaralinversor delusoy beneficio de suinversidn, aunque puedamantener
la propiedad nominal de los derechos respectivos, siendo la inversién, A menudose hace referencia a estas medidas
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153.  Asimismo, en Copper Mesa c. Ecuador, el tribunal considerd que la terminacion de una
concesion minera era expropiatoria. Ecuador argument6 que la terminacion era un ejercicio
justificado de sus poderes policiales, hecho de conformidad con la adopcion de leyes destinadas
a ampliar las consultas con las comunidades locales y mejorar la proteccién ambiental,38! y que
el tribunal rechazd esta defensa, al concluir que, al no adoptar sus leyes de conformidad con el
debido proceso y pagar cualquier compensacién al terminar la concesion, El Estado no ejercia
sus poderes policiales de manera legal y coherente con las obligaciones que le imponia el tratado
bilateral de inversion.38 EIl tribunal observd ademas que el Ecuador habia ordenado al
reclamante que cesara sus actividades en el lugar para aplacar los intereses antimineros, Lo que
hizo imposible que el reclamante consultara con las comunidades para completar su declaracion
de impacto ambiental, asegurando asi la terminacién de su concesién; esto contribuyo
materialmente a la evaluacién por el tribunal de las medidas del Estado como expropiacion

ilegal. 383

154. Y, enBear Creek Mining vs. Peru, el tribunal encontré una expropiacion en la que el
reclamante aun no tenia una licencia de explotacion, pero tenia una opcion aprobada para
adquirir derechos mineros de conformidad con un decreto gubernamental.38 Sin embargo, el
Perd revocd el derecho de opcion del reclamante, que condend el proyecto.385 El tribunal
observo que el descontento de la comunidad habia estado presente durante mucho tiempo vy, sin
embargo, el Estado habia aprobado las consultas y los esfuerzos de divulgacion del reclamante,

Por l0%¢ tanto, el reclamante tenia derecho a asumir que habia satisfecho todos los requisitos

COMo unaexpropiacion «progresiva» o «indirecta» 0, como en EL TBI, como medidas «cuyoefecto equivale a una
expropiacion».

%1 Copper MesaMining Corp. Contra Republicade Ecuador, caso PCA N°2012-2, Premio, 15 de marzo de 2016
16.11, 6.16 (CL-0138-ENG).

%2 |D. 11 6.64-6.69.

%3 1D. 11 6.83-6.85.

%84 Bear Creek Mining Corp. ContraRepUblicadel Pert, caso ICSID N° ARB/14/21, Premio, 30 denoviembre de
2017 111 379, 415-416 (CL-0139-ENG).

35 1D. 11422, 432.
%6 |D. 11409-411.

73



legales para las consultas, y el Pert no podia confiar en los disturbios civiles al emitir el decreto

por el que se revocaba la opcion del reclamante. 387

155.  El tribunal de Flamingo Duty Free c. Polonia también encontré una expropiacion cuando
el Estado puso fin a los acuerdos de arrendamiento del reclamante, sellé los locales y bloqued las
entregas, Y dictdé una orden de desalojo respecto de las tiendas libres de impuestos del reclamante
y los negocios de viajes en el aeropuerto.38 En UP c¢. Hungria, la introduccion por Hungria de
dos tipos de vales de beneficios complementarios que se beneficiaron de tasas impositivas mas
bajas, lo que hizo que los ofrecidos por el reclamante no sean atractivos, se considerd
expropiatorio, Después de que el tribunal dictaminara que Hungria tenia la intencion de “crear un
monopolio estatal y expulsar a CD Hungria del mercado de vales de comida”38° el tribunal se
centrd en los efectos de la medida gubernamental, y sostuvo que "la destruccién del valor de la
participacion de los Demandantes era permanente, O, al menos, lo suficientemente permanente
para los fines de la expropiacion™3® . Concluyd que, “[u]nder estas circunstancias, la decision de
los demandantes de cerrar el proceso de expropiacion. . . era inevitable [y] una decision legitima

y razonable justificada para evitar nuevas pérdidas".391

156. Incluso cuando la inversion no se hace completamente valorizable, se produce una
expropiacion cuando el inversionista ha sufrido una privacion sustancial como resultado de las
medidas del Estado. En Eureko c. Polonia, por ejemplo, el tribunal sostuvo que la oportunidad
perdida de adquirir acciones adicionales en una inversion, como se prevé en un acuerdo,
equivalia a una expropiacion incluso cuando el inversor conservd en todo momento la posesion
de sus acciones iniciales y siguid recibiendo dividendos sobre dichas acciones. En 3%2Vivendi 1l
vs. Argentina, el tribunal también dictamind que las medidas estatales conducentes a una

disminucion de la tasa de recuperacion de un acuerdo de concesion de 90% a 20% “tuvieron un

371D. 11412-414.

%8 Flemingo Duty Free Shop Private Ltd. Contra Republica de Polonia, CNUDMI, Premio de fecha 12 de agostode
2016 91 593-594 (CL-0140-ENG).

%9 UP (anteriormente le Cheque Déjeuner) y C.D Holding Internationale contra Hungria, caso ICSID nam.
ARB/13/35, Premio de 9 de octubre de 2018 351 (CL-0141-ENG).

%0 D, 1353.
391 |D

%2 Eureko B.V. contra Republica de Polonia, Premio parcial de la CNUDMI de 19 de agosto de 2005 1 239-
240 (CL-0125-ENG).
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efecto devastador sobre la viabilidad econémica de la concesion” y, como tal, constituyeron una
expropiacion. Y, en3%Tza Yap Shum vs. Perd, el tribunal encontrd una expropiacion donde las
medidas estatales habian reducido las ganancias promedio del inversionista de 80 millones de
soles peruanos a 3.4 millones de soles, lo que “elimindé o frustrd sustancialmente la capacidad

operativa de la compaiiia”.3%4

157.  Como se ha sefialado, la expropiacion también puede ser cometida por el poder judicial
del Estado.3%®> Por ejemplo, en el caso de la Republica Kirguisa, el reclamante perdié sus
derechos en su hotel en virtud de decisiones judiciales. El tribunal determiné una expropiacion,
sosteniendo que "la decision del tribunal privd al reclamante de sus derechos de propiedad en el

hotel con la misma seguridad que si el Estado lo hubiera expropiado por decreto”. 39

158. EnRumeli c¢. Kazajstan, una empresa en participacién y un accionista iniciaron
procedimientos judiciales por la redencion obligatoria de las acciones del reclamante en la
empresa en participacion. Los tribunales confirmaron la redencion obligatoria, y posteriormente
un tribunal valord la participacion mayoritaria del reclamante en aproximadamente 3,000 ddlares
de los EE.UU., cuando un afio después se compro la empresa por 350 millones de ddlares de los

EE.UU.397 El tribunal determind0 que las decisiones de los tribunales constituian una

%3 Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A.y Vivendi Universal S.A. contra RepUblica Argentina, caso ICSID
num. ARB/97/3, Premio del 20 de agostode 2007 7.5.26 (CL-0142-ENG).

394 TZA Yap Shum contra Republica del Per(, caso ICSID nim. ARB/07/6, Premio de 7 de julio de 2011 | 161-
162 (CL-0143-ING/ESP).

% Véase, por ejemplo, Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca c. Estados Unidos Mexicanos, caso del
CIADI nam. ARB(AF)/97/2, Premio del 1 de noviembre de 1999 1 98-99 (CL-0144-ENG) (“[A]n el tribunal
internacional llamado a pronunciarse sobre el cumplimiento por parte de ungobiernode un tratado internacional no
se encuentra paralizado porelhechode quelos tribunales nacionales hayanaprobado la conductapertinente de los
funcionarios publicos. . .. Lo que debe demostrarse es que la propia decisiondel tribunal constituye unaviolacion
deltratado."); SaipemS.p.A. c. la RepUblicaPopular de Bangladesh, caso del CIADI nim. ARB/05/07, Laudo de 30
de junio de 2009 { 181 (CL-0145-ENG) (“[E]el Tribunalestade acuerdo conlas partes en quela expropiaciéon por
los tribunales presupone que la intervencion delos tribunales esilegal. .. .”).

3 Sistem Miihendislik Insaat Sanayi ve Ticaret A.S. v. Repuiblica Kirguisa, ICSID caso nim. ARB(AF)/06/1,
Premio del 9 de septiembre de 20091 118 (CL-0146-ENG).

%7 Rumeli TelekomA.S.y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.c.RepUblica de Kazajstan, caso del
CIADI nim. ARB/05/16, Premio de fecha 29 de julio de 2008 { 434 (CL-0147-ENG).
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expropiacion progresiva, Aungue las actuaciones judiciales fueron iniciadas por partes privadas

para su propio beneficio, y no por el Estado, y no equivalian a una denegacion de justicia.3%

159. Por otra parte, se produce una expropiacion en la que la destruccion del valor de una
inversion no es meramente efimera, independientemente de que la medida, en su rostro, sea
permanente o pretenda ser permanente,3%® como sefiald el tribunal Azurix contra Argentina:
"[u]lnafortunadamente, no hay formula matematica para alcanzar un resultado mecanico. El

tiempo que se necesita debe ser juzgado por las circunstancias especificas de cada caso”. 40

160. Por ejemplo, en el caso de Cement c. Egipto en el Oriente Medio, el tribunal sostuvo que
los efectos de la prohibicion de importar cemento a la licencia del reclamante para, entre otras
cosas, importar cemento eran suficientes para constituir una expropiacion permanente e
indirecta. Esa prohibicion se promulgé mas de tres afios y medio antes de que expirara la licencia

de diez afios del reclamante y, posteriormente, EI01 tribunal concluyé que la prohibicién habia

38 |D. 11704, 707, 708; véase también SaipemS.p.A. c. la RepUblica Popular de Bangladesh, casodel CIADI nim.
ARB/05/7, Premio de fecha 30 de junio de 2009 11 128-129 (CL-0145-ENG) (constatando que las acciones del
poder judicial constituian unaexpropiacion indirecta, sin exigir que tales acciones equivalieran a una denegacién de
justicia); Id. 1181 ("aunque el Tribunal esta deacuerdocon las partesen quelaexpropiacién por los tribunales
presupone que la intervencion de los tribunales es ilegal, esto no significa que la expropiacion por un tribunal
necesariamente presupone una denegacion de justicia."); Standard Chartered Bank (Hong Kong) Ltd. Contrala
Republica Unidade Tanzania, Casodel CIADIN® ARB/15/41, Laudo de 11 de octubre de 2019 § 279 (CL-0278-
ENG) (“[J]decisiones oficiales que permiten las acciones o inacciones de otras ramas del Estado y que privan al
inversionistade sus[] derechos de propiedad o propiedad[] CAN. . . cantidad de expropiacion. Sibien en algunos
casos ladenegaciénde justicia podria resultar en expropiacion, no se sigue que laexpropiacion judicials6lo pueda
ocurrirsi hay denegacion de justicia").

3% Véase ANDREW NEWCOMBE & LLUiS PARADELL, DERECHO Y PRACTICA DE LOS TRATADOS DE INVERSION:
NORMAS DE TRATAMIENTO 345, seccion 7.16 (2009) (CL-0124-ENG) ("la privacidn en cuestidn debe equivaler a
una eliminacion duradera de la capacidad de un propietario para hacer uso de sus derechos econémicos. La
privacion debe serintensay duradera. El grado de permanencia requerido es especifico de loshechos.”); Tippets,
Abbett, McCarthy, Strattonv. TAMS-AFFA, Premio N° 141-7-2 de fecha 29 de junio de 1984, reimpresoen 6 IRAN-
EE.UU CLA. TRB. Rep. 219, 2261 22 (1986) (CL-0148-ENG) (“mientras que la asuncion del control de la
propiedad por parte de un gobiernono justifica automética e inmediatamente la conclusiénde quelapropiedad ha
sido tomada por el gobierno, requiriendoasiunaindemnizacionen virtud del derecho internacional, talconclusion
estd justificada siempre que los acontecimientos demuestren que el propietario fue privado de derechos
fundamentales de propiedady que esta privacionno parece ser meramente efimera. La intencién del gobierno es
menos importante que los efectos de las medidas sobre el propietario, y la forma de las medidas de control o
interferencia es menos importante que la realidad de su impacto.”); Compafiia del Desarrollode Santa Elena S.A.
contra Republica de Costa Rica, caso ICSID nim. ARB/96/1, Premio del 17 de febrero de 2000 { 77 (CL-0134-
ENG) (citado en la misma).

0 Azurix Corp. ContraRepublicaArgentina, caso ICSID N° ARB/01/12, Premio de fecha 14 de julio de 2006 1 313
(CL-0149-ESP/ING-/SPA).

%01 Oriente Medio Cemento Shipping and Handling Co. SA c. RepUblica Arabe de Egipto, caso del CIADI nam.
ARB/99/6, Premio de fecha 12 de abril de 2002 {1 108-111 (CL-0137-ENG).
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privado al reclamante de vender cemento a su cliente primario durante un periodo de cuatro
meses, lo que expropid indirectamente la inversién del reclamante. aunque conservo la posesion

de algunas de sus posesiones fisicas, incluyendo una instalacion y un barco en tierra. 402

161. Asimismo, enOlin c. Libia, aunque el tribunal de apelacién canceld una orden de
expropiacion emitida contra la fabrica del reclamante mas de cuatro afios antes, el Estado fue
considerado responsable de una expropiacion, Porque la incertidumbre generada por esa orden
de expropiacion durd "un periodo significativo de tiempo para una empresa que acababa de
iniciar sus operaciones"*3 como confirmo el tribunal, "medidas estatales, aunque sean
temporales", puede tener un efecto equivalente a la expropiacion si su duracién e impacto en la

inversion son suficientemente importantes”. 404

162. Lo mismo ocurrid en Tza Yap Shum contra Per(, donde el tribunal determiné que la
imposicion de impuestos y multas y medidas provisionales conexas constituian una
expropiacion. Aunque el reclamante impugné con éxito algunos de los impuestos y multas, no
pudo acceder a la banca en el pais para sus transacciones y sus ventas disminuyeron
drasticamente, EI9 tribunal sostuvo que la duracion del impacto adverso en la inversion era
solo un aspecto que debia considerar, junto con la gravedad del impacto4% | y determind que las
medidas vigentes durante un afio inicialmente constituian una expropiacion, Porque frustraron
sustancialmente la capacidad operativa del demandante,*0” en particular, las conclusiones del
tribunal no se vieron alteradas por el hecho de que la empresa afectada inicié posteriormente un
procedimiento de quiebra, lo que le permitid reestructurar sus finanzas, acceder al sistema
bancario, EF tribunal dictamind que estas medidas atenuantes no influian en su decisién de
expropiacion porque la empresa habia “iniciado el procedimiento para recuperar las condiciones

de funcionamiento que habia perdido durante un periodo considerable de tiempo como resultado

421D, §107.

%93 Olin Holdings Ltd. Contrael Estadode Libia, caso N° 20355/MCP, Premio final de fecha 25 de mayo de 2018
165 (CL-0152-ENG).

404 ID.

405 TZA Yap ShumcontraRepUblica del Pert, caso ICSID nim. ARB/07/6, Premio de 7 de julio de 2011 §222 (CL-
0143-ING/ESP).

406 1D, 1 156.
7 ID. 11 162, 170.
‘% ID. 1222.
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de las acciones [del Estado]. Por lo tanto, seria ilogico permitir que [el Estado] se beneficie de
estos esfuerzos del [inversionista], a fin de justificar o minimizar el impacto de su propia

conducta.”409

163. Wena Hotels vs. Egipto también ilustra el efecto expropiatorio que una medida temporal
puede tener en una inversion. Alli, el Estado se apodero de los dos hoteles del reclamante durante
un afo, antes de devolverlos “despojados de gran parte de sus muebles y accesorios”.410 El
tribunal consideré a Egipto responsable de una expropiacion, sostener que “confiscar y poseer
ilegalmente los hoteles durante casi un afio es mas que una interferencia efimera “"en el uso de

esa propiedad o en el disfrute de sus beneficios™. 411

164.  Aqui, como se demuestra mas adelante, los actos y omisiones de Guatemala, tomados por
el MEM, el Presidente, la policia nacional y los tribunales, han tenido el efecto de privar a los
Demandantes de todo o sustancialmente todo el valor de su inversion y, por lo tanto, constituyen
una expropiacion indirecta.

2. Las acciones y omisiones de Guate mala expropiaron la inversion de
las Demandantes en Exmingua

165. Como se detalla anteriormente, Guatemala — a través de sus poderes ejecutivo y judicial —
tomo las siguientes medidas en forma de actos y omisiones que han privado a los Demandantes

de la oportunidad de explotar Tambor y han dejado sin valor su inversion en Exmingua:

o El 9 de julio de 2013, el Presidente de Guatemala anuncié una moratoria de facto
a la expedicion de licencias de exploracion y explotacion para proyectos
mineros;*12

o El 11 de noviembre de 2015, la Corte Suprema de Guatemala otorgdé un amparo

provisional contra el MEM, suspendiendo la concesion de la licencia de
explotacion Progreso V1I;413

9D, §222.

“0\Wena Hotels Ltd contra la Republica Arabe de Egipto, caso ICSID nim. ARB/98/4, Premio de fecha 8 de
diciembre de 2000 { 99 (CL-0151-ENG).

411 |D

#2 Market Wired, “Guatemala propone moratoria temporal s obre nuevas licencias mineras” del 10de julio de 2013
(C-0116-ENG).
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o Entre marzo y mayo de 2016, el MEM emitid resoluciones por las que se
suspendia la licencia de explotacion de Progreso VII de Exmingua;*14

o El 3 de mayo de 2016, el MEM emiti6 una resolucion por la que se suspendia la
licencia de exportacion de Exmingua para concentrado;*1s

o El 5 de mayo de 2016, la Corte Constitucional de Guatemala confirmoé el amparo
provisional, que dictaminaba que la licencia de explotacion Progreso VII de
Exmingua solo podia recuperar su eficacia una vez que el Estado hubiera
realizado y completado las consultas de conformidad con la Convencion de la
OIT:416

o El 9 de mayo de 2016, las autoridades guatemaltecas se apoderaron del
concentrado de Exmingua y lo confiscaron. ElI 8 de mayo de 2016, el Tribunal de
Apelaciones absolvié a los trabajadores acusados penalmente de posesion ilicita
de concentrado.*!” Hasta la fecha, el concentrado sigue siendo imputado.

o El 28 de junio de 2016, la Corte Suprema de Guatemala concedié un amparo
definitivo a CALAS, suspendiendo definitivamente la licencia de explotacion
Progreso VII de Exmingua y ordenando al Estado que realizara consultas con las
comunidades indigenas;418

o Desde principios de 2016, la policia nacional no ha dado pasos para permitir que
Exmingua tenga acceso regular a sus bienes y que sus consultores realicen
estudios sociales en la zona;*19

o El 21 de diciembre de 2016, el MEM orden6 a Exmingua que presente el EIA
para Santa Margarita.420

o El 22 de marzo de 2017, Exmingua escribié al MEM explicando que las protestas
y los bloqueos le impidieron acceder al sitio del proyecto y a las comunidades

13 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de fecha 11 de
noviembre de 2015, en 111 (C-0004-ESP/ING).

414 Resolucion N° 1202 del Ministerio de Energiay Minas de 10de marzo de 2016 (C-0139-ESP/ING); resolucién
N° 1677 del MEM de 14 de abril de 2016 (C-0442-ESP/ING); resolucion N° 1516 del MEM de 3 de mayo de 2016
(C-0443-ESP/ING).

#5 Resolucion del MEM N° 1516 de 3 de mayo de 2016 (C-0443-ESP/ING); resolucion N° 146 del Ministerio de
Energiay Minas de 3de mayo de 2016 (C-0140-ESP/ING).

16 Decision de 5 de mayo de 2016, dictada en el caso N° 1592-2014 por el Tribunal Constitucional (C-0143-
ESP/ING).

417 Cartaal Tribunalde Apelaciénen la que se adjunta copia certificada de ladecision del Tribunal Supremo de
Amparo 1464-2016 de 8 de junio de 2018 (C-0545-ESP/ING).

8 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo defintivo, 28 de junio de 2016
(C-0144-ESP/ING).

19 éase Kappes 11 138-139; solicitud de amparo de Exmingua de fecha 22 de abril de 2016 (C-0146-ING/ESP).

420 Notificacion Oficial N° 497 del MEM a Exmingua, adjuntando la resolucion N° 4056, de fecha21ldediciembre
de 2016 (C-0012-ESP/ING).
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circundantes y completar su EIA para Santa Margarita.“? O cualquier otra
agencia o instrumentalidad en Guatemala.422

o El 7 de abril de 2017, Exmingua volvio a presentar su EIA para Santa Margarita
en un formato revisado (de conformidad con el nuevo reglamento), pero sin los
estudios sociales, y pidi6 al MARN asistencia para la realizacion de consultas
publicas parala EIA. EIl MARN no respondio.423

o El 7 de abril de 2017, Exmingua escribi6 al MARN (copiando el MEM)
solicitando recomendaciones para completar las consultas para la EIA de Santa
Margarita, que sigue sin respuesta.424

o El 5 de octubre de 2017, el Tribunal Constitucional de Guatemala rechazd una
solicitud presentada por Exmingua el 8 de junio de 2017 para revocar la sentencia
del Tribunal Constitucional de Guatemala de fecha 5 de mayo de 2016.425

o Hasta la fecha, el MEM no ha realizado consultas para el proyecto Progreso VI,
segun lo dirigido por los tribunales guatemaltecos; 426

o Tras un retraso de casi cuatro afios, el 2020 de junio de 11, el Tribunal
Constitucional resolvio sobre la apelacion de Exmingua a la decision del Tribunal
Supremo de 28 de junio de 2016.42” EI Tribunal Constitucional mantuvo la
suspension de la licencia de explotacion de Exmingua hasta que el MEM
celebrara y completara consultas y, ademas, se determina que la licencia no
amenaza a los pueblos indigenas de la zona. 428

166. Mediante estas medidas y a través de ellas, Guatemala expropié las inversiones de las
Demandantes. En particular, como lo demuestra la evaluacion de estos hechos frente a los

factores establecidos en el Anexo 10-C del DR-CAFTA, a saber, el impacto econdmico de las

421 Carta de BExmingua al MEM, adjuntando la Certificacion Notary Public del 21 de marzo de 2017 (C-0013-
ESP/ING).

422 \/éase la carta de Exmingua al MEM fechada el 6 de noviembre de 2017 (C-0152-ESP/ING) (que muestra que los
bloqueos seguian encurso seis meses despugs).

423 Carta de Exmingua al Ministerio de Medio Ambientey Recursos Naturales defecha 7 de abrilde 2017 (C-0015-
ING/ESP).

241D.; cartade Exmingua al Ministerio de Energiay Minas de fecha 7 de abril de 2017 (C-0016-ESP/ING).

%25 Resoluciondel Tribunal Constitucional sobre Apelaciones de Amparo 1592-2014 de 5 de octubre de 2017, alas 1
[a LENG] (C-0563-ESP/ING).

426 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de 5de mayo de 2016,
a las 6 [a las 3 ENG] (C-0143-ESP/ING); Corte Supremade Justicia de Guatemala, caso N°1592-2014, sentencia de
amparo defintivo, 28 de junio de 2016 (C-0144-ESP/ING); Decision de 11 de junio de 2020, dictada en los casos
consolidados N° 3207-2016 y 3444-2016 por el Tribunal Constitucional, a las 84-91 [a las 41-45 ENG] (C-0145-
ING/ESP); fuentes {1 79-80.

2" Tribunal Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 3207-2016 y N° 3344-2016-2016, Decisionde 11de
junio de 2020 (C-0145-ING/ESP).

8 |D. En 30, 44.
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medidas de Guatemala, la medida en que interfirieron con las distintas y razonables expectativas
de las Demandantes en materia de inversion y el caracter de las medidas, estas medidas

equivalen a una expropiacion.

a Las medidas de Guatemala hicieron que la inversion de las
Demandantes en Exmingua carezca de valor

167. Tanto a traves del MEM como de sus tribunales, Guatemala suspendio indefinidamente la
licencia de explotacion Progreso VII de Exmingua, impidiendo que Exmingua realice
operaciones mineras y cortando su Unica fuente de ingresos. Exmingua gener6 ingresos al vender
el concentrado de oro que produjo al procesar el material extraido. Ademas de suspender su
licencia de explotacion y evitar asi que Exmingua se desmiera del oro, el MEM también
suspendio el certificado de exportacién de Exmingua, sin causa, Y luego se apoderd arbitraria e
ilegalmente del concentrado de Exmingua que se transportaba para su envio.42° Después de que
los trabajadores de Exmingua fueran absueltos de las acusaciones criminales falsas que se habian
interpuesto contra ellos, Debido a que el Estado no pudo demostrar que el concentrado incautado
derivado del oro que habia sido extraido después de haber sido suspendido las operaciones, el

Estado todavia se nego a liberar el concentrado.

168. EIl efecto econdmico de haber suspendido indefinidamente la licencia de explotacion de
Exmingua y de haberse incautado de su concentrado ha sido privar a Exmingua de todo su valor,
lo que ha dejado claramente estos actos expropiados. En CME c. la Republica Checa, el tribunal
determin6é que la terminacién de una licencia de radiodifusion por parte del regulador de medios
del Estado equivalia a una expropiacion indirecta, porque "causd la destruccion de Ilas
operaciones [de la inversién], dejando [la inversion] con activos, pero sin negocios" Yy
"destruida”. . El valor comercial de la inversion [del reclamante].”43 como en CME c. la
Republica Checa, la suspensién por Guatemala de la licencia de explotacion Progreso VII,

agravada por la incautacién del concentrado de Exmingua, destruyd las operaciones de

29 Corte Suprema de Guatemala, caso N° 1592-2014, comunicacidn del Ministerio de Energiay Minasenrelacion
con el cumplimiento del amparo provisional del 10 de marzo de 2016, a las 4 [a las 3 ENG] (C-0008-ESP/ING);
resolucion N° 1202 del Ministerio de Energiay Minasdel 10de marzo de 2016 (C-0139-ESP/ING); Fuentes {1 54,
186-193.

430 CME Czech Republic B.V. contraRepublica Checa, CNUDMI, Premio parcial de 13 de septiembre de 2001
591 (CL-0052-ENG).
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Exmingua y privd a los demandantes de todo el valor comercial de su inversion, lo que

constituye una expropiacion.

169. Exmingua también derivd su valor de la expectativa de que podria explotar el area del
proyecto Santa Margarita.43! para recordar, Exmingua ha tenido una licencia de exploracion para
Santa Margarita y solicitd una licencia de explotacion en 2009.432 sin embargo, la Corte
Constitucional de Guatemala, En un caso que involucraba las licencias de exploracion y
explotacién de Minera San Rafael para las minas Juan Bosco y Escobal, respectivamente, no sélo
suspendieron la licencia de explotacion de Escobal (como se hizo con la licencia de explotacion
Progreso VIl de Exmingua), Pero sostuvo que tanto las licencias de exploracion preexistentes
como las licencias de explotacion estan sujetas a consultas realizadas por el Estado en virtud del
articulo 15 del Convenio 169 de la OIT.433 La Corte también sostuvo que las licencias de
exploracion preexistentes se suspenderan de la misma manera que las licencias de explotacion
preexistentes cuando el MEM haya celebrado consultas en el marco del Convenio No se ha
celebrado el Convenio de la OIT y no se expedirdn nuevas licencias de explotacion sin que se

hayan completado esas consultas. 434

170. Por consiguiente, la licencia de exploracion de Santa Margarita de Exmingua se ha
suspendido de facto, al igual que la licencia de explotacion Progreso VII de Exmingua. Aunque
ninguna orden judicial o resolucion del MEM ha suspendido expresamente la licencia de
exploracion de Santa Margarita, asi como seria economicamente inviable para Exmingua
continuar la exploracion bajo la licencia sin ninguna esperanza de obtener una licencia de
explotacion, Seria legalmente imprudente y indtil continuar la exploracion en el sitio de Santa

Margarita, sélo para enfrentar otra demanda de CALAS en busca de un amparo que suspenda la

431 \/éase SRK 16, 207; Versant  106.
432 \/éase supra , seccion 7; fuentes 1 74-75.

433 \éase la Decision de 3de septiembre de 2018, dictada en el caso N°4785-2017 porel Tribunal Constitucional
(caso Minera San Rafael), a las 30 horas [a las 15 horas ENG] (C-0459-ESP/ING) (Constatandoconrespecto a la
licencia de exploracién Juan Bosco de Minera San Rafael que tanto las licencias de exploracion como las de
explotacidn estancubiertas porel requisito de consulta establecidoen el Convenio 169de la OIT, que el MEM debe
llevar acaboy completar dichas consultas, y que la decisién de conceder una licenciade exploracidn s6lo podra
hacerse después de la conclusion vélida de dichas consultas).

434 |D
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licencia de exploracion de Santa Margarita, de conformidad con la decision del Tribunal

Constitucional en el caso Minera San Rafael.

171. Como enUP v Hungary, donde el tribunal determin6 que las medidas del Estado
anfitrion no valeraban la inversion, cuando esas medidas forzaban a los demandantes a cerrar
operaciones para evitar nuevas pérdidas, Las circunstancias a las que se enfrentan Exmingua y
las Demandantes en este caso hacen que su inversidn con respecto a Santa Margarita sea
inatil.43>  Ademas, como en Copper Mesa, donde las acciones del Ecuador imposibilitaron que el
reclamante consultara con las comunidades para completar su declaracion de impacto ambie ntal,
Que el tribunal determind contribuir materialmente a su expropiacién encontrando,*3¢ por sus
acciones y omisiones, Guatemala ha hecho imposible para Exmingua completar los estudios
sociales para su EIA Santa Margarita, cosechar los beneficios de sus obras de exploracion y
licencia y obtener una licencia de explotacion, Las43” acciones del MEM vy de los tribunales, asi
como el anuncio del Presidente de la moratoria de facto, aseguran que Exmingua no pueda
obtener una licencia de explotacién para Santa Margarita, privandola asi del valor de su licencia

de exploracién y de sus inversiones correspondientes.

172.  El impacto econdmico de las medidas ilegales de Guatemala ha sido devastador. Como se
ha descrito, el efecto de las medidas de Guatemala ha sido privar a las Demandantes de todo el
valor de sus inversiones en Exmingua, ya que (i) Exmingua ya no puede generar ingresos porque
esta prohibido continuar con la extraccion de oro, (ii) el valioso concentrado de Exmingua se ha
tomado de él, Y (iii) Exmingua ha sido ilegalmente privado de su expectativa razonable de
recibir una licencia de explotacién para el area de Santa Margarita. Como en Oriente Medio
Cement c. Egipto, Cuando el tribunal determiné que los efectos de una prohibicion de dos afios y

medio sobre las importaciones de cemento eran tan importantes que privé al reclamante de todo

4% UP (anteriormente le Chéque Déjeuner) y C.D Holding Internationale contra Hungria, caso ICSID nim.
ARB/13/35, Premio de 9 de octubre de 2018 1 353-354 (CL-0141-ENG).

4% Copper MesaMining Corp. Contra Republicade Ecuador, caso PCA N°2012-2, Premio de fecha 15 de marzo
de 2016 11 6.83-6.85 (CL-0138-ENG).

437 \éase también Antoine Goetz y otros c. la Republica de Burundi, casodel CIADInim. ARB/95/3, Premio de
fecha 10 de febrero de 1999 | 124 (CL-0136-FR/ENG) (“desde.. La revocaciondelcertificado de zona franca del
Ministro de Industriay Comercio les obligo a detenertodas las actividades . . que privo asus inversiones de toda
utilidad y privé a los inversores reclamantes del beneficio que podrian haber esperado de sus inversiones, La
decisién controvertida puede considerarse como una «medida de efecto similar» a una medida de privacion o
restriccion de bienesen elsentidodelarticulo 4del Tratado sobre la inversion»).
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el valor de su licencia de importacion de cemento*3 , y como en Tza Yap Shum c. el Perda,
Cuando el tribunal determiné que el impacto de la imposicién de impuestos y multas, aunque
algunas de ellas fueron impugnadas con éxito, fue tan grande como para frustrar sustancialmente
la capacidad operacional del reclamante,*3® las acciones de Guatemala tuvieron el efecto de
destruir todo el valor de la inversion de las Demandantes y, en consecuencia, satisfacer el
requisito de establecer una expropiacion indirecta “"privando al propietario, en su totalidad o en
parte significativa, del uso o del beneficio econémico razonablemente esperado de la

propiedad™. 440

b. Las medidas de Guatemala privaron a las Demandantes de cualquier
beneficio razonablemente esperado y del uso de las licencias que
Guatemala habia concedido a Exmingua

173.  El segundo factor establecido en el Anexo del DR-CAFTA —Ila medida en que la medida
interfiere con expectativas distintas, razonables y respaldadas por la inversion— también apoya
una conclusion de expropiacion aqui. Los demandantes tenian expectativas distintas, razonables
y respaldadas por la inversion de que Exmingua podria seguir funcionando de conformidad con
su licencia de explotacion de Progreso VII, que su concentrado no se confiscaria y se sostendria
ilegalmente, y que no se le prohibiria seguir exportando concentrado; Y que pudiera obtener una
licencia de explotacion para el area de Santa Margarita de acuerdo con las reglas y regulaciones
establecidas en la ley guatemalteca. Sin embargo, las medidas de Guatemala han trastorcado

todas y cada una de esas expectativas distintas, razonables y respaldadas por la inversion.

174. Al igual que en Magyar vs. Hungria y Abengoa vs. México, Exmingua tenia un derecho
conferido que, en este caso, estaba en forma de licencia de explotacion valida expedida por el
Estado para Progreso VII, Esto fue posteriormente expropiado cuando Guatemala impidid a
Exmingua obtener cualquier uso o beneficio de esa licencia. Si bien Guatemala tenia derecho a

promulgar nuevas leyes o reglamentos para aplicar el Convenio de la OIT y exigir al Estado que

%% Oriente Medio Cemento Shipping and Handling Co. SA c. RepUblicaArabe de Egipto, caso del CIADI nam.
ARB/99/6, Premio de fecha 12 de abril de 2002 {107 (CL-0137-ENG).

#89 TZA Yap Shum c. RepUblica del Perd, caso ICSID nim. ARB/07/6, Premio de 7 de julio de 2011 1 162, 170
(CL-0143-ING/ESP).

440 Metalclad Corp. Contra Estados Unidos Mexicanos, casodel CIADI niim. ARB(AF)/97/1, Premio de fecha 30
de agosto de 2000 1 103 (CL-0120-ING/ESP) (parcialmente separado por otros motivos).
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celebrara consultas antes de expedir licencias de explotacion, como lo dejo claro el tribunal de
Magyar c. Hungria, No podia aplicar retroactivamente esas nuevas normas a los derechos
preexistentes,*1 pero eso es exactamente lo que hizo Guatemala cuando suspendié la licencia

Progreso VII de Exmingua.

175. Como explica el Profesor Fuentes, el MEM emitio la licencia de explotacion en 2011,
después de que el MARN hubiera revisado y aprobado la EIA, que incluia, entre otros
documentos, estudios sociales que implicaban un proceso de participacion publica como lo
exigia el MEM.*442 Guatemala, ademas, Ya en 2010 habia adoptado publicamente la posicion
oficial de que el proceso de participacion puablica en virtud de la Ley de Mineria y la Ley de
Proteccion del Medio Ambiente satisfacia los requisitos de consulta previstos en el articulo 15
del Convenio 169 de la OIT.#43 Fue una violacion de los derechos conferidos por Exmingua y de
los principios constitucionales de certeza, confianza legitima y proporcionalidad para los
tribunales de Guatemala afios después requerir un nuevo proceso de consulta mientras se
suspendia indefinidamente la licencia, que se habia concedido validamente de conformidad con
las leyes y reglamentos preexistentes, hasta que se determine que la licencia no amenaza la

existencia de las poblaciones indigenas en el area circundante.444

176. Dado que Exmingua habia adquirido validamente su licencia de explotacién Progreso
VII, también tenia una expectativa razonable respaldada por la inversion de que se respetaria su

derecho de propiedad en el concentrado de oro que producia. Como explica el Profesor Fuentes,

1 Magyar Farming Co. Ltd., KintyreKft e Inicia Zrt c. Hungria, caso del CIADI nim. ARB/17/27,Premio del 13
de noviembre de 2019 § 362 (CL-0133-ENG).

42 Fyentes 1 15-20.

43 \/er Comision Interamericana de Derechos Humanos, peticion 1566-07, Comunidades de los pueblos
Sipakepense y Mam Mayande los municipios de Sipacapay San Miguel Ixtahuacan, Informe de admisibilidad N°
20/14 de fecha 3 de abril de 2014, a las 5 horas (CL-0225-ING/ESP) (Reflejando la posicion expuesta por
Guatemala en 2010 de la siguiente manera: “[U]nder derecho interno, corresponde a la entidad interesada en
asegurarel derecho minero presentar la EIA realizada por consultores certificados porel MARNY basados en los
términos de referencia preparados por dicho ministerio. .. . [N]n que se obtuvieron los resultados de la EIA, emitid
anuncios publicos. . aunque cualquiera de las partes interesadas podia objetar, nilos peticionarios ni nadie mas lo
hizo. ... «[L]Jel derecho delos pueblos indigenas a ser consultados es incuestionable,» de conformidad con los
tratados ratificados por Guatemalay la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. . . En consecuencia, el MARN
informé a la empresa que era obligatorio llevar a cabo un proceso de participacion publica, de conformidad con el
articulo 74 del Reglamento sobre Evaluacion, Controly Monitoreo Ambiental (Acuerdo Gubernamental 431-2007),
que sellevo acabo en sutotalidad. .. . [AJaunque nose le llama ‘consulta’, ‘es en efectoun proceso previo’ en el
que ‘se dio notificacion de que se ejecutaria un proyecto minero.””); véasetambién fuentes  52.

44 Fuentes 1 37, 48, 55, 168.
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La accion penal interpuesta contra cuatro trabajadores de Exmingua alegando que transportaban
concentrado en contravencion de la suspension de las operaciones de explotacion de Exmingua
fue desestimada porque no habia pruebas de que el concentrado se hubiera extraido después de
que surta efecto la suspension,*> como consecuencia del despido del La accion, el concentrado
incautado deberia haber sido devuelto a Exmingua, y el hecho de que Guatemala no lo hiciera
"constituye una violacion flagrante del derecho constitucional de Exmingua a la propiedad

privada y al principio de confiscacion y confiscacion no arbitrarias". 446

177. Con respecto a la zona de Santa Margarita, Exmingua tenia un derecho adquirido en
forma de licencia de exploracion y, sobre la base de dicha licencia, tenia la expectativa razonable
de que se le permitiria seguir operando bajo esa licencia siempre y cuando cumpla con los
términos de la licencia y con las leyes y reglamentos aplicables de aplicacién general. Exmingua
tenia ademas la expectativa razonable de que se le concediera una licencia de explotacion de
conformidad con el proceso administrativo legal vigente en ese momento. Como dijo
sucintamente el tribunal de Gold Reserve c. Venezuela, “[IJegistrar expectativas se crean cuando
la conducta de un Estado es tal que un inversionista puede razonablemente confiar en que esa

conducta es consistente.”44” el tribunal de Tecmed c. México lo explicd de la siguiente manera:

El inversor extranjero . . Espera que el Estado anfitrion actGe de manera
coherente, es decir, sin revocar arbitrariamente las decisiones 0 permisos
preexistentes emitidos por el Estado en los que se baso el inversor para asumir sus
compromisos, asi como para planificar y lanzar sus actividades comerciales y
comerciales. El inversor también espera que el Estado utilice los instrumentos
juridicos que rigen las acciones del inversor o la inversion de conformidad con las
funciones que normalmente se asignan a esos instrumentos, y que no prive al
inversor de su inversion sin la indemnizacion necesaria."448

178. En las industrias extractivas, en particular, No hay ningin beneficio para obtener una
licencia de exploracion sin una expectativa razonable de que una licencia de explotacion se

concedera de conformidad con las leyes y reglamentos existentes si la exploracion produce

“>D. 11 186-192.
“8ID. 1193.

7 Gold Reserve Inc. Contra RepublicaBolivarianade Venezuela, caso ICSID nim. ARB(AF)/09/1, Premio de
fecha 22 de septiembre de 2014 § 570 (CL-0205-ENG).

48 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. contra Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID nim. ARB(AF)/00/2,
Premio de fecha 29 de mayo de 2003 § 154 (CL-0122-ING/ESP).
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resultados positivos.4®  Como observd el tribunal en Tethyan Copper c. Pakistan, Los
inversionistas mineros requieren “comodidad” “para invertir cantidades considerables de dinero
en exploracion antes de que se les conceda la licencia minera que aseguraria su derecho a
beneficiarse en Ultima instancia de las conclusiones que habian hecho a través de sus
gastos”.450 El tribunal en Bear Creek Mining vs. Peru también sefialdé Que "[c]l a autorizacion
[para realizar actividades mineras], no se podia esperar que el reclamante invirtiera las

cantidades que invirtio sin reservas....” 41

179. Cuando Exmingua solicitd una licencia de explotacion de 2009 afios para Santa Margarita
a principios de 25, Exmingua ya habia recibido comentarios positivos del MEM sobre su
solicitud anterior de licencia de explotacion para Progreso VII, La 2011452 concesion de la
licencia de explotacion Progreso VII confirmo la razonable expectativa de Exmingua, respaldada
por la inversion, de que se le otorgaria una licencia de explotacion también para Santa Margarita,
dado que la mina fue concebida como un proyecto dirigido por el mismo operador, El area de
licencia para Santa Margarita era directamente adyacente a la de Progreso VII,53 Por lo tanto,
las condiciones ambientales y sociales de ambas zonas eran muy similares, por lo que Exminga
tenia una expectativa razonable y respaldada por la inversion de que pudiera recibir una licencia
de explotacion para Santa Margarita y, mientras tanto, que su licencia de exploracion no estaria
sujeta retroactivamente a nuevos requisitos adicionales y se suspendiera indefinidamente de

facto.

C. El caracter de las medidas de Guate mala confirma su naturaleza
Expropriatoria

180. La naturaleza misma, o el caracter, de las medidas aqui presentes también confirman que
son expropiatorias. En particular, cada una de las medidas era ilegal en virtud de la legislacion

guatemalteca, penalizaba a Exmingua y a los Demandantes por el presunto hecho ilicito del

9 Fuentes 1 81; Kappes 1 146.

0 Tethyan Copper Co. Ltd. ContraRepublica Islamicade Pakistan, caso del CIADI nim. ARB/12/1, Decisién
sobre jurisdiccidony responsabilidad de fecha10de noviembre de 2017 930 (CL-0229-ENG).

1 Bear Creek Mining Corp. Contra Republica del Pert, caso ICSID N° ARB/14/21, Premio de fecha 30 de
noviembre de 2017 1 376 (CL-0139-ING/ESP).

42 \/éase supra, Seccion 11.B.
%3 Véase supra, seccion A,
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Estado, y era arbitraria, discriminatoria y, por lo tanto, no se parece en absoluto a las medidas
reglamentarias legales, no discriminatorias y de aplicacién general que se consideran tipicamente

no expropiatorias.

181. La suspension por los tribunales y el MEM de la licencia de explotacién Progreso VII de
Exmingua y, como consecuencia de hecho, de la licencia de exploracion de Santa Margarita de
Exmingua y su oportunidad de obtener una licencia de explotacion para Santa Margarita, fue
expropiatoria en su caracter, en la medida en que la suspension, entre otras cosas, es arbitraria,
ilegal y discriminatoria. Como se ha indicado anteriormente, la suspension interfirio con los
derechos conferidos por Exmingua de una manera que ni siquiera se contemplaba en la
legislacion guatemalteca,*®* y fue el Estado el responsable de la presunta violacion de la ley, al
no realizar consultas supuestamente exigidas por el Convenio 169 de la OIT Y la presunta
violacion también fue conocida por el Estado, ya que aprobo la EIA Progreso VII de Exmingua y
le otorgd una licencia de explotacion. Y, sin embargo, la suspension penaliz sélo a Exmingua y
a las Demandantes, y no al Estado de ninguna manera. Ademas, y como se explica mas
detalladamente a continuacion, la suspension se aplico de manera discriminatoria, ya que se
permiti6 que otros proyectos situados en lugares similares continuaran funcionando, mientras
que el Estado llevd a cabo consultas, EI55 Tribunal Constitucional también impuso una
condicion adicional para que la licencia de explotacion de Exmingua recobrara eficacia, que no
imponia a ningln otro proyecto, y que el resultado de esas consultas no indicara ningun efecto

amenazador para la poblacion consultada.4>6

182. Como enTecmed, donde el tribunal explic6 que México no podia eludir la
responsabilidad sobre la base de que la concesion del permiso de vertedero violaba las

regulaciones mexicanas, Debido a que las autoridades tuvieron que ser consideradas conscientes

% Fuentes 11 23-35 (explicando que, unavez concedida, una licencia minerasélo puede sersuspendida a través de
un proceso administrativo que incluya unaoportunidad de ser oida, por incumplimiento de ciertas obligaciones que
el licenciatario haasumidoen virtudde la Ley de Mineria, O a través deuna declaracion de arrendatario, sobre una
constatacion de interés pablico por partedel Presidente, ninguno de los cuales ocurri6 en este caso).

%5 véanse los apartados I11.D.2.cy I11.E.

456 ID
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de la ley cuando otorgaron los permisos,*” el MEM vy los tribunales de Guatemala no pueden
justificar sus acciones basandose en el incumplimiento por parte de los poderes legislativo y
ejecutivo de Guatemala de la obligacién internacional de Guatemala en virtud del Convenio 169
de la OIT. Ademas, como también en Tecmed,**8 la oposicion de la comunidad al proyecto
minero de las Demandantes en forma de blogueos, protestas, Y la presentacion de acciones
judiciales fue el factor que precipitd la suspension expropiatoria por parte del Estado de la
licencia Progreso VIl y la suspensién de facto de la licencia Santa Margarita. Como en ese caso,
no habia una situacién de emergencia que pudiera justificar la expropiacion de la inversion de las
Demandantes sin indemnizacion. Esto se ve confirmado por la razén de la suspension, a saber, el

hecho de que el Estado no haya celebrado consultas.

183.  Asi como el tribunal de Copper Mesa rechazé la afirmacion del Estado de que el objetivo
de ampliar las consultas con las comunidades locales afectadas por los proyectos mineros
justificaba la aplicacion de nuevas reglamentaciones y el cese de las operaciones del reclamante
en ausencia del debido proceso y sin pago de indemnizacién*®? , el caracter de las medidas aqui
también es expropiatorio. Como se deja claro en el Manual sobre el Convenio de la OIT, el
Convenio no concede ningln derecho a los pueblos indigenas a vetar un proyecto, sino que sélo
les concede el derecho a ser consultados,*69 por lo que incluso una supuesta derogacion de ese
derecho no justifica la suspension de un proyecto en curso. Que la comunidad no podria vetar en

ningun caso.*61  Que no hubo emergencia se confirma ademas por el hecho de que

7 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. contra Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID num. ARB(AF)/00/2,
Premio de fecha 29 de mayo de 2003 1 140 (CL-0122-ING/ESP).

8 ID. 9 137 (“ni las deficiencias [de la inversion] en cuanto al transporte de residuos de Alco Pacifico ni la
oposicion comunitaria que ese transporte trajo aparentan haber originado situaciones de emergencia, crisis social
genuina o malestar o urgencia publica, que, debido a su gravedad, podria haber llevado a las autoridades
competentes a poner fin a la relacién contractual que rige la operacion de transporte o a revocar o denegar la
renovacion de las licencias o permisos en virtud de los cuales se llev6 a cabo dichaoperacion de transporte.”).

%9 Copper MesaMining Corp. Contra Republicade Ecuador, caso PCA N° 2012-2, Premio de fecha 15 de marzo
de 2016 11 6.11-6.16 y 6.69 (CL-0138-ENG).

0 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, CONVENIO DE LA OIT SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES,
1989 (NUM. 169): UN MANUAL, EN 16 (2003) (CL-0152-ENG) (;QUE HAY DEL DERECHO DE VETO? LA CONVENCION
NO OTORGA A LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EL DERECHO DE VETO.").

%61 \éase Bear Creek Mining Corp. ContraRepUblicadel Per(, caso ICSID nim. ARB/14/21, Premio de fecha 30
de noviembre de 2017 1664 (CL-0139-ENG) (“el Convenio 169de la OIT impone obligaciones directassélo a los

Estados. Contrariamente a los argumentos del Demandado, las empresas privadas no pueden "dejarde cu mplir™ el
Convenio 169de la OIT porqueno les impone obligaciones directas. La Convencidnadoptaprincipios sobre cémo
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Exmingua consulté con las comunidades locales, A2 igual que en Bear Creek, donde el Estado
tenia conocimiento y aprobd los esfuerzos del reclamante en las consultas, y sélo mas tarde

revoco el curso de la emision de su decreto anti-mineria, Guatemala ha hecho lo mismo.463

184. Mas aun, el hecho de que el MEM aun no haya realizado consultas, Desmiente cualquier
sugerencia de que la supuesta falta de consultas dirigidas por el Estado realizadas de
conformidad con el Convenio de la OIT era tan importante que su supuesta ausencia constituia
una emergencia que justificaba privar a los demandantes de sus inversiones sin ninguna
indemnizacion. De hecho, la situacion es diferente de la que el tribunal Magyar c. Hungria

indicd que constituiria una situacion de emergencia.464

185.  Asimismo, la incautacién y el continuo impacto del concentrado de Exmingua por parte
de Guatemala es expropiatoria. A diferencia de una confiscacion criminal, aqui se desestimé la
denuncia penal en virtud de la cual se confiscé el concentrado vy, sin embargo, el concentrado ha
permanecido ilegalmente confiscado durante cuatro afios.

186. Ademas, como confirma la jurisprudencia, la privacién de las Demandantes no es
meramente temporal, a pesar de que la licencia Progreso VII de Exmingua ha sido suspendida y
no revocada ni revocada. Han pasado mas de cuatro afios desde que la licencia fue "suspendida”,
y el MEM no ha llevado a cabo las consultas que los tribunales han sostenido que son necesarias
para que la licencia sea reinstalada. El concentrado de Exmingua también ha sido tratado durante
mas de cuatro afios. Y Exmingua ha sido imposibilitada de obtener una licencia de explotacion
para Santa Margarita por mas de cuatro afios. Esto es mucho méas largo que la privacion de
cuatro meses en cuestion en el Cemento del Oriente Medio y no a diferencia de los cuatro afios
de incertidumbre en virtud de los cuales el reclamante en Olin oper6 antes de que el decreto de
expropiacion de sus bienes fuera invalidado; Pero aqui, Exmingua se encuentra en una situacion

mucho mas grave, ya que no tiene ninguna esperanza de que se levante la orden de suspension

deben realizarse las consultas comunitarias, pero no impone una obligacion de resultado. No otorga a las
comunidades el poder de veto sobre unproyecto.”).

462 \/éase supra, seccion 11.B.

63 Bear Creek Mining Corp. Contra Republica del Per, caso ICSID N° ARB/14/21, Premio de fecha 30 de
noviembre de 2017 1 379, 415-416, 422 (CL-0139-ENG).

64 Magyar Farming Co. Ltd., KintyreKft e Inicia Zrt c. Hungria, caso del CIADI nim. ARB/17/27,Premio del 13
de noviembre de 2019 366 (CL-0133-ENG).
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por su licencia Progreso VII, de que se libere su concentrado o de que se obtenga una licencia de
explotacion de Santa Margarita. Por lo tanto, los hechos no dejan duda alguna de que la
privacion de las Demandantes no es meramente efimera y que la inversion de las Demandantes

ha sido expropiada.

3. La expropiacion de las inversiones de las Demandantes por
Guatemala erailegal

187. Guatemala no solo expropié las inversiones de las Demandantes, sino que lo hizo
ilegalmente. Como se sefialo, la expropiacion es licita en virtud del Tratado s6lo cuando esa
expropiacion es i) para fines puablicos; i) no discriminatoria; iii) acompafiada de una
indemnizacion pronta, adecuada y efectiva; y IV) completada de conformidad con el debido
proceso legal. 465

188. Como observo el tribunal en Crystallex c. Venezuela, donde, como aqui, “un tratado en
conjunto requiere varias condiciones para una expropiacion legal, Los tribunales arbitrales
parecen sostener de manera uniforme que el incumplimiento de cualquiera de esas condiciones
implica una violacion de la disposicion de expropiacion”.466 Muchos otros tribunales han
sostenido de manera similar.46” En este caso, Guatemala no ha cumplido ninguna de las

condiciones requeridas para una expropiacion legal.

189. En primer lugar, no puede haber controversia alguna de que Guatemala no haya
hecho ningun pago a las Demandantes, mucho menos pronto, adecuado y efectivo por sus

%65 DR-CAFTA ART. 10.7.1 (C-0001-ING/ESP).

%6 Crystallex Int’l Corp. Contra Repuiblica Bolivariana de Venezuela, caso ICSID nim. ARB(AF)/11/2, Premio de
fecha 4 de abril de 2016 | 716 (CL-0153-ENG); Véase también RuboLF DoLzeER & CHRISTOPH SCHREUER,
PRINCIPIOS DE LA LEY INTERNACIONAL DE INVERSIONES 99 (22 ed. 2012) (CL-0131-ENG) (“Hoy en dia se acepta
generalmenteque la legalidad de una medida de expropiacidnesta condicionadaa tres (o cuatro) requisitos. Estos
requisitos figuranen lamayoria de los tratados. También se considera que forman parte delderecho internacional
consuetudinario. Estos requisitos deben cumplirse en forma acumulativa.”).

7 véase , porejemplo, Saluka Investments BV contraRepublica Checa, CNUDMI, Premio parcialde 17 de marzo
de 2006 1 266 (CL-0154-ENG) (Observando que elincumplimiento de una o mas de las condiciones establecidas en
el articulo 5 del Tratado llevariaa la conclusionde que eldemandadoha violadoel articulo 5del Tratado); Gemplus
S.A.y Talsud S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos, Casos del CIADI ARB(AF)/04/3y ARB (AF)/04/4, Laudo de
16 de junio de 2010 11 8-25 (CL-0155-ENG) (el Tribunal concluye queestas expropiaciones eranilegales en virtud
de los TBI y del derecho internacional, Dados los hechos encontrados por el Tribunal y el hecho de que el
demandado no cumplia la condicidn exigida en el articulo 5 de ambos tratados en relacién con el pago de una
indemnizacion adecuada”.
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inversiones perdidas. Como lo indica el Tratado y como muchos tribunales han confirmado, esto

por si solo hace ilegal la expropiacion de Guatemala.68

190. En segundolugar, la expropiacion de Guatemala es discriminatoria. Esta bien establecido,
como observo el tribunal Siemens c¢. Argentina, que "la intencién no es decisiva ni esencial para
encontrar una discriminaciéon; mas bien, "El impacto de la medida en la inversion seria el factor
determinante para determinar si habia dado lugar a un trato no discriminatorio™ 46 EI tribunal

de Saluka c. la Republica Checa concluy6 que un trato diferente entre cuatro bancos situados de

48 DR-CAFTA Articulo 10.7.1 (C-0001-ING/ESP) (haciendo que el requisito de pago sea acumulativo a otros
requisitos para una expropiacion legal); Véase también Magyar Farming Co. Ltd., Kintire Kft e Inicia Zrt c.
Hungria, casodel CIADI ARBno. 17/27, Premio de fecha 13de noviembre de 2019 § 368 (CL-0133-ENG) ("no se
discute que Hungria no haya compensado a los reclamantes por la expropiacién de suderechoestatutario previo al
arrendamiento. Por lo tanto, la expropiacion es ilegal por falta de indemnizacion."); Burlington Resources Inc.
Contra Republicadel Ecuador, casodel CIADI num. ARB/08/5, Decision sobreresponsabilidad de fecha 14 de
diciembre de 2012 1 543-545 (CL-0156-ENG) (observando que "todos los tribunales han sostenidoque la falta de
pago "rapido, adecuadoy efectivo" para compensar la expropiacion de la inversidn [del reclamante]. . El Tribunal no
puede sino concluir que la expropiacién de Ecuador fue ilegal”); Guaracachi America, Inc. Y Rurelec PLC c. el
Estado Plurinacional de Bolivia, CNUDMI, caso PCA N°2011-17, Premio de fecha31deenero de 2014 1 441-
442 (RL-0102-ING/ESP) (Sosteniendo que la expropiacidn era ilegal sobre la base de que Bolivia no habia
compensado a los reclamantes, sin llegara la conclusiénde que la expropiacién era discriminatoria, no para fines
publicos, o carecia del debido proceso); Bernhard von Pezoldy otros c. la Republicade Zimbabwe, caso del CIADI
N° ARB/10/15, Laudo de 28 de julio de 2015 § 497 (CL-0157-ENG) (constatando que la falta de indemnizacion
hacia ilegal la expropiacién, sin necesidad de revisar si se cumplian otras condiciones para una expropiacion
ilegal); Compafiia de Aguas del Aconquija S.A.y Vivendi Universal S.A. contra Republica Argentina, caso ICSID N°
ARB/97/3 (Premio del 20 de agosto de 2007) 1 7.5.21 (CL-0142-ENG) (explicando que , “[i]f concluimos que las
medidas impugnadas son expropiatorias, Habra violacion de [la disposicionde expropiacion] del Tratado, incluso s
las medidas podrian ser para un proposito publico y no discriminatorias, porque no se ha pagado ninguna
indemnizacion."); Bernardus Henricus Funnekotter y otros c. la RepUblica de Zimbabwe , caso del CIADI nam.
ARB/05/6, Laudo de fecha 22 de abril de 2009 11 98 de 107 (CL-0158-ENG) (observando que los requisitos del
tratado parauna expropiacién legal sonacumulativos, y finalizando su investigacion después de determinar que
Zimbabwe no habia pagado indemnizaci6n); RosInvestCo UK Ltd. Contrala Federacion de Rusia, SCC Arbitration
V, caso N° 079/2005, Premio final de fecha 12 de septiembre de 2010 §f 632-33 (CL-0053-ENG) (fallo de que la
expropiacion de Rusia era ilegal porque no habia ofrecido, y mucho menos pagado, ninguna indemnizacion al
reclamante) (apartado por motivos norelacionados).

%9 Siemens A.G. contraRepUblica Argentina, caso ICSID nim. ARB/02/8, Premio del 6 de febrero de 2007 § 321
(CL-0159-ENG); Véase también Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi A.S. c. la Republica Islamica del
Pakistan, caso del CIADI num. ARB/03/29, Premio de fecha 27 de agosto de 2009, 1 390 (CL-0160-ENG)
(observandoque la evaluaciéndeltrato discriminatorio es "objetivo", no se basaen laintencién del Estado, Pero
soOlo sobre elefecto de lamedida en cuestion, y queuna "demostracién de discriminacionde uninversionista que
sucede serunextranjero es suficiente”); LG& E Energy Conp., LG& E Capital Corp., YLG&E Int’l Inc. Contra la
Republica Argentina, casodel CIADI num. ARB/02/1, Decisién sobreresponsabilidad de fecha 3 de octubre de
2006 1 146 (CL-0161-ENG) (observandoque"unamedida se considera discriminatoriasilaintenciénde lamedida
es discriminaro sila medidatiene un efectodiscriminatorio'); ANDREW NEWCOMBE & LLUiS PARADELL, DERECHO
Y PRACTICA DE LOS TRATADOS DE INVERSION: NORMAS DE TRATAMIENTO 306 (2009) (CL-0124-ENG) (“la mejor
posiciones queladiscriminacion esun analisis basadoen los efectos. ... Como en el caso deltrato nacional y del
trato justo y equitativo, la intencién subjetiva no es un elemento necesario para la violacion de una norma de
tratamiento HHA").

92



manera similar sin justificacion razonable constituia un trato discriminatorio.4’® EIl tribunal
de Olin c. Libia determind que la expropiacion del Estado era discriminatoria cuando no se habia
concedido la solicitud del reclamante de una exencion de una orden de expropiacion, mientras
que se habia concedido una exencion para dos fabricas de propiedad Libia situadas de manera

similar. 471

191. Aqui, y como se detalla mas adelante,*”2el MEM vy los tribunales discriminaron contra
Exmingua y Demandantes en la expropiacion de la inversion de los Demandantes. Como se
discutio, el MEM suspendio la licencia Progreso VII de Exmingua y los tribunales guatemaltecos
ordenaron que Exmingua cesara todas las operaciones hasta que se concluyan las consultas
dirigidas por el Estado. Por el contrario, aunque el tribunal dictaminé que las licencias del
proyecto Oxec también se habian concedido sin consultas dirigidas por el Estado, dictaminaron
que Oxec podia continuar operando mientras el MEM realizaba consultas.#’® Y una condicion
onerosa para que se levante la licencia de Exmingua, a saber, que el resultado de las consultas
indique que las comunidades no estdn amenazadas por el proyecto, condicion que no se ha
impuesto a ningun otro titular de la licencia.** Aungue el MEM se negd a iniciar consultas para

Progreso VII durante los cuatro afios transcurridos desde que la Corte ordend por primera vez

470 Saluka Investments B.V. c. la Republica Checa, CNUDMI, Premio parcial de fecha 17 de marzo de 2006 {1 313,
347 (CL-0154-ENG); véase también South American Silver Ltd. Contra Estado Plurinacional deBolivia, casoPCA
N° 2013-15, Premio de fecha 22 de noviembre de 2018 1 710-711 (CL-RL-0053-- ENG) (“[D]la discriminacion
implica «un trato diferencial de personas o empresas en circunstancias similares, sin justificacion racional para ese
trato diferencial»).

™ Olin Holdings Ltd. Contrael Estadode Libia, caso N° 20355/MCP, Premio final de fecha 25 de mayo de 2018 {1
92-93, 210-215, 218 (CL-0150-ENG); véase también ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contra la
Republica de Hungria, caso del CIADI nim. ARB/03/16, Premio de fecha 2 de octubre de 2006 1 442-43 (CL-
0162-ENG) (constatandoquelacancelacion porel Estado de uncontratode gestiénaeroportuariaen favor de otra
empresa era discriminatoria, Porque el trato “recibido por el operador designado porla Demandaday elrecibido por
los inversores extranjeros en suconjunto” era diferente); EurekoB.V. c. Polonia, Arbitraje AdHoc, Premio parcial
de 19 de agostode 20051 233 de 242 (CL-0125-ENG) (Constatando que las medidas expropiatorias del Estado que
impidieron al inversorextranjero convertirse en el propietario mayoritario de unacompafiia de seguros eran ilegales,
porque estaban "vinculadas a la interaccién de la politica polaca y a razones nacionalistas de caracter
discriminatorio™).

42 \/éanse los apartados 111.D.2.cy llI.E.

473 Tribunal Constitucional de Guatemala, casos 90-2017, 91-2017 y 92-2017, decision de 26 de mayo de 2017, en 4
(C-0441-ESP/ING).

4" Tribunal Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 3207-2016 y 3344-2016, Decision de 11de junio de
2020, 78 de 87 (C-0145-ESP/ING); fuentes{ 174.
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que lo hiciera en junio de 2016,4> inicio y completd consultas para Oxec en un plazo de siete
meses#’6  Decidir con prontitud los casos Oxec, Minera San Rafael y CGN, todos los cuales
fueron apelados ante la Corte después de que se presentd el caso de Exmingua y todos los cuales
plantearon las mismas cuestiones legales, al tiempo que retrasaron casi cuatro afios —justo antes
de esta presentacion— para decidir sobre la apelacion de Exmingua.4’”

192. En tercerlugar, la expropiacion de Guatemala carecia del debido proceso.
Como confirmé el tribunal del TLCAN en el caso Azinian c. México, "la aplicacion clara y
maliciosa de la ley" constituye una falta de debido proceso para determinar que una expropiacion
es ilegal.4’® una expropiacion es ilegal por falta de un debido proceso en el que a un
inversionista se le niega una oportunidad razonable de impugnar la expropiacion dentro de un

plazo razonable.47

193.  Aqui, Exmingua no recibié el debido proceso cuando su licencia de explotacién Progreso
VIl fue suspendida indefinidamente. En particular, la Corte Suprema concedié un amparo
provisional basado en la solicitud inoportuna DE CALAS, Que fue presentada dos afios después

de la concesion de la licencia y el publico tuvo la oportunidad de plantear objeciones,*8° ademas,

475 Corte Suprema de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparodefintivo, de fecha28de junio de 2016,
en 18 (C-0144-ESP/ING).

476 Memoria del Informe final de consultas Plblicas del MEM del 11 de diciembre de 2017 (C-0561-ESP/ING);
Maria Rosa Bolafios, “el MEM completa consultas con 11 comunidades para elcaso Oxec”, la Prensa libre (C-
0562-ESP/ING).

417 \éase supra, seccion 11.E.3.

478 Aziniany otros c. Estados Unidos Mexicanos, caso del CIADI nim. ARB(AF)/97/2, Premio del 1 de noviembre
de 1999 1 103 (CL-0144-ENG).

49 ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contra la Republica de Hungria, caso del CIADI nim.
ARB/03/16, laudo del Tribunal, de fecha 2de octubrede 2006 {435 (CL-0162-ENG) (“‘[D]ueprocesode ley’, en
el contexto de laexpropiacion, exige un procedimientojuridico real y sustantivoparaque un inversor extranjero
plantee sus reclamaciones contra las medidas de privacionya adoptadas o que estan a punto de adoptarse contra él. .
.. En general, el procedimiento legal debe ser de naturaleza que otorgue a un inversionista afectado unaoportunidad
razonable dentrode unplazo razonable parareclamar sus derechos legitimos y para que sus reivindicaciones sean
escuchadas"). (Enfasis afiadido); véase también loannis Kardassopoulosc. la RepUblica de Georgia, caso del
CIADI no. ARB/05/18, Laudo de 3 de marzo de 2010 1 396 (CL-0163-ENG) (“[L]Demandado en el presente caso
no se asegurabade quehubiera un procedimiento o mecanismo en vigor, yaseaantesde la toma o después, Que
permitié que el Sr. Kardassopoulos, en un plazo razonable, escuchara sus reivindicaciones"); TenarisS.A.y Talta -
Trading e Marketing Sociedade Unipessoal LDA contra RepublicaBolivarianade Venezuela [1], caso ICSID N°
ARB/11/26, Premio de 29 de enero de 2016 1 496 (CL-0164-ENG) (constatando que “el inversor afectado no ha
tenido: «unaoportunidad razonable en un plazo razonable para reclamar sus derechos legitimos y hacer oir sus
reivindicaciones»).

480 \/er fuentes 11 110-123; ver también infra, seccion I11.D.2.c.
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Exmingua no era ni siquiera parte en la accion que dio lugar al amparo provisional: No recibio
notificaciébn del caso hasta después de que se hubiera concedido el amparo
provisional.#81  Ademads, al emitir el amparo provisional, la Corte Suprema ignord la objecion

planteada por el MEM de que CALAS no tenia derecho a demandar. 482

194. El Tribunal Constitucional, ademas, ha negado a Exmingua el debido proceso con
respecto a esa suspension, al tomar casi cuatro afios para decidir sobre su apelacion de la
decision del Tribunal Supremo, En violacién de sus propias normas procesales#83y en contra del
trato que ha concedido a otros litigantes,*84 como lo dijo el tribunal de la ADC, un retraso de
esta duracion constituye una falta de debido proceso, porque no "concede a un inversionista
afectado una oportunidad razonable dentro de un plazo razonable para reclamar sus derechos

legitimos y hacer oir sus reivindicaciones™. 485

195. Con respecto a los derechos de Exmingua en el rea de Santa Margarita que han sido
expropiados, Guatemala ha negado el debido proceso, entre otras cosas, al no otorgar a
Exmingua una prérroga por presentar una EIA completada, No responder a las cartas de
Exmingua sobre esa extension y las dificultades que ha encontrado debido a los bloqueos en la
realizacion de los estudios sociales para la EIA, Y no tomar ninguna medida para iniciar
consultas dirigidas por el Gobierno, segin lo ordenado por sus tribunales (que ahora es un
requisito previo necesario para que se expida una licencia de explotacion y para evitar la

suspension de licencias de exploracion preexistentes). 486

LD, 1189, 94.
21D, 1 90, 137; véase también el Informe Mem del 5 de septiembre de 2014, en 4-7 (C-0465-ESP/ING)
(planteando la objecionde que CALAS carecia de pie).

“83 Ver fuentes 11 153-154; ver también Ley de Amparo, arts. 39y 66 (C-0416-ING/ESP) (siempre queel Tribunal
Constitucional dictara sudecisiénen un plazo de cincodias a partir de la fecha de presentacion de laapelacion).

484 éase supra , seccion I1.E.3; véase tambiéninfra, seccion I11.D.2.c y seccion I1.E; fuentes 11 155-162.

“ ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contra la Republica de Hungria, caso del CIADI nam.
ARB/03/16, laudo del Tribunal de fecha2 de octubrede 2006 T 435 (CL-0162-ENG).

48 \éase supra , seccion I11.E.4; fuentes 11 78, 81; Carta de Exmingua al MARN de 7 de abril de 2017, a las 1-2 [a
las 1-2 ENG] (C-0015-ING/ESP); Carta de Exmingua al MEM de 7 de abril de 2017, a las 1 [p. 1 ENG] (C-0016-
ING/ESP).
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196. Guatemala también neg6 el debido proceso a Exmingua cuando expropidé sus activos
fisicos, manteniendo el concentrado de Exmingua sin fundamento juridico alguno y sin ninguna

capacidad para que Exmingua impugnara el impacto y obtuviera su devolucion.48”

197. Por ultimo, la expropiacién por Guatemala de las inversiones de las Demandantes era
ilegal, porque se habia cometido sin fines publicos. Simplemente afirmar que un acto tiene un
proposito publico es claramente insuficiente.88 El tribunal de Abengoa contra México, por
ejemplo, Se constatd que la revocacion de la licencia del reclamante para operar una instalacion
de desechos constituia una expropiacion ilegal porque dicha revocacion conllevaba una privacion
total y permanente del uso y disfrute de sus inversiones por parte de los inversores y no podia
justificarse por un proposito publico legitimo.489 México intentd justificar la cancelacion por el
derecho del publico a disfrutar de un entorno adecuado y basandose en supuestas irregularidades
en los procesos regulatorios que habian dado lugar a la aprobacién de la licencia,*® lo cual fue
rechazado por el tribunal. constatando que la cancelacion no se realiz para un propésito publico
legitimo, dado que la licencia fue cancelada justo antes de la eleccion de una administracion
hostil, y que las autoridades municipales y federales habian confirmado previamente que la
planta habia obtenido debidamente todos los permisos ambientales y administrativos

necesarios. 49!

198. También aqui. Todo presunto interés en que el Estado celebre consultas con miembros de
la comunidad indigena no puede constituir un interés pablico para hacer que la expropiacion sea

licita. Al igual que el demandante en Abengoa que tenia la garantia del Estado de que habia

“87 \Véase supra , seccion I1.E.5; véase tambiéninfra, seccion 111.B.3; fuentes {1 185-192.

488 \/éase, por ejemplo, ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contrala RepUblicade Hungria, caso del
CIADI nim. ARB/03/16, Premio de fecha 2 de octubrede 2006 1432 (CL-0272-ENG) (“[A]el requisito deltratado
parael 'interés pablico' requiere cierto interés genuino del publico. Sila mera referenciaal «interés pablico» puede
méagicamente poner en existencia eseinterésy, por lo tanto, satisfacer este requisito, entonces este requisitose haria
sinsentido... .”) (énfasis en el original).

“8 Abengoa S.A.y COFIDES S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID num. ARB(AF)/09/2, Premio del 18 de
abril de 2013 1 610-623 (CL-0165-SPA)).

40D, 11619-621, 623.

1D, {1611-616; véase también CME Czech RepublicB.V. contra Republica Checa, CNUDMI, Premio parcial de
13 de septiembre de 2001 11 601-603 (CL-0052-ENG) (La constatacion de que la motivacion declarada por el
Estado de “obtener de nuevo el control reglamentario de la operacion deradiodifusion” no constituiaun prop6sito
publico legitimo para la expropiacion por el Estado de la inversion del reclamante en laempresa operadora de una
estacionde television).
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obtenido todos los permisos necesarios, el MARN confirm6 que Exmingua habia obtenido todas
las autorizaciones necesarias, aprobando, entre otras cosas, su EIA y otorgandole una licencia

para operar la mina Progreso VII.

199. Guatemala tampoco ha tomado medidas en los 24 afios transcurridos desde que firmo y
ratific6 el Convenio de la OIT para promulgar leyes, reglamentos o orientaciones para la
aplicacion del Convenio. De hecho, mientras Exmingua retuvo a una empresa consultora
experimentada y respetada para llevar a cabo consultas pablicas para su EIA, el Estado todavia
no ha iniciado ninguna consulta publica para Progreso VII, a pesar de que los tribunales lo
ordenaron. Como razon6 el tribunal en Vestey Group contra Venezuela, al determinar si una
expropiacion tiene un proposito puablico, un tribunal debe considerar "la conducta del gobierno
después de la expropiacion", Y “[t]el hecho de que el gobierno no avance en un propdsito
declarado puede servir como prueba de que la medida no se tomé en cumplimiento de tal
proposito”.492  Aqui, donde el gobierno no ha realizado consultas, no puede haber duda de que la

suspension de la licencia de Exmingua carecia de un propésito publico.

200. De manera similar, no hay propdsito publico detrds de la moratoria de facto de
Guatemala, que viola sus propias leyes, y ha impedido que Exmingua obtenga una licencia de
explotacion para el area de Santa Margarita. Tampoco hay ningun propésito publico detréas de la
negativa del Estado a responder a la solicitud de Exmingua de una prorroga para presentar su
EIA para Santa Margarita 0 para obtener la asistencia del Estado en la realizacion de consultas.
Por ultimo, la falta de un propoésito publico para la incautacion del concentrado de Exmingua es
evidente.

B. Guatemala no cumplié con el trato justo y equitativo de las Demandantes en
materia de inversion

201. Como se demuestra mas adelante, al imponer retroactivamente nuevas obligaciones a las
licencias mineras de Exmingua, suspender arbitraria e ilegalmente dichas licencias, de
conformidad con una moratoria de facto a la mineria, discriminar a Exmingua y a los
Demandantes, interponer acusaciones criminales contra los empleados de Exmingua e incitar

492 \Jestey Group Ltd. ContraRepublicaBolivariana de Venezuela, caso ICSID nim. ARB/06/4, Laudo del 15 de
abril de 2016 1 296 (CL-0166-ENG).
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ilegalmente el concentrado de Exmingua, Guatemala incumpli6 su obligacion en virtud del
articulo 10.5 del DR-CAFTA de otorgar a las inversiones de las Demandantes un trato justo y

equitativo.

1. El articulo 10.5 del DR-CAFTA prohibe a los Estados tratar las
inversiones de manerainjusta e inequitativa

202.  El articulo 10.5 del DR-CAFTA obliga a Guatemala a proporcionar inversiones cubiertas,
tales como Exmingua, el estdndar minimo de trato del derecho internacional consuetudinario,
En* el anexo 10-B del Tratado se confirma que esta obligacion se extiende "a todos los
principios del derecho internacional consuetudinario que protegen los derechos e intereses

economicos de los extranjeros”. 494

203. Estd bien establecido que el estandar minimo de trato del derecho internacional
consuetudinario ha evolucionado con el tiempo. Hoy, como explico el tribunal en el caso
Mondev c. los Estados Unidos, "lo que es injusto o injusto no tiene por que equipararse con lo
escandaloso o lo atroz", y "un Estado puede tratar la inversion extranjera de manera injusta e
inequitativa sin necesariamente actuar de mala fe"4% . El Tribunal de la ADF contra los Estados
Unidos observé que “el derecho internacional consuetudinario a que se hace referencia en [la
disposicion de la FET] no estd "congelado a tiempo™ y que el nivel minimo de tratamiento
evoluciona”, de manera que el tratado incorpora "el derecho internacional consuetudinario "tal

como existe hoy" 4%

4% DR-CAFTA, ARTICULO 10.5 (CL-0001-ING/ESP).

% DR-CAFTA, Annex10-B (CL-0001-ING/ESP); véase también la Convencion de Vienasobre el Derecho de los
Tratados, Articulo 31(1)-(2) (CL-0005-ING/ESP) (“1. Un tratado se interpretarade buenafe de conformidad con el
significado ordinario que sedé a los términos del tratado en sucontextoy alaluz desuobjetoy propdsito. 2. El
contexto a los efectos de la interpretacién de un tratado comprendera, ademas del texto, su predambulo y sus
anexos”).

% Mondev Int’l Ltd. Contra Estados Unidosde América, TLCAN, caso del CIADInim. ARB(AF)/99/2, Premio
final del 11 de octubre de 2002 1 116 (RL-0018-ENG).

4% ADF Group Inc. ContraEstados Unidosde América, NAFTA, ICSID caso nim. ARB(AF)/00/1, Premio de fecha
9 de enero de 2003 { 179 (CL-0081-ENG); ver también William Ralph Clayton y otros c. Gobierno de Canada,
NAFTA, caso PCA nam. 2009-04, Premio sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 de marzo de 2015 § 438 ("al
mismo tiempo, existe la norma minima internacionaly ha evolucionadoen direccion aunamayor protecciénde los
inversores precisamente porque los estados soberanos, los mismos quese venlimitados porlanorma, han optado
poraceptarla"); Chemtura Corp. ContraGobiernode Canada, NAFTA/CNUDMI, Premio de fecha2de agosto de
2010 1 121 (CL-0087-ENG) (observando que no podia “pasar por alto la evolucion del derecho internacional
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204.  El tribunal de Gestion de Residuos contra México Il observo hace mas de 15 afios que,
"a pesar de ciertas diferencias de énfasis, esta surgiendo una norma general para [FET]".497 En
ese caso, el tribunal interpretd la disposicion de la FET en el TLCAN, Que, junto con la
interpretacion vinculante de las Partes,*%8 es idéntica a la disposicion del FET en el DR-CAFTA.
En observaciones a menudo citadas que han establecido el estandar minimo contemporaneo de

tratamiento en el contexto de la inversion extranjera, el tribunal de gestion de residuos declaro:

En conjunto, el SD Los casos Myers , Mondev , ADF y Loewen sugieren que el
nivel minimo de trato de trato justo y equitativo es infringido por conducta
atribuible al Estado y perjudicial para el reclamante si la conducta es arbitraria,
manifiestamente injusta, injusta o idiosincratica, es discriminatorio y expone al
reclamante a prejuicios seccionales o raciales, o implica una falta de debido
proceso que conduce a un resultado que ofende la propiedad judicial. . .. Al
aplicar esta norma, es pertinente que el trato viole las declaraciones hechas por el
Estado anfitrion en las que se baso razonablemente el reclamante .4%°

El tribunal precis6 ademas que “una obligacion basica del Estado en virtud de [la disposicion de
la FET] es actuar de buena fe y de buena forma, Y no deliberadamente para destruir o frustrar la
inversion por medios inadecuados”® , y sefiald que “la norma es, en cierta medida, flexible y

debe adaptarse a las circunstancias de cada caso”%! | si bien la mala fe por parte del Estado

consuetudinario, nielimpacto de los TBIen esta evolucion”); Merrill & Ring ForestryL.P. contra Gobierno de
Canada, Caso del CIADI no. UNCT/07/1, Premio de fecha 31 de marzo de 2010 193 (CL-0201-ENG) (tomando
notade que "una opiniéncompartida de que el derecho internacional consuetudinario no se ha congelado a tiempo y
que sigue evolucionando de conformidad con las realidades de lacomunidad internacional™); Int’l Thunderbird
Gaming Corp. ContraEstados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Premio Arbitral de fecha 26 de enero de 2006 § 194
(C-0198-ING/ESP) (“el contenido de la norma minima no debe interpretarse rigidamente y debe reflejar la
evolucidndelderechointernacional consuetudinario™); Pope & Talbotc. Canada, Premio pordafiosy perjuicios de
fecha 31 de mayo de 2002 qf 57-58 (CL-0028-ENG) (“"Canada considera que los principios del derecho
internacional consuetudinario se congelaron en &mbar en el momento de la decision de Neer. . .. El Tribunal
rechaza esta concepcionestaticadel derecho internacional consuetudinario.").

497 Waste Management Inc. Contra Estados Unidos Mexicanos (1), TLCAN, casodel CIADIno. ARB/AF/00/03,
Premio del 30 de abril de 2004 {1 91-98 (CL-0022-ING/ESP).

%8 \/éase Notas de interpretacion del TLCAN sobre ciertas disposiciones del capitulo 11 Comision de libre
Comercio del TLCAN de fecha 31 de julio de 2001 (CL-0279-ENG).

499 Waste ManagementInc. Vs. Estados Unidos Mexicanos (1), TLCAN, CIADI caso nim. ARB/AF/00/03, Premio
de fecha 30 de abril de 2004 1198 (CL-0022-ING/ESP) (énfasis afiadido).

0D, 1138.
LD, 199.
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necesariamente Establecerd una violacion del estdndar minimo de tratamiento, un inversionista

no necesita demostrar mala fe para asumir la responsabilidad internacional del Estado.>%02

205. Desde la Gestion de Residuos I, numerosos Estados Partes y tribunales, incluidos los que
aplican el DR-CAFTA, han respaldado esta norma. El tribunal del DR-CAFTA en RDC vs.
Guatemala, por ejemplo, sostuvo que "Gestion de Residuos Il integra persuasivamente el analisis
acumulado de anteriores Tribunales del TLCAN vy refleja una descripcion equilibrada del
estdndar minimo de tratamiento."s%3 similarmente, el tribunal en TECO vs. Guatemala, Otro
caso en el marco del DR-CAFTA, acordado con el Tribunal de Gestion de Residuos,
confirmando que el estdndar minimo de tratamiento en virtud del derecho internacional
consuetudinario puede ser infringido "por conducta atribuida al Estado y perjudicial para el
inversionista si la conducta es arbitraria, manifiestamente injusta o idiosincratica, Es
discriminatorio o implica una falta de debido proceso que conduce a un resultado que ofende la
propiedad judicial.”’%%4 el tribunal de la TECO también hizo hincapié en:

El estdndar minimo es parte integrante del principio internacional de buena fe. No

cabe duda a los ojos del Tribunal Arbitral de que el principio de buena fe forma

parte del derecho internacional consuetudinario establecido en el articulo 38.1 b)

del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Y que debe tenerse en cuenta la

falta de buena fe por parte del Estado o de uno de sus 6rganos a fin de evaluar si

se ha violado la norma minima.505
206. De hecho, en Merrill & Ring c. Canada, el tribunal observé que, aunque no hubiera
“obligaciones independientes” en virtud del TLCAN o del derecho internacional en relacion con
la buena fe y la prohibicion de la arbitrariedad, “estos conceptos son en gran medida la expresion
de los principios generales del derecho y, por lo tanto, también una parte del derecho
internacional. . . . La buena fe y la prohibicién de la arbitrariedad son sin duda una expresion de

esos principios generales y hoy no se puede pedir a ningun tribunal que ignore estas obligaciones

02 D. 9191-97.

%03 Railroad Development Corp. ContraRepublicade Guatemala, caso ICSID N° ARB/07/23, Premio de fecha 29
de junio de 2012, § 219 (CL-0068-ENG).

%% TECO GuatemalaHLDGS., LLC contra RepUblicade Guatemala, caso ICSID N° ARB/10/23, Premio de 19 de
diciembre de 2013, |1 454-455 (CL-0031-ING/ESP).

5D, 456 (énfasis afiadido).
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basicas del derecho internacional. EP% tribunal también sefialo que existe una “estrecha
relacion™ entre estos principios generales de derecho y la "disponibilidad" de un entorno juridico

seguro.”°07

207.  El tribunal de Merrill & Ring observé ademas que un Estado no solo debe respetar estos
principios generales de derecho, sino que también debe "prever [] el trato justo y equitativo de
los inversionistas extranjeros dentro de los limites de la razonabilidad".5% EI tribunal examind
otras decisiones del TLCAN y encontré una “tendencia hacia la liberalizacion de la norma
aplicable al tratamiento de las empresas, Comercio e inversiones” que ha "continuado sin cesar
durante varias décadas y que aun no se ha detenido."% tomando nota de decisiones anteriores
que encontraron que un Estado no podia participar en "un Estado que es injusto, arbitrario,
injusto, discriminatorio o en violacion del debido proceso”, el tribunal observd que "a) el
requisito de que los extranjeros sean tratados de manera justa y equitativa en relacion con los
negocios, El comercio y la inversion son el resultado de esta realidad cambiante y como tal se ha
convertido en parte suficiente de la practica generalizada y coherente para demostrar que hoy se
refleja en el derecho internacional consuetudinario como opinio juris”.51° El tribunal concluyo
que la norma aplicable asi "protege contra todos esos actos o comportamientos que puedan

infringir un sentido de equidad, equidad y razonabilidad".511

208. Con respecto a las expectativas de un inversor, El tribunal BG Group contra Argentina
estuvo de acuerdo con la “declaracion inequivoca™” de Waste Management Il en el sentido de que

"los compromisos con el inversor son pertinentes para la aplicacion del estandar minimo de

%06 Merrill & RingForestry L. P.c. el Gobiernode Canada, casodel CIADI no. UNCT/07/1, Premio de fecha31 de
marzo de 2010 § 187 (CL-0201-ENG); Véase también Glamis Gold, Ltd. Contra Estados Unidos de
América, TLCAN/ CNUDMI, Laudo de fecha 8 de junio de 2009 { 625 (RL-0041-ENG) (concluyendo que "la
arbitrariedad que contraviene elimperio de la ley, en lugar de un imperio de la ley, sorprenderia en ocasiones no
soOloalos inversores, sinotambiéna los tribunales™) (se omite el énfasis).

507 Merrill & RingForestry L. P.c. Gobiernode Canada, casodel CIADIno. UNCT/07/1, Premio de fecha 31 de
marzo de 2010 1 187 (CL-0201-ENG).

%8 |D. 1 213; véase también Id. 1211 (constatando que el trato justoy equitativo se ha convertido en parte del
derecho consuetudinario™).

09D, 1207.

101D, 11208, 210.

LD, f210.
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proteccion en virtud del derecho internacional™.512 EIl tribunal sostuvo que las obligaciones del
Estado anfitrién en consecuencia "deben ser" Examinado a la luz del marco juridico y comercial
representado al inversionista en el momento en que éste decide invertir.">13 el tribunal también
sostuvo, "de acuerdo con las conclusiones arbitrales anteriores”, Que "la violacion del nivel de
trato justo y equitativo no requiere mala fe por parte del Estado anfitrién".514

209. En consecuencia, de conformidad con el estdndar minimo de trato del derecho
internacional consuetudinario, que ha evolucionado con el tiempo y ha sido confirmado
repetidamente en la jurisprudencia de los tratados de inversion, un Estado anfitrion debe (entre
otras cosas) actuar de buena fe, abstenerse de actuar arbitrariamente, proporcionar un entorno
juridico y comercial estable y seguro, Y respetar las expectativas legitimas de un inversionista
que surgen de las condiciones que el Estado ofrecid para inducir la inversién del inversionista.
Guatemala no ha cumplido con esas obligaciones a través de un patron de actos y omisiones, que
se examinan mas adelante, que son analogos a otros casos en que los tribunales han encontrado

violaciones de la FET.

2. Numerosos Tribunales han considerado responsable al Estado
anfitribn cuando, como aqui, el Estado actué de manera arbitraria,
injusta y en total desacato de su Marco Juridico

210. Es "[e]l registro como un todo —no hechos aislados— [que] determina si ha habido una
violacion del derecho internacional.">?> los tribunales, por lo tanto, han sostenido
consistentemente que una violacion de la FET no tiene por qué basarse en un solo acto ilicito.
Mas bien, también puede producirse una violacién como parte de un proceso que se extiende a lo
largo del tiempo y comprende “una sucesion o una acumulacion de medidas que, adoptadas por

separado, no violarian [la norma FET] pero, cuando se toman juntas, Esto1® es cierto incluso

512 BG Group contraArgentina, Premio final del 24 de diciembre de 2007 11294 de 296 (CL-0050-ENG).
131D, 9 298.
41D, 1301

*1> véase GAMI Investments, Inc. Contra Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, CNUDM I, Premio final de fecha 15
de noviembre de 2004 197 (CL-0036-ENG) (referido a Gestidn de Residuos contraMeéxico (I1)).

S8 El Paso Energy Int’| Co. Contra Repuiblica Argentina, caso ICSID no ARB/03/15, Premio del31 deoctubre de
2011 1518 (CL-0047-ING/ESP); Véasetambién OAO Tatneft c. Ucrania, caso PCA N°2008-8, Laudo de fecha 29
de julio de 2014 { 413 (CL-0128-ENG) ("el conjunto de los hechos examinados s6lo puede considerarse como
arbitrariedad e irracionalidaden lo que respectaal tratamiento de los derechos del reclamante™); Gold Reservelnc v
Republica Bolivariana de Venezuela, caso ICSID no ARB(AF)/09/1, Laudo del22de septiembre de 2014 1 566
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cuando las medidas no se tomaron necesariamente de conformidad con ningun tipo de esquema o
plan coordinado.1” Al aplicar la norma anteriormente establecida, muchos tribunales han
encontrado incumplimientos de la obligacion de la FET en circunstancias analogas a este caso,
Incluso (entre otros) cuando un Estado negd arbitrariamente el permiso para un proyecto

previamente autorizado.

211. EnBilcon c. el Canad4, por ejemplo, la inversion se referia a un proyecto para desarrollar
y operar una cantera y una terminal maritima. El proyecto requeria un permiso y aprobaciones v,
después de que suscite una preocupacion publica generalizada por los efectos ambientales
adversos potencialmente significativos, EIF18 JRP recomendd que se rechazara el proyecto sobre
la base de que era incompatible con los “valores basicos de la comunidad”, norma que no estaba

establecida en ninguna ley, reglamentacion o directriz.51°

212. El tribunal de Bilcon sostuvo que los demandantes tenian “expectativas razonables
basadas en materiales generales de promocion de las inversiones y declaraciones de politica de
funcionarios gubernamentales que habian alentado reiteradamente a los demandantes a proseguir
el proyecto,®0 y determind ademas que los demandantes habian realizado una “importante
mversién consiguiente de recursos" y reputaciéon” en un proceso de aprobacion que era ‘el mas

riguroso, EF21 tipo publico y amplio previsto en las leyes del Canada y que la decisién del JRP

(CL-0205-ENG) (“[E]ven si una medida o conducta del Estado, tomada aisladamente, no llega al nivel de
incumplimiento del FET, tal violacion puedeser consecuencia de una serie de circunstancias o de una combinacion
de medidas.”); Flemingo Duty Free Shop Private Ltd. Contra Republica de Polonia, CNUDMI, Premio de fecha 12
de agosto de 2016 1 536 (CL-0140-ENG) (“[A] la sucesion de actos —independientemente de que sean 0 no
individualmente significativos—puede llegar a un trato injusto e injusto.”); Walter Bau AG c. el Reino de Tailand ia,
CNUDMI, Laudo de fecha 1de julio de 2009 1 12.43 (CL-0206-ENG (“el Tribunalno ve ningunarazon por la que
el incumplimiento de una obligacionde FET no puedaser una serie de actos y omisiones acumulados. Unodeellos
puede no sersuficiente porsisolo, pero en conjunto, pueden constituir un incumplimiento de las obligaciones de la
FET.”).

S17\V/gase, por ejemplo, BlusunSA, Jean-Pierre Lectorcier & Michael Stein v Italian Republic, ICSID caso no
ARB/14/3, Premio de fecha 27 de diciembre de 2016 1362 (CL-0207-ENG) (“incumplimiento de una obligacion de
... «conceder en todomomento untratojusto y equitativo» podria ser violadopor un unico acto transformador
destinadoauna inversién, o porun programa de medidas mas leves, o porunaserie de medidas adoptadas sin plano
coordinacion pero conelefecto prohibido.»).

S8 williamRalph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N°2009-04, Premio de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 { 5 (CL-0088-ENG).

S191D. 11503, 591.
20 |D. 1589, 594.
2L |D. 11454, 594.
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era efectivamente imponer una moratoria a los proyectos de la categoria que aqui se trata. El
tribunal concluyé que la aplicacion de la norma de los "valores basicos de la comunidad" era
arbitraria e inherentemente injusta porque “se habia ido" De manera fundamental respecto de la
norma de evaluacion exigida por las leyes del Canada, y de que los demandantes no tenian
"notificacion razonable" de que el JRP se apartaria del marco juridico aplicable de esta
manera,522 por lo que el tribunal de Bilcon dictamin6 que el Canad4 habia violado su obligacion
de EFP.523

213. EnTecmed c. México, la filial del reclamante, Cytrar, adquirié autorizacion para operar
un vertedero de desechos peligrosos por una duracion infinita; Posteriormente, las autoridades
mexicanas reemplazaron esa autorizacion por un permiso renovable anualmente.524 Después de
que la comunidad local expresé su oposicion a las operaciones de Cytrar, Cytrar y las
autoridades acordaron que reubicaria el relleno sanitario, que se le proporcionarian nuevas tierras
y licencias para hacerlo, Pero5?> antes de que Cytrar pudiera reubicarse, las autoridades se

negaron a renovar su permiso de funcionamiento, con lo que la inversion se paraliz6.526

214. Al evaluar la conducta de Meéxico, el tribunal de Tecmed destaco la importancia de las

expectativas de un inversionista de que un Estado actuara de manera consistente y no arbitraria:

El inversor extranjero . . Espera que el Estado anfitribn actie de manera
coherente, es decir, sin revocar arbitrariamente las decisiones o permisos
preexistentes emitidos por el Estado en los que se baso el inversor para asumir
sus compromisos, asi como para planificary lanzar sus actividades comerciales y
comerciales. El inversor también espera que el Estado utilice los instrumentos
juridicos que rigen las acciones del inversor o la inversién de conformidad con la
funcion que normalmente se asigna a dichos instrumentos, y que no prive al
inversor de su inversion sin la indemnizacién requerida.>2’

%22 |D. 11534-535, 543, 594.
2 |D. 1604.

524 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. contra Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID no. ARB (AF)/00/2,
Premio de fecha 29 de mayo de 2003 { 58 (CL-0122-ENG).

25 |D. 1 44.
526 1D. 1 58.

527 |ID. 1154 (énfasis afiadido); Véase tambiénel Id. (Considerando que la FET “a la luz delprincipio de buena fe
establecido por el derecho internacional, exige que las Partes Contratantes proporcionen a las inversiones
internacionales untratoque noafectea las expectativas béasicas que elinversor extranjero tuvo en cuenta para
realizar la inversion. El inversor extranjero espera que el Estado anfitrion actle de manera coherente, libre de
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215.  El tribunal determiné que México habia actuado de manera contradictoria, por una parte,
al tranquilizar al inversor de que podia continuar sus operaciones y, por otra, Denegacion de la
renovacion del permiso de funcionamiento.528 El tribunal sostuvo ademas que la denegacion de
la renovacion del permiso no se basaba en ninguna mala conducta de Cytrar (o, de hecho, en
ninguna base en el marco juridico aplicable), Pero mas bien fue una revocacion arbitraria de las
autorizaciones previas destinadas a servir fines politicos con respecto a la oposicion
comunitaria,>?® por lo que el tribunal de Tecmed dictamind que Meéxico habia violado su
obligacion de FET.530

216.  Asimismo, el tribunal determiné que el Estado habia actuado de manera contradictoria y,
por lo tanto, habia violado sus obligaciones de FET en MTD contra Chile. En ese caso, una
Comision Estatal de Inversiones extranjeras aprobd la inversion de los demandantes en un
proyecto de desarrollo urbano; sin embargo, al mismo tiempo, otro organismo se nego a
rezonizar la tierra sobre la base de que seria incompatible con las politicas de desarrollo urbano,
EPR3! tribunal considerdé que "la ejecucion de un proyecto en un lugar daria prima facie a un
inversionista la expectativa de que el proyecto es factible en ese lugar desde el punto de vista
reglamentario”. E hizo hincapi¢ en “la inconsistencia de la accién entre dos brazos del mismo
Gobierno”.%32  Aplicando la norma de la FET tal como se formuld en Gestion de Residuos
I1'y Tecmed>33 el tribunal determind que Chile tenia “la obligacion de actuar de manera
coherente y aplicar sus politicas de manera consistente”?34 | y sostuvo Que "la aprobacion de una

inversion por parte de la [Comision de Inversiones extranjeras] para un proyecto que es contrario

ambigliedades y totalmente transparente en sus relaciones conelinversor extranjero, para que pueda conocer de
antemano todas y cada una de las normas y reglamentos queregiran sus inversiones, asicomo los objetivos de las
politicas y préacticas o directivas administrativas pertinentes, para poder planificar su inversiény cumplircon dichas
normas").

S8 1D. 1144, 172-173.
29 1D. 11 163-164.
501D, 1174.

1 MTD EquitySdn. BHD. Y MTD Chile S.A. contraRepUblicade Chile, caso ICSIDnim. ARB/01/7, Premio de
fecha 25 de mayo de 2004 11 72, 81-82 (CL-0208-ENG).

32 D. 1 163.
% |D. 11 114-115, n.65.

5% MTD EquitySdn.BHD. Y MTD Chile S.A. contraRepUblicade Chile, caso ICSIDnim. ARB/01/7, Premio de
fecha 25 de mayo de 2004 1 165 (CL-0208-ENG).
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a la politica urbana del Gobierno es una violacion de la obligacion de tratar a un inversionista de

manera justa y equitativa™.53>

217. De manera similar, en Walter Bau c. Tailandia, se consider6 que el Estado era
responsable en relacion con un acuerdo al que éste y el inversor habian concertado con respecto a
los aumentos de peaje como parte de un proyecto de carretera. Contrariamente al acuerdo,
Tailandia redujo los peajes, Alegando que no podia aumentar los peajes hasta después de la
remocién de una rampa de carretera, un proyecto separado que el Estado no autorizé debido a un
bloqueo entre dos de sus propios organismos en relacion con la remocion de la rampa,>3¢ el
tribunal confirmé que la norma de la FET requiere un Estado Actuar de buena fe, de manera
coherente y no discriminatoria, y respetando las expectativas legitimas del inversor.537 Y su uso
de la inaccion del Estado en el proyecto de rampa como supuesta justificacion, fue arbitrario y
una violacion del acuerdo anterior y de las expectativas legitimas del reclamante, en violacion de
la obligacion de la FET.538

218.  Asimismo, en Arif ¢. Moldova, el reclamante adquirié derechos para operar tiendas libres
de impuestos que fueron repetidamente validados por 6rganos del Estado, incluso mediante un
contrato celebrado por una entidad del Estado, la aprobacion del contrato por una autoridad
reguladora,53® Y la expedicion de una licencia de funcionamiento actualizada. Moldova invalido
posteriormente el contrato. EIl tribunal subray6 que "la[c]onsistencia del Estado en sus relaciones
con el inversionista es un elemento importante de la norma de trato justo y equitativo, ya sea
considerada independiente o en el contexto de expectativas legitimas”, Y que "las expectativas
legitimas de un inversionista podrian ser violadas no solo por un cambio sustancial en la politica,
sino tambien por el trato del inversionista durante el proceso de cambio de politica™ > El

tribunal también observé que "los actos de un 6rgano u funcionario, Del que el Estado es

S35 D. 1 166.
%% Walter Bau AG c. el Reino de Tailandia, CNUDMI, Laudo de 1de julio de 2009 {12.24 (CL-0206-ENG).

7 ID. 111.5 (citando a Biwater Gauff contra Tanzania, Premio  602); véase tambiénid 111.6 (refiriéndose de
forma adecuada a Tecmed).

5% Walter Bau AG c. el Reino de Tailandia, CNUDMI, Laudo de 1 de julio de 2009 11 12.14, 12.26, 12.36, 12.44
(CL-0206-ENG).

%% Sr. Franck Charles Arifc. Republica de Moldova, caso del CIADI nim. ARB/11/23, Premio de fecha 8 de abril
de 2013 1 540-541 (CL-0246-ENG).

%40 D. 1538.
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responsable en derecho internacional, podria crear expectativas legitimas en el plano
internacional, A pesar de que el funcionario u érgano ha actuado legalmente en el derecho
interno”®*! . EI tribunal sostuvo que el reclamante habia invertido —y operado— basandose de
buena fe en la autorizacion proporcionada por varios érganos del Estado, Y que la subsiguiente
revocacion de los derechos de explotaciéon violaba las expectativas legitimas de un marco

juridico seguro, en violacion de las obligaciones de la FET de Moldova.542

219. Aplicando un razonamiento similar, el tribunal de Windstream contra Canada determino
que Canada era responsable de una violacion de la FET. Alli, el demandante y una entidad estatal
habian firmado un contrato para la venta de energia eodlica marina.>*3 Posteriormente,
funcionarios provinciales retrasaron la expedicion de los permisos y autorizaciones necesarios
para el desarrollo de los parques edlicos marinos. Y finalmente impuso una moratoria que frustré
y efectivamente “canceld” el proyecto.®** El tribunal concluyd que el gobierno provincial “hizo
relativamente poco para abordar la incertidumbre cientifica que rodea al viento en alta mar en el
que se habia basado como la principal razén de la moratoria,” y también que “[mas importante,
El Gobierno hizo poco para abordar el limbo legal y contractual en el que Windstream se
encontré después de la imposicion de la moratoria."#> el tribunal concluy6 que el Gobierno no
habia adoptado las medidas necesarias "en un plazo razonable después de la imposicion de la
moratoria para aportar claridad A la incertidumbre regulatoria”, y que este fracaso constituyd una

violacion de la obligacion de la FET de Canada.>+6

220. Ademas de los principios y la jurisprudencia antes mencionados, se produce una
violacion de la obligacion de conceder un trato justo y equitativo cuando las medidas de un
Estado son arbitrarias, inconsistentes, irrazonables, discriminatorias y/o contrarias al marco
juridico propio del Estado y a las expectativas legitimas de un inversionista. Guatemala viold sus

obligaciones envirtud del Articulo 10.5 en todos esos aspectos, como se detalla a continuacion.

>1D. 1539.
¥21D. {547.

3 Windstream Energy LLC contraGobiemode Canada, casoPCA N°2013-22, Premio del27 de septiembre de
2016 199 (CL-0210-ENG).

¥41D. 115, 189.
> ID. 11 378-379.
> D. 11379, 380-382.
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221.

3. Guatemala viold su obligacion del Tratado de lograr un trato justo y
equitativo en las inversiones de los demandantes

Guatemala viol6 su obligacion del Tratado de otorgar a las inversiones de las

Demandantes un trato justo y equitativo, entre otras cosas:

222.

Suspension arbitraria de las licencias de explotacion y exportacion de Progreso VII de
Exmingua e imposicion retroactiva de un nuevo requisito de licencia contrario a la ley
establecida, afios después de que Exmingua hubiera sido concedida y funcionara bajo
una licencia de explotacién valida. De esta manera, Guatemala penaliz6 a Exmingua y a
las Demandantes por lo que los tribunales sostuvieron fue un fracaso del Estado con
respecto a supuestas obligaciones de consulta.>4’

Discriminacion arbitraria e injusta contra Exmingua y Demandantes al otorgar trato
preferencial a otros inversionistas e inversiones con respecto a los supuestos requisitos de
consulta y licencia.>48

Interponer acciones criminales sin méritos y acosando contra empleados de Exmingua, e
impeliendo de forma arbitraria e ilegal concentrado.549

Despojando efectivamente a los Demandantes de sus derechos bajo la licencia de
exploracion vélidamente expedida para Santa Margarita e imposibilitando a los
Demandantes de obtener una licencia de explotacion para ese proyecto, mediante
acciones del MEM vy de los tribunales, De conformidad con la moratoria de facto
anunciada arbitrariamente por el Gobierno sobre la concesion de licencias de exploracion
0 explotacion, contraria a la ley establecida.550

Cada una de estas medidas era arbitraria, incoherente, irrazonable, discriminatoria y/o

contraria al marco juridico de Guatemala y a las expectativas legitimas de las Demandantes, en

violacion de las obligaciones contraidas por Guatemala en virtud del articulo 10.5 del Tratado.

En conjunto, las medidas devastaron las inversiones de las Demandantes en su proyecto minero.

223.

a Guatemala suspendié arbitrariamente la Licenciade explotaciény la
Licenciade exportacion Progreso VII después de imponer
retroactivamente nuevos requisitos a través DE una nueva
interpretaciénde la Ley

El expediente de hechos detallado anteriormente muestra que Exmingua cumplié

diligentemente con todos los requisitos de la ley guatemalteca para obtener una licencia valida de

57 \véase supra , seccion I1.E.1-2, 6.
548 \/éase supra, seccion I1.E.3.

%49 véase supra, seccion I1.E.5.

%0 véase supra , seccion I1.E.4.
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explotacion Progreso VII, Incluyendo la realizacion de amplios y exhaustivos estudios
ambientales y sociales en el DAI para los propositos de su EIA%51 el proceso fue monitoreado y
aprobado por las autoridades guatemaltecas (en particular por el MARN y el MEM), divulgado
para comentarios segun sea necesario,®®2 Después de una revision exhaustiva de un afio de
duracién de la EIA de Exmingua por parte del MARN Yy una revision adicional de cuatro meses
de una solicitud completada por el MEM, el MEM otorg6é a Exmingua su licencia de explotacion
el 30 de septiembre de 2011, Observando que la mina Progreso VII estaba “en interés del

pais". 553

224. El Profesor Fuentes confirma que, "una vez concluido el procedimiento estatutario, el
MEM encontré a Exmingua satisfecho los requisitos entonces establecidos en la Constitucion y
el ordenamiento juridico guatemalteco, y le otorgé véalidamente una licencia de explotacion
minera'™>* . "No existian circunstancias que pudieran impedir a Exmingua ejercer sus derechos
y realizar actividades mineras durante el periodo de vigencia de la licencia™>> . De hecho,
segun la legislacion guatemalteca, "la concesion de licencias mineras, una vez que se hayan
cumplido todos los requisitos legales pertinentes, se rige por el principio del estoppel.

La obligacion de salvaguardar todos los derechos adquiridos asociados con la licencia de
explotacién de Exmingua. . . . Revocar o suspender una licencia por otros medios, sin
compensacion alguna, equivale a ir en contra de las propias acciones del Estado, Por5%¢ o tanto,
como confirma el Profesor Fuentes, "Exmingua tenia derecho a tener la confianza legitima de
que la licencia no seria suspendida o revocada salvo por las razones y los procedimientos

especificados en la ley guatemalteca”.57

225. En la medida en que Exmingua tenia derecho a una "confianza legitima™ en virtud de la
legislacion guatemalteca, los demandantes tenian expectativas legitimas y razonables como

cuestion de derecho internacional de que Exmingua pudiera seguir realizando operaciones

%1 véase supra, seccion I1.B.
%52 \/éase supra, seccion I1.B.
553 éase supra, seccion I1.B.
554 Fuentes 1 20.

555 |D. {35 (énfasis afiadido).
6 |D. 41 (énfasis afiadido).
57 ID. 148 (énfasis afiadido).
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mineras en Progreso VII, Y que la licencia de explotacion podria ser suspendida o revocada (si
es que alguna) sélo de conformidad con el marco aplicable en virtud de la legislacion

guatemalteca.

226. Como razono el tribunal en MTD contra Chile, El “[a]proval de un proyecto en un lugar
daria prima facie a un inversionista la expectativa de que el proyecto es factible en ese lugar
desde un punto de vista regulatorio.”®®8 en Tecmed c. México, El tribunal confirmé que un
inversor extranjero "espera que el Estado anfitribn actle de manera coherente, Es decir, sin
revocar arbitrariamente las decisiones o permisos preexistentes emitidos por el Estado en los que
se baso el inversor para asumir sus compromisos, asi como para planificar y poner en marcha sus
actividades comerciales y comerciales.”%%° y, en Bilcon c. el Canada, el tribunal determiné que
los inversionistas tenian “expectativas razonables” derivadas de las declaraciones hechas por
funcionarios en cuanto a un proyecto minero incluso antes de que hubiera comenzado un proceso
de evaluacion ambientalP’® —y mucho menos después de que se otorgaran aprobaciones y

licencias.

227. En consecuencia, al obtener su licencia de explotacion, las Demandantes procedieron con
un desarrollo multimillonario del sitio Progreso VII, incluyendo el disefio, construccion y envio
de una planta de procesamiento con un laboratorio; la compra de maquinaria pesada; el inicio de
la mineria a cielo abierto; EIP61 hecho de que las operaciones mineras avanzaran legalmente de

conformidad con la licencia de explotacion validada reforzd aun mas las expectativas legitimas

58 MTD EquitySdn.BHD.Y MTD Chile S.A. contraRepublicade Chile, caso ICSIDnim. ARB/01/7, Premio de
fecha 25 de mayo de 2004 163 (CL-0208-ING/ESP).

59 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. contra Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID no. ARB (AF)/00/2,
Premio de fecha 29 de mayo de 2003 { 154 (CL-0122-ENG).

%60 William Ralph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N° 2009-04, laudo de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 { 589 (CL-0088-ENG); véase también Waste Management Inc.
Contra Estados Unidos Mexicanos (1), TLCAN, caso ICSID N° ARB/AF/00/03, Laudo de fecha 30 de abril de
2004 1 98 (CL-0022-ING/ESP) ("alaplicarestanormaes pertinentequeeltratamiento incumpla las declaraciones
hechas porel Estadoanfitrionen las quese haya confiado razonablemente el demandante").

%1 véase supra,seccion 11.D.2.
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de los Demandantes de que pudieran seguir operando sus inversiones mineras bajo un marco

legal seguro.562

228. Contrariamente al marco legal establecido y a las expectativas legitimas de Ilas
Demandantes, Guatemala suspendié posteriormente la licencia de explotacion Progreso VII de
Exmingua y el certificado de exportacion mediante una serie de medidas arbitrarias,

discriminatorias e ilegales.

229. Como se detalla anteriormente, para gran sorpresa de los Demandantes, los tribunales
guatemaltecos suspendieron la licencia de explotacion en un procedimiento de amparo
presentado por la organizacion no gubernamental CALAS, Sobre la base del supuesto hecho de
que el Gobierno era responsable, en virtud del Convenio 169 de la OIT, de garantizar las
consultas con las comunidades indigenas,®%3 lo que representaba una interpretacién novedosa y
una desviacion significativa de la legislacion guatemalteca. De hecho, como explica el Profesor
Fuentes, si se hace “necesario suspender las operaciones de un determinado proyecto minero, el
MEM tiene, por ley, s6lo dos vias disponibles para hacerlo: (i) invocando la aplicacion del
Articulo 51 de la Ley de Mineria, o (ii) solicitando una declaracion de Lesividad.”%%4 sin
embargo, Guatemala no invoco ninguna de las bases para suspender la licencia Progreso VII. "Es
decir," confirma el Profesor Fuentes, "el Estado no ha aplicado los Unicos mecanismos legales de
que dispone para suspender el ejercicio de tales derechos bajo la licencia".>%> En consecuencia,
es inverosimil e ilegal que, "Afios después de que se concediera la licencia de Exmingua”, los

tribunales de Guatemala “"cambiaron todas las reglas del juego™.566

230. La aplicacion retroactiva por parte de los tribunales de este requisito novedoso y

“cambiante” a la licencia de explotacion de Progreso VII, que se ha expedido de manera valida,

%2 \/éase, por ejemplo, Sr. Franck Charles Arifc. RepUblica de Moldova, caso del CIADI nim. ARB/11/23, Premio
de fecha 8 de abril de 2013 1 542-544 (CL-0126-ENG) (“esta expectativa legitima se fortalecié con el tiempo
cuandole Bridge hizo su inversién.. . con elconocimientoy consentimientode .. . 6rganos d el Estado. .. .. La
expectativa de un marco juridico seguro para la inversion se confirmé durante un periodo de 16 meses. . . . El
desempefio abierto, transparente y continuo de la inversion [del reclamante] contribuy6 a crear una confianza
legitima en la validezde su cargo.”).

53 \/éase supra, seccion I1.E.1.
%4 Fuentes Y 24.

5D, §35.

%6 1D. 9168 (énfasis afiadido).
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era contraria al marco juridico de Guatemala, y también contradecia la posicion oficial que
Guatemala habia adoptado publicamente ante la comunidad internacional y su propio poder
judicial. Como se ha descrito anteriormente, Guatemala tenia conocimiento de sus obligaciones
en virtud del Convenio 169 de la OIT durante mas de 15 afios en el momento en que se expidio
la licencia de Exmingua en 2011. Guatemala, sin embargo, no habia promulgado ninguna ley o
reglamento con respecto a las consultas mas alla del requisito de las consultas dirigidas por los
solicitantes en la etapa de EIA, con la que Exmingua cumplié plenamente y de conformidad con
la cual se concedio la licencia de Exmingua. De hecho, Guatemala representd expresamente ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos que sus requisitos de EIA cumplian las
obligaciones de Guatemala en virtud de la Convencién.8” En 2014 y 2016, el MEM represento
en repetidas ocasiones ante los tribunales que la licencia Progreso VII habia sido concedida
legalmente y no podia suspenderse.%68 2016 Es, pues, una inversién completa de la posicion que
Guatemala habia adoptado hasta ese punto y en la que se habian basado las Demandantes.

231. Tampoco Guatemala se detuvo alli. Entre otras medidas, el 3 de mayo de 2016, el MEM
suspendio ilegalmente la licencia de exportacion de Exmingua para concentrado. Como se ha
indicado anteriormente, el amparo provisional de la Corte Suprema no tenia relacién con las
actividades de exportacion de Exmingua, y no existia ninguna base juridica para que el MEM
suspendiera la licencia de exportacion de Exmingua,®®® ni tenia el propdsito de ofrecer una al
emitir la resolucion por la que se suspendia la licencia de exportacion. Después de que Exmingua
solicitara inmediatamente la revocacion de la suspension (en dias), EI MEM tardd cinco
meses en actuar — solo para levantar la suspension un dia después de que la licencia hubiera
expirado — y de la cual Exmingua fue notificada solo dos meses y medio después de que la
suspension fuera levantada y siete meses después de que Exmingua desafiara la suspension. Asi,
desinvestida de la autorizacién para extraer o incluso exportar concentrado producido

previamente, Exmingua se vio obligada a cerrar las operaciones.

%7 Véase supra, seccion ILE.1; fuentes § 52; Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Informe de
admisibilidad N° 20/14, peticion 1566-07, Comunidades del pueblo Sipakepensey Mam Maya de los municipios de
Sipacapay San Miguel Ixahuacan, de fecha 3de abril de 2014, a las 5 (CL-0225-ING/ESP).

%68 \/éase supra, seccion I1.E.2.
%9 \éase supra, seccion I1.E.2.
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232. La suspension de las licencias de Progreso VII por parte de Guatemala violo los derechos
adquiridos por Exmingua (y por parte de las Demandantes) y las obligaciones contraidas por
Guatemala en virtud del Articulo 10.5. De hecho, los hechos aqui presentados son directamente
analogos a otros casos en los que los tribunales han encontrado una violacién de la FET, como se
detalla mas arriba. Por ejemplo, en el caso Bilcon c. el Canada, el tribunal determind que el
Estado "imponia[d] una moratoria” cuando un grupo de revision aplicaba una nueva norma de
"valores béasicos comunitarios" que "se apartaba de manera fundamental de la norma de
evaluacion exigida por las leyes del Canada™>’®¢ Como en este caso, los demandantes no tenian
"notificacion razonable" de que el Estado se apartaria del marco juridico aplicable.5” Como
sefialo el tribunal, pueden producirse violaciones del nivel minimo de trato cuando un Estado
impone “"cambios en un marco juridico o normativo que tienen efecto retroactivo™72 . La
suspension por Guatemala de la licencia de explotacion Progreso VII es contraria al marco
juridico y a las autorizaciones y representaciones previas de Guatemala, y a la aplicacion
retroactiva de un nuevo requisito de consulta. Por otra parte, la suspension de la licencia de
exportacion por parte de Guatemala no tenia ninguna base en el marco aplicable, y Guatemala ni
siquiera pretendia ofrecer una. Estas medidas fueron, por tanto, arbitrarias, hechas en total
desacato de la ley guatemalteca, y repudiaron los derechos conferidos por las Demandantes y el

marco legal seguro en el que se habian basado razonablemente.573

233. Por otra parte, Bilcon se referia a una conclusion del grupo de revision del Estado de
que el inversor supuestamente no habia cumplido los requisitos de concesién de licencias. En
cambio, la suspension de la licencia de explotacion de Progreso VII se baso en un supuesto
incumplimiento por parte del Estado de las obligaciones de consulta establecidas en el Convenio
169 de la OIT, y no en ningln acto u omision por Exmingua o Demandantes. Como observo el
tribunal de GAMI, el "incumplimiento por parte del gobierno de su propia ley de manera que

afecte negativamente a un inversor extranjero” puede conducir a una violacion de la obligacion

0 william Ralph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N°2009-04, Premio de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 1 454, 535, 543, 594 (CL-0088-ENG).

1 |D. 1534-535, 543, 594.
2 D. 1572.

573 éase, porejemplo,,id 1591 (“el Tribunalconsidera que la realizacion de la revision conjunta fue arbitraria. El
JRP cre6 efectivamente, sin autoridad legal ninotificacion justaa Bilcon, una nueva norma de evaluacion en lugar
de cumplir plenamente elmandato definido por la ley aplicable. . . .”).
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de la FET, En particular, "si sus funcionarios no aplican o aplican reglamentos de manera
discriminatoria o arbitraria">’4 . El tribunal aceptdé que "una abyecta falta de aplicacion de un
programa reglamentario indispensable para la viabilidad de las inversiones extranjeras que se
habian basado en él. . . . no es diferente de una violacioén por parte del gobierno de las reglas de
ese programa. Tanto la accion como la inaccién pueden caer por debajo de la norma
internacional”.>> En este caso, es arbitrario y fundamentalmente injusto que las Demandantes y
su inversion deban pagar el precio por lo que los tribunales encontraron como el incumplimiento

por parte del Estado de las obligaciones del Estado.

234.  El caracter arbitrario e ilicito de las medidas de Guatemala se acentla aun mas por las
incoherencias fundamentales entre las posiciones adoptadas a lo largo del tiempo por diferentes
elementos del Gobierno. En Arif ¢. Moldova, por ejemplo, el tribunal determiné que habia una
“incoherencia directa entre las actitudes de los distintos oOrganos del Estado respecto de la
inversion”, porque algunos organismos ejecutivos habian “respaldado y alentado la inversion”. .
Mientras que los tribunales juzgaban ilegal la misma inversion™7¢ . El tribunal concluy6 que "su
tipo de inconsistencia directa en si mismo equivale a una violacién de la norma de trato justoy
equitativo™>77 cuando una comision de inversion extranjera habia aprobado el proyecto, pero
otro organismo se nego6 a hacer los ajustes de zonificacién necesarios, El tribunal sostuvo que el
Estado tenia "la obligacion de actuar de manera coherente y aplicar sus politicas de manera
coherente™’8 | y que la “incoherencia de la accion entre dos armas del mismo Gobierno"
constituia una violacién de la obligacion de la FET.5® EI MEM aprob6 la licencia de
explotacion Progreso VII de Exmingua después de una revision exhaustiva, incluyendo las

consultas celebradas con poblaciones indigenas; el MEM representd repetidamente a los

574 GAMI Investments, Inc. Contra Gobierno delos Estados Unidos Mexicanos, TLCAN CNUDM I, Premio final de
15 de noviembre de 2004 {1 91, 94 (CL-0036-ING/ESP).

S D. { 108. En Ultima instancia, el tribunal de GAMI rechazd la reclamacién de la FET en ese caso, porque
consideré que la GAMI no podia demostrar que"los fracasos del Programa del azlcar eran directamente atribuib les
al gobierno y causabandirectamente el presuntodafiode la GAMI". ID. { 108. En cambio, en este caso Guatemala
es la Unicaresponsable de no promulgar la legislacion de aplicacion del Convenio 169de la OIT.

%6 Sr. Franck Charles Arifc. RepUblica de Moldova, caso del CIADI nim. ARB/11/23, Premio de fecha 8 de abril
de 2013 1 547(b) (CL-0126-ENG).

>"1D. (énfasis afadido).
8 MTD EquitySdn. BHD. Y MTD Chile S.A. contraRepublicade Chile, caso ICSIDnim. ARB/01/7, Premio de
fecha 25 de mayo de 2004 § 165 (CL-0208-ENG).

9 ID. 11163, 165-166.
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tribunales que la licencia fue expedida legalmente y no pudo ser suspendida; los tribunales
guatemaltecos llegaron a la conclusion exacta contraria, En contra de la ley establecida,>8! el
MEM adoptd y puso en practica la posicion de los tribunales,>82 y esas flagrantes inconsistencias
ponen de relieve la incapacidad de Guatemala de actuar de manera coherente y regular de
manera legal y no arbitraria.

235.  De hecho, las medidas arbitrarias e ilegales de Guatemala también estan en contradiccion
con los principios generales del derecho internacional del estoppel, lo que refuerza una vez mas
la incapacidad de Guatemala de otorgar a las inversiones de las Demandantes un trato justo y
equitativo. Estoppel, Lo que “[r]est[s] sobre los principios de buena fe y coherencia’583 prohibe a
una parte cambiar su posicion después de que haya “hecho o consentido en una declaracion
particular en la que otra parte se base en actividades posteriores en detrimento o en beneficio de
la otra”.584 Este principio general de la ley ha sido Afirmada por el CI1J%85y varios tribunales del
CIADI58 |y excluye a una parte de "actuar de manera incoherente cuando el resultado de la

580 \/éase supra, seccion 11.B.
%81 véase supra , seccion 11.E.1, 11.E.6.
%82 \/éase supra, seccion 11.E.1.

%83 |AN BROWNLIE, PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 221 (9.2 edicién 2019) (CL-0212-ENG); véase
también D.W. Bowett, estoppel antelos Tribunales Internacionales y su relacion con la aquiescencia, 33BYIL 176
(1957) (CL-0213-ENG) (observando que labasede laregla delestoppel “es elprincipio general de la buena fe y
como tal encuentra un lugar en muchos sistemas de derecho’); ANDREW NEWCOMBE Y LLUIS PARADELL, LEY Y
PRACTICA DE LOS TRATADOS SOBRE INVERSIONES: NORMAS DE TRATO, seccién 10.27 (Kluwer 2009) (CL-0124-
ENG) (observando que "el paro [e]opera para impedir que una parte actlle de manera incoherente cuando el
resultadode laincoherencia sea perjudicar a la otra parte").

% MALcoLM N. SHAW, LEY INTERNACIONAL 383 (8.a ed. 2017) (CL-0214-ENG); véase también D.W.
Bowett, estoppelante los Tribunales Internacionalesy su relacion conla aquiescencia, 33BYIL 176 (1957) (CL-
0213-ENG) (“la regladelestoppel.. funciona para impedir que una parte niegue ante un tribunallaverdad de una
declaracion de hecho hecha previamente poresa parte aotraen virtudde lacualesaotra parte ha actuado en su
detrimento o la parte que hace la declaracion ha obtenido algtin beneficio.”).

%8 véase, porejemplo, el caso relativoal Templo de Preah Vihear (Camboyacontra Tailandia) [1962] C1J Rep. 6,
32 (sosteniendo que Tailandia fue "imposibilitadapor suconducta deafirmar que no aceptaba™ una frontera que
Tailandia habia observadoy beneficiado durante 50 afios) (CL-0215-ESP).

586 \/éase, por ejemplo, ADC Affiliate Ltd y ADC & ADMC Mgmt Ltd contraRepUblica de Hungria, caso del CIADI
num. ARB/03/16, Premio del2 de octubre de 2006 § 475 (CL-0272-ENG); Duke EnergyInt’l Perii Investments no.
1, Ltd. Contra Peru, caso del CIADI nium. ARB/03/28, Laudo de fecha 18 de agosto de 2008 231 (CL-0202-
ING/ESP) (observando que “elestoppelo el principio de coherencia — también se ha aplicado universalmentecomo
principio juridico general, tantoen elderechocivilcomo en el internacional, Prohibiraun Estado que tome medidas
0 haga declaraciones contrarias 0 incompatibles con las acciones o manifestaciones que haya tomadoanteriormente
en detrimento de otro"); loannis Kardassopoulos c. la RepUblica de Georgia, caso del CIADI no. ARB/05/18,
Decision sobre la jurisdiccion de fecha 6 de julio de 2007 { 194 (CL-0163-ENG) (constatando que "incluso siel
JVA y la concesion sehabian celebradoen contravencionde la legislacion georgiana, el hecho es que estos dos
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incoherencia sea perjudicar a la otra parte™58” Como observo el tribunal de ADC c¢. Hungria, “la
mayoria de los sistemas de derecho impiden que las partes soplen frio y calor”.%88 Sin embargo,
eso es precisamente lo que Guatemala hizo aqui. Actuando a través de sus tribunales y del MEM,
Guatemala aplicé retroactivamente otros requisitos para la licencia de explotacién de Exmingua
— afios después de que el MEM hubiera emitido la licencia validamente y Exmingua
razonablemente se basé en esa autorizacion para operar legalmente la mina. La suspension de la
licencia por parte de Guatemala, privando asi a Exmingua de sus derechos adquiridos bajo la
licencia, viola estos principios establecidos desde hace mucho tiempo del derecho internacional
que exigen a las partes actuar de manera consistente y abstenerse de invertir el curso después de

que otra parte actle basdndose en sus acciones previas. 589

236. Por ultimo, el caracter arbitrario e ilicito de las medidas de Guatemala se pone de
manifiesto ademas en el hecho de que Guatemala concedid un trato preferencial a otros
inversionistas con respecto a los mismos supuestos requisitos de licencia. Las medidas
discriminatorias de Guatemala a este respecto incluyeron suspender las operaciones de
Exmingua en Progreso VII, permitiendo al mismo tiempo a Oxec continuar operando hasta que
el MEM comenzé y concluyé las consultas; realizando y completando las consultas para Oxec en
tan solo unos meses, negandose incluso a iniciar consultas para Exmingua; Imponer condiciones
onerosas adicionales a Exmingua para la reanudacion de operaciones que no se impusieron a

ningun otro proyecto comparable; y decidir rapidamente las mismas cuestiones de concesion de

acuerdos se encontraban "envuelta en el manto de la autoridad gubernamental”. El reclamante tenia toda la razdn
paracreerque esos acuerdos se ajustabana la legislacion georgiana, no s6lo porque eran celebrados por entidades de
propiedad del Estado georgiano, Pero también porque sucontenido fue aprobado por funcionarios del Gobierno de
Georgiasin objecionesen cuantoasu legalidad por parte de Georgia durante muchos afios después™); Desert Line
Projects LLC contraRepublica de Yemen, caso ICSID N° ARB/05/17, Premio de fecha 6 de febrero de 2008 § 120
(CL-0216-ENG) (sosteniendo que elestoppel “aplica a fortiori cuandoel supuestoproblemanoes violacion de la
ley, Pero simplemente —como aqui- el fracasoen lograr una formalidad prevista por la ley, y nisiquiera requerida
por ella, excepto como condicidn para obtener beneficios no relacionados con los del PROPIO BIT”); Karkey
Karadeniz Elektrik Uretim A.S. c. la Republica Islamicade Pakistan, caso del CIADInum. ARB/13/1, Premio de
fecha 22 de agosto de 2017 § 628 (CL-0217-ENG) (“Pakistan ha sostenido sistematicamente que la inversién de
Karkey se establecio deconformidad con las leyes pakistanies, y ahoranose puede argumentar que la inversion
debe ser consideradainvalida sobre la basede unaviolacionde esas leyes.”).

587 ANDREW NEWCOMBE & LLUis PARADELL, DERECHO Y PRACTICA DE LOS TRATADOS DE INVERSION: NORMAS DE
TRATAMIENTO, seccidn 10.27 (2009) (CL-0124-ENG).

%88 ADC Affiliate Ltd y ADC & ADMC Mgmt Ltd contra Republica de Hungria, caso ICSID ntim. ARB/03/16,
Premio del 2 de octubre de 2006 475 (CL-0272-ENG).

%89 \éase, por ejemplo, BIN CHENG, PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO APLICADOS POR LOS TRIBUNALES Y
TRIBUNALES INTERNACIONALES 141-142 (Cambridge University Press 2006) (1958) (CL-0218-ENG).
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licencias con respecto a otros proyectos en un tiempo significativamente menor que en los
procedimientos relativos a la licencia de explotacion de Exmingua, EI®%© trato arbitrario y
discriminatorio de Guatemala con respecto a Exmingua y Demandantes, en violacion de su
obligacion de FET, es sustancialmente similar al trato que da lugar al trato nacional y a las
reivindicaciones NMF de los Demandantes, y se detalla mas adelante en las secciones

correspondientes. 91

b. Guatemala, arbitraria e ilegalmente, persigui6 cargos penales
infundadas e imput6 el concentrado de oro de Exmingua

237. Poco después de que Guatemala cerrara las operaciones de Progreso VII de Exmingua
suspendiendo arbitrariamente su licencia de explotacion, Guatemala inicid un proceso penal sin
fundamento y acosador contra los empleados de Exmingua, e inlegalmente confiscé su

concentrado de 0ro,592 en particular:

= Procedimientos penales ilegales. EI 9 de mayo de 2016, después de una operacion
encubierta dirigida a Exmingua, Guatemala presentd cargos penales infundados contra
varios empleados de Exmingua por presunta explotacion ilegal de recursos naturales. El
Cuarto Tribunal Penal Judicial absolvio a los trabajadores al dia siguiente, pero
Guatemala estaba empefiada en perseguir los cargos sin fundamento. Guatemala apelo la
absolucién y presentd otras acciones, arrastrando el proceso penal hasta que se dict6 una
sentencia definitiva el 2 de julio de 2019, mas de tres afios despues de que los cargos
hubieran sido presentados y desestimados por el tribunal inferior, dejando a los
trabajadores inocentes en un estado de limbo sostenido.5%3

= Guatemala se apodero del concentrado transportado por los trabajadores detenidos de
Exmingua. Luego, en junio de 2016, de conformidad con una orden de la Corte Penal,
Guatemala imputd el concentrado de oro de Exmingua (y otras propiedades) en
almacenes del yacimiento minero. Guatemala ha conservado ilegalmente el concentrado,
en violacion del articulo 60 del Cédigo Penal (que obliga a la fiscalia a demostrar un
vinculo entre bienes confiscados y un delito), el derecho constitucional de Exmingua a la
propiedad privada y el principio de confiscacion y confiscacion no arbitrarias.5%4

5% véase supra , seccion I1.E.3; véase infra , seccion 111.D.2.c.
%1 véaseel infra l11.E.

592 \/éase supra, seccion I1.E.5.

93 Ver Id.

% Ver Id.
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238. Esta bien establecido que la persecucion por parte de un Estado de procesamientos sin
fundamento, u otro uso indebido de sus poderes policiales, contra inversores extranjeros o sus
inversiones constituye una violacion de la obligacién de la FET. En Rompetrol ¢. Rumania, por
ejemplo, el tribunal determiné que "un Estado puede incurrir en responsabilidad internacional
por violar su obligacion, en virtud de un tratado sobre inversiones, de conceder un trato justo y
equitativo. . . por un patrén de conducta ilicita durante una investigacion o enjuiciamiento
penal."% en ese caso, el tribunal determind una violacion de la FET sobre la base de
"irregularidades procesales durante la investigacion penal” de dos funcionarios del reclamante,
"incluida la conducta de los fiscales" el "apego de . . . acciones,” y “la detencion e intento de

prision” de esos oficiales.5%

239. De manera similar, en al-Warraq c. Indonesia, el tribunal sostuvo que "el cumplimiento
de los elementos mas basicos de la justicia cuando se lleva a cabo un procedimiento penal contra
un inversionista equivale a una violacion del tratado sobre inversiones”, Y que el reclamante "no
recibié un trato justo y equitativo” en el curso de un proceso penal que se caracterizd por esos
fracasos fundamentales.>®” en Tokios Tokelau c. Ucrania, donde el Estado habia suspendido y
reactivado dos veces los cargos penales contra el presidente del reclamante durante varios arios,
el tribunal confirmd que "el incumplimiento manifiesto y grave de los principios elementales de
justicia en la ejecucion de los procedimientos penales, cuando se dirige a un inversor en el
funcionamiento de su inversion, puede ser una violacion, o un elemento en una violacién, De un
tratado de inversion.”5% en Swisslion c. Macedonia, El tribunal determin6 que se habia
infringido la norma de la FET en virtud de "medidas adoptadas o no adoptadas antes y al margen

de los procedimientos judiciales”, incluido el anuncio publico de una investigacion penal contra

5% Rompetrol Group N.V. contraRumania, caso ICSID nim. ARB/06/3, Premio de 6 de mayo de 2013 { 278 (CL-
0211-ENG).

%6 D, 7 279.

%7 Hesham T. M. al Warrag c. RepUblica de Indonesia, CNUDM I, Premio final de fecha 15 de diciembre de 2014 |
621 (CL-0273-ENG).

5% Tokios Tokelau c. Ucrania, caso del CIADI nim. ARB/02/18, Premio, 26 de julio de 2007 { 133 (CL-0274-
ENG). El tribunalde Tokios Tokelaulleg6 ala conclusion deque nopodia "examinar la cuestién en profundidad"
debido a la "negativa del Estado a responder a las preguntas del Tribunal sobre la justificacion juridica del
procedimientopenal, y mucho menosadaraccesoasus expedientes”. ID.
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el gerente del reclamante y su oficial, sin que posteriormente se publicara la determinacion del

fiscal de que la las denuncias carecian de mérito.5%

240.  Asimismo, la incautacion sin fundamento de los bienes de un inversor y su negativa a
devolverlos en el curso de los procedimientos llevados a cabo por el Estado pueden constituir
una violacion de la FET. En Paushok c. Mongolia, por ejemplo, el Banco Central se apropi6 del
oro que la filial de los demandantes habia puesto bajo custodia del Banco,% vy el tribunal
dictaminé que Mongolia "tratd primero de ocultar ese hecho y, durante un periodo de tiempo
significativo, Engafiaron a [c]laimantes que tenian expectativas legitimas de que conservarian la
plena propiedad de su oro" y, como resultado, que la filial "se privd prematuramente y sin
derecho alguno de la propiedad continua de su oro depositado en violacion de" la disposicion de
la FET del tratado aplicable.601

241. En este caso, la persecucion arbitraria e ilegal de los procesos penales contra los
empleados de Exmingua, y la incautacion arbitraria e ilegal del concentrado de oro de Exmingua
por parte de Guatemala, constituyen nuevas violaciones del articulo 10.5 del Tratado. De hecho,
este patrén de mala conducta es una extension adicional de las violaciones de la FET que
precedieron a las medidas criminales infundadas y, mediante la suspension de la licencia de
explotacion de Progreso VII, dio a Guatemala el pretexto de acosar, obstruir y dafiar ain mas la

inversion de los Demandantes.

C. Guatemala suspendio arbitraria e ilegalmente de facto la Licenciade
exploracion de Santa Margarita, hizo imposible obtener una Licencia
de explotacion, y dejo el proyecto y las Demandantes en UN Estado
prolongado de Limbo

242. Cuando las Demandantes adquirieron Exmingua el 22 de enero de 2009, ya tenia una
licencia de exploracion para Santa Margarita, habia llevado a cabo una exploracion significativa

durante afios, Y pocos dias antes habia presentado una solicitud de licencia de explotacion que

%% Swisslion DOO Skopje c. la ex Republica Yugoslava de Macedonia, caso del CIADI nim. ARB/09/16, Premio de
6 de julio de 2012 11 297-298, 300 (CL-0275-ENG); véase también el Id. {299 (conclusion de que las "medidas de
investigacion penal contribuyerona un deterioro general de las perspectivas de Swisslion™).

800 Sergei Paushok, CIJSC GoldenEastCo. Y CJSC Vostokneftegaz Co.Vs. Gobierno de Mongolia, Premio de
jurisdiccion y responsabilidad de 28 de abril de 2011 1594 (CL-0276-ENG).

%L D. 11 595-596.
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ampliaba automaticamente la licencia de exploracion.®2 Los demandantes se habian
comprometido a completar la solicitud de licencia de explotacion, como en el caso de Progreso
VIl Con este fin, Exmingua contrato a GSM y habia completado su EIA para Santa Margarita,
salvo para los estudios sociales.6%3 De hecho, la concesion de la licencia de explotacion para
Progreso VII, directamente adyacente, confirmé las expectativas razonables de los Demandantes
de que Exmingua también fuera concedida una licencia de explotacion para Santa Margarita.
Sobre la base del derecho conferido por Exmingua en forma de licencia de exploracion, los
demandantes tenian la expectativa legitima de que se permitiera a Exmingua continuar operando
bajo dicha licencia en el &rea de Santa Margarita y, en términos criticos, Que se otorgara a
Exmingua una licencia de explotacion para la explotacion de la zona, sin estar sujeta

retroactivamente a nuevos requisitos legales adicionales oa una suspension indefinida de facto.

243. Sin embargo, como se ha detallado anteriormente, el Tribunal Constitucional de
Guatemala ha dictaminado desde entonces que tanto las licencias preexistentes de exploracion
como las licencias de explotacion estan sujetas a las consultas del Convenio 169 de la OIT, Y
que las licencias de exploracion preexistentes se suspendan igual que las licencias de explotacion
preexistentes cuando no se hayan realizado consultas dirigidas por el Estado,®%* por lo que la
licencia de exploracion de Santa Margarita de Exmingua se ha suspendido de facto, al igual que
su licencia de explotacion Progreso VII, como resultado de la conducta arbitraria e ilegal de

Guatemala.

244. Asi como seria econémicamente inviable continuar la exploracién bajo la licencia sin
ninguna esperanza de obtener una licencia de explotacion, seria legalmente imprudente y indtil
continuar la exploracion en Santa Margarita, Solo para que CALAS lleve otra accion de amparo
que busque suspender la licencia de exploracién. Ademas, dado que el MEM se ha negado a
realizar consultas para la licencia de explotacion Progreso VII, que se ha expedido con validez, a
pesar de las Ordenes judiciales que se remontan a varios afios ordenandolo, no existe una
perspectiva razonable de que el MEM realice consultas para el area de Santa Margarita, ya sea

para la exploracion o la licencia de explotacion.

802 \/éase supra , seccion IL.A.
603 \/éase supra, seccion I1.B.
604 Sentencia del Tribunal Constitucional, caso N°4785-2017 de 3 de septiembrede 2018 (C-0459-ESP/ING).
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245.  De hecho, ademas de la cuestion de las consultas dirigidas por el Estado, a través de una
variedad de otros actos y omisiones, Guatemala ha hecho imposible que Exmingua obtenga una
licencia de explotacion para el &rea de licencias de Santa Margarita. Como se detalla

anteriormente® | estos incluyen:

= No detener una nueva ola de protestas en Tambor a principios de 2016 y salvaguardar el
derecho de Exmingua a acceder a su propiedad, segin sea necesario para que las
Demandantes lleven a cabo los estudios sociales y completen la EIA de Santa Margarita.

= Exigiendo arbitrariamente en diciembre de 2016 que Exmingua presente la EIA para
Santa Margarita, debidamente aprobada por el MARN, en un plazo de 30 dias.

= Negando injustificadamente, en abril de 2017, la solicitud de Exmingua de suspender el
requisito de EIA para llevar a cabo consultas locales hasta que "ya no haya un
impedimento que resulte en una imposibilidad fisica y material”, Y ordenando a
Exmingua que presente el EIA para Santa Margarita dentro de los 30 dias siguientes a la
notificacion de la resolucién por parte de Exmingua (que, inexplicablemente, el MEM
entregd cinco meses después de que se emitiera la resolucion).

= No actuar de conformidad con el recurso de Exmingua contra esa resolucion desde
septiembre de 2017, sin tener en cuenta su obligacién juridica de hacerlo.

= No emitir ninguna guia o recomendacion para que Exmingua complete las consultas
comunitarias requeridas.

246.  En conjunto, las acciones del MEM y de los tribunales, que estaban en consonancia con
el anuncio del Presidente de la moratoria de facto, aseguran que la licencia de exploracién de
Exmingua para Santa Margarita siga suspendida de facto, Y también que Exmingua no puede
obtener una licencia de explotacion, privando asi a los Demandantes del valor de la licencia de
exploracion y las inversiones correspondientes. De hecho, el resultado necesario de las medidas
de Guatemala es que las inversiones de las Demandantes en el desarrollo de Santa Margarita han
estado, y permanecen indefinidamente, en un estado de limbo. Esto también constituye una

violacion de las obligaciones de la FET de Guatemala.

247. Como se ve en Bilcon c. Canad4, por ejemplo, La decisién del panel de revision estatal
de aplicar un nuevo concepto de "valores basicos de la comunidad" a las evaluaciones
ambientales sirvio para “imponer efectivamente una moratoria a los proyectos de la categoria que

805 \/éase supra , seccion I1.E.4.
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aqui se trata™.6% Como parte de su decision de que Canada viol6 la norma de la FET, el tribunal

concluyo:

No era injusto que los funcionarios alentaran proyectos mineros costeros en
general y especificamente alentaran la prosecucién del proyecto en el sitio de
Whites Point, Y luego, después de un gasto masivo de esfuerzo y recursos por
parte de Bilcon sobre esa base, hacer que otros funcionarios determinen
efectivamente que la zona era una zona de "no ir" para este tipo de desarrollo en
lugar de llevar a cabo la evaluacion legalmente prescrita de sus méritos
ambientales individuales.607

248.  Asimismo, en Windstream c. el Canada, donde los funcionarios habian retrasado la
expedicion de permisos para el desarrollo de parques eolicos en alta mar y eventualmente
impuesto una moratoria que efectivamente canceld el proyecto del reclamante, el tribunal
determind que, "[mas importante, ElI Gobierno hizo poco para abordar el limbo legal y
contractual en el que Windstream se encontrd después de la imposicion de la moratoria."6% el
tribunal sostuvo asi que Canada habia incumplido su obligacion de EFP porque el Gobierno no
habia tomado medidas "en un plazo razonable después de la imposicion de la moratoria para

aportar claridad a la incertidumbre regulatoria.'6%°

249.  Asimismo, en este caso, las medidas de Guatemala, incluida la aplicacion retroactiva de
un nuevo requisito relativo a las consultas dirigidas por el Estado para las licencias de
exploracion y explotacion, Y sus acciones y omisiones adicionales, todas en linea con
su moratoria de facto, imposibilitando que Exmingua obtenga una licencia de explotacion para
Santa Margarita — violaron juntas las expectativas legitimas de las Demandantes de continuar y
continuar las operaciones en la zona; Privd a las Demandantes de la certeza reglamentaria y
juridica en que habian confiado razonablemente; y extinguid el valor de la licencia de

exploracion de las Demandantes y las inversiones correspondientes. En consecuencia, Guatemala

806 William Ralph Clayton y otros c. el Gobierno de Canada, TLCAN, caso PCA N° 2009-04, Premio sobre
jurisdiccion y responsabilidad, 17 de marzo de 2015 1 454, 594 (CL-0088-ENG).

97 1D. 592.

898 WWindstream Energy LLC contra Gobiemode Canada, caso PCA N°2013-22, Premio del27 de septiembre de
2016 11 378-379 (CL-0210-ENG).

%09 1D. 11379, 382.
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violé el Articulo 10.5 con respecto a las inversiones de las Demandantes en Santa Margarita, al

igual que en Progreso VII

C. Guatemala no cumplié con la inversion de las Demandantes Protecciony
Seguridad completas

250. Guatemala no ha tomado medidas razonables para asegurar que Exmingua tuviera acceso
a los sitios del proyecto y la capacidad de realizar los estudios sociales para la EIA de Santa
Margarita y, por lo tanto, Ha incumplido su obligacién de proporcionar a Exmingua plena
proteccion y seguridad en violacion del articulo 10.5 del DR-CAFTA.

251. La disposicion de proteccion y seguridad plena (“FPS”) del articulo 10.5 del DR-CAFTA
es “un componente basico del estandar minimo de tratamiento” en virtud del Tratado®10, y
requicre que Guatemala “proporcione [a las inversiones cubiertas] el nivel de proteccion policial
requerido en virtud del derecho internacional consuetudinario”.611 EIl Anexo 10-B aclara que el
La norma FPS del Tratado "se refiere a todos los principios del derecho internacional

consuetudinario que protegen los derechos e intereses econdémicos de los extranjeros”. 612

252. La norma FPS obliga al Estado anfitrion a adoptar medidas para proteger la inversion de
los efectos adversost!3 mediante el ejercicio de la “vigilancia” y la “diligencia debida”.64 A este

respecto, no basta con que un Estado se abstenga simplemente de perjudicar activamente a una

610 Railroad Development Corp. ContraRepublicade Guatemala, caso ICSID N° ARB/07/23, Premio de fecha 29
de junio de 2012 ] 238 (CL-0068-ENG).

511 DR-CAFTA, Artes 10.5.1, 10.5.2(b) (CL-0001-ING/ESP).

612 ID. Anexo 10-B; véase también Representante de Comercio de los Estados Unidos, el Tratado de libre Comercio
entre la RepUblica Dominicanay Centroamérica y los Estados Unidos: Resumen del Acuerdo, en 12, disponible en
<https://ustr.gov/sites/default/files/uploads/Countries %20Regions/africa/agreements/cafta/ CAFTA-
DR%20FTA %?20Chapter%20Summaries.pdf> (“[CAFTA] las disposiciones reflejan las normas tradicionales
incorporadas en anteriores acuerdos deinversionde Estados Unidos (incluidos los del Tratado de libre Comercio de
Américadel Norte y los tratados bilaterales de inversion de Estados Unidos)”) (CL-0188-ENG).

813 Christoph Schreuer, Proteccion y Seguridad completas, J. SOLUCION DE CONTROVERSIAS 1, a las 2 (junio de
2010) (CL-0189-ENG).

814 Waguih Elie George Siag & ClorindaVecchi c. la RepUblica Arabe de Egipto, caso del CIADIniim. ARB/05/15,
Premio de fecha 1 de junio de 2009 {447 (CL-0167-ENG); BernhardvonPezoldy otros c. Republica de Zimbabwe,
caso del CIADI nim. ARB/10/15, Premio de fecha 28 de julio de 2015 § 596 (CL-0260-ENG); MNSS B.V. y
Recupero Credito Acciaio N.V. Montenegro, caso del CIADInim. ARB(AF)/12/8, Premio de fecha 4 de mayo de
2016 1 351 (CL-0015-ENG); Ampal-American Israel Corp. Y otros c. la Repulblica Arabe de Egipto, caso del
CIADI nim. ARB/12/11, Decision sobre responsabilidad y Jefes de pérdidas de fecha 21 de febrerode 2017 § 244
(CL-0135-ENG).
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inversion; Mas bien, la obligacion del FPS exige que el Estado adopte una actitud “pro-activa
y615 por lo tanto, requiere una conducta “activa, y no meramente pasiva, del Estado anfitrion

que pueda ir mas alld de la simple abstencion de la conducta prejudicial.616

253. Se reconoce ampliamente que una incautacion o interferencia forzosa con la inversion
puede constituir una violacion de la obligacion del FPS.617 Los tribunales han encontrado
violaciones del FPS cuando un Estado no ha protegido una inversion de los dafios causados por
manifestaciones publicas,b18 protestas de los trabajadores,f19 milicias armadas y turbas

civiles,520 grupos de individuos locales®2! y grupos empresariales locales. 622

254.  Por ejemplo, en el caso de Copper Mesa c. el Ecuador, el reclamante se quejo de que el
hecho de que las autoridades ecuatorianas no protegieran su sitio de minas de un bloqueo por
parte de los manifestantes constituia una violacién de las obligaciones del Ecuador de asegurar a
los FPS. El bloqueo y la subsiguiente orden del Ecuador de cesar toda actividad minera
imposibilitaron que el reclamante finalizara el proceso de consulta a los efectos de su estudio de

impacto ambiental (EIA).623 El Ecuador adopté luego una ley que terminaba todas las

815 Azurix Corp. ContraRepublica Argentina, caso ICSID N° ARB/01/12, Premio de 14 de julio de 2006 372 (CL-
0149-ENG); MNSSB.V.yRecuperoCredito AcciaioN.V.c. Montenegro, caso ICSID N° ARB(AF)/12/8, Premio de
4 de mayo de 2016 { 356 (CL-0015-ENG).

816 Copper Mesa Mining Corp. Contra Reptiblicade Ecuador, PCA no. 2012-2, Premio (censurado) de fecha 15 de
marzo de 2016 1 6.81 (CL-0138-ENG).

817 Christoph Schreuer, Protecciony Seguridad completas, J. SOLUCION DE CONTROVERSIAS 1, a las 4-5 horas (junio
de 2010) (CL-0189-ENG).

618 Copper Mesa Mining Corp. Contra Republicade Ecuador, PCA no. 2012-2, Premio (censurado) de fecha 15 de
marzo de 2016 1 6.82-6.85 (CL-0138-ENG).

619 MNSS B.V.y Recupero Credito AcciaioN.V. c. Montenegro, casodel CIADI nim. ARB(AF)/12/8, Premio de 4
de mayo de 2016 1 352-356 (CL-0015-ENG).

%20 Cengiz Insaat Sanayive Ticaret AS. c. Libia, casoN° 21537/ZF/AYZ, Premio de fecha 7 de noviembre de 2018
11 451-452 (CL-0190-ENG); Ampal-American Israel Corp. Y otros c. la Republica Arabe de Egipto, caso del
CIADI nim. ARB/12/11, Decision sobre responsabilidad y Jefes de pérdidas de fecha 21 de febrero de 2017 1 290-
291 (CL-0135-ENG); American Manufacturing & Trading, Inc. Contra Republica del Zaire, caso del CIADI nam.
ARB/93/1, Premio de fecha 21 de febrero de 1997 {1 6.13-6.14 (CL-0191-ENG).

621 Bernhardvon Pezoldy otros c. Republica de Zimbabwe, caso del CIADI nim. ARB/10/15, Premio de fecha 28
dejulio de 2015 1 597 (CL-0260-ENG).

622 \Wena Hotels Ltd contrala Republica Arabede Egipto, casodel CIADI niim. ARB/98/4, Premio de fecha 8 de
diciembre de 2000 § 84 (CL-0151-ENG); OAO Tatneft contra Ucrania, PCA CNUDMI, Premio de fondo de fecha
29 de julio de 2014 11428 (CL-0128-ENG).

623 Copper MesaMining Corp. Contra Reptblicade Ecuador, PCA no. 2012-2, Premio (censurado) de fecha 15 de
marzo de 2016 11 4.285, 6.79 (CL-0138-ENG).
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concesiones mineras con procesos de consulta incompletos®24, lo que causd la revocacion

concesion minera del reclamante. 625

255.  El tribunal de Copper Mesa sefialé que "el riesgo de los antimineros en el &rea de Junin
era real, de larga data y bien conocido incluso antes de las concesiones de Junin del [c]lalimant;
Y que la presencia del Estado en la zona de Junin, incluida su policia, era invariablemente débil,
intermitente e ineficaz”.626  Sostuvo que, mientras que el gobierno local “no podia haber
declarado la guerra a su propio pueblo. . EIf27 tribunal también subrayd que "en lugar de dar
fuerza legal al efecto factico del blogueo fisico de los antimineros a las concesiones de Junin,
[Ecuador] deberia haber intentado algo para ayudar al [c]laimant en la conclusion de sus
consultas y otros requisitos para el EIA.”628 en cambio, sin embargo, Ecuador hizo que la
situacion fuera “aun peor, al hacerlo legalmente imposible. . . que el [c]laimant completara su
EIS.”629 Ja conducta de Ecuador fue asi “arbitraria, en el sentido de que era irrazonable y
desproporcionada en ese momento estar tan completamente de lado con los anti-mineros como
para hacer imposible, tanto legal como fisicamente, que el [c]laimant completara su EIS,%30 Con
consecuencias inevitables.” en consecuencia, el tribunal determindé que el Ecuador no habia

podido proporcionar la inversion del reclamante. 631

256. En otro contexto, El tribunal del MNSS c. Montenegro encontré una violacion del FPS en
la que se predijo a la policia acerca de las protestas inminentes de los trabajadores y, sin

embargo, no tomé medidas para impedir la ocupacion de los edificios de la administracion de la

6241D. 14.310.
525 1D. 1 6.44.
%26 1D. 16.83.
627 |D.

628 | D).

291D. 16.84.

6% Copper MesaMining Corp. Contra Republicade Ecuador, PCA no. 2012-2, Premio (censurado) de fecha 15 de
marzo de 2016 1 6.84 (CL-0138-ENG); véasetambiénld.6.85 (sosteniendoqueEcuadorno le habiadado a FPS,
entre otras cosas, laterminacion de todas las concesiones minerasen las que eltitular de los derechos no habia
completado las consultas).

631 Copper MesaMining Corp. Contra Republicade Ecuador, PCA no. 2012-2, Premio (censurado) de fecha 15 de
marzo de 2016 1 6.85 (CL-0138-ENG).
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fabrica del reclamante,®32 sefialando que era “sorprendente que la policia lo haria No garantizar
la integridad fisica de los edificios y las personas independientemente de su ubicacion o
propiedad”, y "también sorprende que [el] Ministro [de Economia] no haya visto ninguna razon
para tomar medidas en respuesta a la solicitud de proteccion policial de [la empresa]” 33 el
tribunal sostuvo que Montenegro habia violado su obligacion de proporcionar FPS, Como la
obligacion “exige que el Gobierno tenga una actitud mas activa para garantizar la proteccion de

las personas y los bienes en las circunstancias [del reclamante]™. 634

257. Y tanto enel caso Ampal c. Egipto comoen el caso Cengiz c. Libia, los tribunales
encontraron violaciones de los FPS cuando los respectivos encuestados no tomaban medidas
razonables de precaucion, prevencion y reparacion para garantizar el acceso de los demandantes
a las inversiones y la integridad fisica de las mismas. Mas en particular, si bien el tribunal de
Ampal reconocio la agitacion desencadenada por las protestas y revoluciones de la Primavera
Arabe vy, por lo tanto, encontré que algunos de los ataques contra la red de oleoductos del
reclamante no podian haberse evitado, encontré a Egipto responsable de una violacion del FPS,
Porque no era asi para todas las instalaciones del reclamante y Egipto no habia movilizado sus
fuerzas y habia hecho aumentar la seguridad en torno a las inversiones.6% el tribunal de Cengiz
también hizo responsable a Libia de una violacion de FPS después de descubrir que no habia
protegido a la Las inversiones del reclamante de las milicias locales y las turbas civiles durante y

después de la Revolucion Libia.636

258. En este caso, Guatemala no proporciond la inversion de las Demandantes FPS al negarse
a tomar medidas razonables para eliminar el blogueo en el sitio del proyecto que comenzé a
principios de 2016, después de la sentencia de amparo de la Corte Suprema y la negativa inicial

del MEM a suspender la licencia de explotacion para Progreso VIl Entre otras cosas, la

632 MNSS B.V.y Recupero Credito AcciaioN.V. c. Montenegro, casodel CIADI no. ARB(AF)/12/8 del Premio de 4
de mayo de 2016 11 352-353 (CL-0015-ENG).

%3 1D. 4 355.
341D. 1 356.

835 Ampal-American Israel Corp. Y otros c. la Replblica Arabe de Egipto, caso del CIADI ndm. ARB/12/11,
Decision sobre responsabilidady Jefes de pérdidas de fecha21 de febrero de 2017 {1 284-291 (CL-0135-ENG).

6% Cengiz InsaatSanayive Ticaret A.S. c. Libia, casoN°21537/ZF/AYZ, Premio de fecha 7 de noviembre de 2018
11436-442, 451-452 (CL-0190-ENG).
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incapacidad de Guatemala para actuar en este sentido impidié a Exmingua entrar en el sitio del
proyecto, utilizando sus instalaciones de laboratorio, y haciendo que consultores realicen los
estudios sociales requeridos para la EIA en cumplimiento de la solicitud de Exmingua para una

licencia de explotacion para Santa Margarita. 637

259. En virtud de la legislacion guatemalteca, el Estado tiene la obligacion de proteger el
ejercicio del derecho a la propiedad y el derecho a la locomocion, que incluye el derecho al
acceso a la propiedad.538 ElI Estado, que actla a través de la Policia Nacional Civil, es
responsable de garantizar la "preservacion y custodia de bienes bajo cualquier tipo de peligro”,
asi como de mantener y restaurar, cuando sea necesario, el "orden publico y la
seguridad".63% Las protestas y bloqueos que comenzaron a principios de 2016 y continGan, Sin
embargo, han impedido que las Demandantes y Exmingua accedan al sitio del proyecto, que esta
ubicado en terrenos propiedad de Exmingua y en los que tiene derechos de propiedad,54° como
explica el Sr. Kappes, "Guatemala se ha negado a despejar las puertas de los manifestantes y a
permitir a Exmingua el libre acceso al sitio situado en el terreno propiedad de Exmingua y donde
Exmingua mantiene un laboratorio y una maquina de taller completamente funcionales. Dado
que Exmingua todavia mantiene personal profesional que podria administrar estas instalaciones,
incluido un administrador de laboratorio, podriamos utilizar estas instalaciones para prestar
servicios a otras empresas de la mineria u otras industrias, pero se impide que Exmingua lo

haga”. 641

260. Ademas, como se ha sefialado, Exmingua tenia una licencia de exploracion para Santa
Margarita, que "es la confianza legitima de que, si la exploracion tiene éxito, el titular podra
obtener una licencia de explotacion™.642 Para ello, sin embargo, Exmingua necesitaba que se
aprobara su EIA, Que requiere completar las consultas con las comunidades vecinas para los

estudios sociales,*® de conformidad con el derecho a la libre circulacion consagrado en la

637 véase supra , seccion I1.E.4; Kappes { 141.
638 Fyentes § 61.

839 1D. 1 60.

640 yVéase Kappes 1 145.

411D, 1 145.

%42 Fuentes 1 81.

43D, 1113, 75.
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Constitucion de Guatemala, Exmingua tenia derecho a entrar en su propiedad y desplazarse por
sus carreteras y areas publicas vecinas para celebrar consultas que le permitieran completar su
EIA y asi poder solicitar la licencia de explotacion respectiva,5*4 a pesar de las peticiones y
peticiones de los Demandantes y Exmingua, Sin embargo, la Policia Nacional Civil se sentd y
permiti6 a los manifestantes bloquear el sitio minero y impedir que Exmingua entrara en
condiciones de seguridad en las comunidades vecinas y realizase consultas para los estudios

sociales de EIA. 645

261. No solo la Policia Nacional Civil no dio pasos para eliminar el bloqueo, La Corte
Constitucional tampoco protegia los derechos de los Demandantes al negarse a conceder a
Exmingua un amparo ordenando a la Policia Nacional Civil que retirara el bloqueo por el hecho
de que se habia suspendido la licencia de explotacion Progreso VII de Exmingua,t46 como
explica el Profesor Fuentes, "[a]la pesar de que la licencia de explotacion minera habia sido
suspendida, el derecho a la libertad de circulacion de los representantes de Exmingua no era 'y,
por lo tanto, no habia ninguna razén legal para negar la proteccion solicitada a la Policia Civil de
Guatemala contra los bloqueos constantes, que no sélo han afectado a la zona del Progreso VI

derivado, Perotambién la zona de Santa Margarita." 647

262.  De hecho, la decision del Tribunal Constitucional de negar a Exmingua un amparo contra
la Policia Nacional Civil fue contraria a una decision anterior que implicaba un proyecto similar,
En virtud de la cual ordené a la Policia Nacional Civil que adoptara medidas para eliminar
pacificamente un blogueo y un bloqueo de carreteras que impedia el acceso a una central
hidroeléctrica,548 la sentencia de la Corte también estaba en contradiccion con la decision de la

Segunda Sala de Apelaciones del poder Penal en relacion con el afio 2012 Blogueo en Tambor,

4 1D. 4 76; véase también el id 1161, 73.

845 véase supra , seccion IL.F.

846 VVéase supra , seccion II.F.

%7 Fuentes 1 72.

%48 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 3093-2011, sentencia de 18 de enero de 2012 (C-0448-ESP/ING)
(que ordenaal Presidente de Guatemala adoptar "las medidas necesarias y dictar las rdenes pertinentesa. . Permitir
el derecho alalibertad de accidn, la libertad de circulacion y la libertad de industria, comercio y trabajo [y asegurar
que] laPolicia Nacional Civil haya permitido la eliminacién pacifica de las barrerasy vallas gueimpiden elaccesoa
la zona, Y despejé el camino a la ruta que conduce a la sala de motores de la central hidroeléctrica Chixoy. .
), véase también fuentes § 65. (énfasis afiadido)
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donde la Corte sostuvo que la Policia Nacional Civil habia violado el derecho de Exmingua a la
libertad de locomocion, industria y comercio al no retirar a los manifestantes, Y que esos
derechos "deben ser protegidos por las fuerzas de seguridad del Estado, como se establece en el

articulo 9 de la Ley de Policia Civil de Guatemala™. 649

263. Lejos de ofrecer a las Demandantes plena proteccion y seguridad de la inversion, el
MEM empeoré la situacion en diciembre de 2016 al imponer un plazo de 30 dias a Exmingua
para presentar una EIA completada y aprobada para Santa Margarita (incluidos los resultados de
las consultas con las comunidades locales), Y posteriormente negando la solicitud de Exmingua
de suspender ese requisito a la luz del bloqueo y las protestas. La solicitud del MEM no fue
razonable porque la incapacidad de Exmingua para cumplir estaba directamente relacionada con

la conducta pasiva de Guatemala en relacién con el bloqueo en el sitio del proyecto.

264. Como ya se ha mencionado, por otra parte, hubo una moratoria de facto sobre la
concesion de licencias mineras en vigor en ese momento, y los tribunales habian ordenado al
MEM que realizara consultas con las comunidades locales a fin de que la licencia de explotacion
Progreso VII de Exmingua recobrara su eficacia, Lo que el MEM se ha negado a hacer durante
afios,%! por lo que es evidente que la solicitud del MEM de presentar una EIA completa y
aprobada para Santa Margarita fue un intento orquestado de negar a Exmingua la oportunidad de
obtener una licencia de explotacion, De conformidad con la moratoria de facto del Estado, Y
que su negacion de proteccion y seguridad completas a Exmingua — al no asegurar su acceso al
sitio del proyecto y proporcionar seguridad que permita a Exmingua llevar a cabo los estudios
sociales que insiste que son necesarios para su aplicacion de EIA — lo ha hecho imposible para

Exmingua Obtener una licencia de explotacion para Santa Margarita.

849 Decision de 19de octubre de 2012 de la Division N° 2 de la Corte de Apelaciones en materia Penal, 13 (C-0111-
ESP/ING); véase también fuentes § 67.

650 v/éase supra , seccion II.F.

%51 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de 5de mayo de 2016
(C-0143-ESP/ING); véase también supra, seccion ILE.1; Rosa Maria Bolafios, “la explotacion de minerales
metalicos se suspende en Guatemala, tras tres sentencias de la Corte Constitucional”, la Prensa libre, 18de julio de
2020 (C-0615-ING/ESP) (citando al portavozde la Union de Industrias Extractivas, que afirma que “laexploracion
tampoco hasidoposible porque las sentencias del Tribunal colocan las licencias de exploracional mismo nivel que
las licencias de explotacion. A esto se suma que desde 2008 ha habido una moratoria en la que el gobierno de
Alvaro Colom, una situacién similar continué en las administraciones de Otto PérezMolina y Jimmy Morales[.]”).
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265. Como ocurri6 en Copper Mesa, donde el bloqueo de los manifestantes hizo imposible
que el reclamante completara las consultas necesarias para el EIA y, por lo tanto, Para obtener
una EIS aprobada y una licencia minera,®52 Exmingua también fue impedido de completar las
consultas necesarias para el aspecto de estudios sociales de su EIA, Asi, lo preludio de obtener la
aprobacién de su EIA y una licencia de explotacién para Santa Margarita.®>3 En palabras
del tribunal de Copper Mesa, “en lugar de dar fuerza legal al efecto factico del bloqueo fisico de
los antimineros. . . [Guatemala] deberia haber intentado algo para ayudar al [c]laimant en
completar sus consultas y otros requisitos para el EIA.”654 en cambio, sin embargo, Guatemala
agravo la situacion ‘“haciéndolo legalmente imposible. . Para que el [c]llimante complete su
EIA”6% | exigiendo que Exmingua presente una EIA completada en 30 dias y condicionando la
aprobacion del MEM que realiza consultas, lo que se niega a hacer. Guatemala, al igual que
Ecuador en el caso Copper Mesa, en consecuencia ha violado su obligacion del Tratado de
proporcionar FPS a la inversion de los Demandantes.

D. Los tribunales de Guatemala han negado justicia a la inversién de los
demandantes

266.  Aplicando retroactivamente, y de manera discriminatoria, un nuevo requisito legal para
privar a Exmingua de sus derechos conferidos y del derecho a la certeza, negando a Exmingua
los derechos fundamentales del debido proceso, incluyendo la notificacion oportuna y el derecho
a ser oido, Y al no pronunciarse sobre la apelacion de Exmingua dentro del plazo legalmente
prohibido o razonable, mientras se dictaminaba sobre otras apelaciones similares, Guatemala

negd justicia a la inversion de las Demandantes.

1. El Tratado prohibe la denegacién de justicia

267. La obligacion de Guatemala en virtud del articulo 10.5(1) del DR-CAFTA de otorgar un

trato justo y equitativo incluye la obligacion de no negar justicia:

852 Copper MesaMining Corp. Contra Republicade Ecuador, PCA no. 2012-2, Premio (censurado) de fecha 15 de
marzo de 2016 11 4.285, 6.79 (CL-0138-ENG).

653 \Véase supra , seccion 11.E.4.

654 Copper MesaMining Corp. Contra Reptblicade Ecuador, PCA no. 2012-2, Premio (censurado) de fecha 15 de
marzo de 2016 1 6.83 (CL-0138-ENG).

6% 1 6.84.
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el "trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no negar la justicia en los
procedimientos judiciales penales, civiles o administrativos de conformidad con el
principio del debido proceso consagrado en los principales sistemas juridicos del
mundo; [...]6%6

268. Un Estado comete una denegacion de justicia cuando administra la justicia de manera
gravemente inadecuada,®>’” entre otras cosas, "[a] el hecho de no permitir a una de las partes el
debido proceso a menudo resultard en una denegacion de justicia".6%¢ Cuando las acciones de un
tribunal o la decision resultante sacuda un sentido de propiedad judicial, esto también constituira
una denegacion de justicia®®, al igual que las decisiones judiciales o administrativas

tendenciosas, motivadas politicamente, La®0 “aplicacion clara y maliciosa de la ley" también

5% DR-CAFTA Articulo 10.5(2)(a).

7 Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca v. Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID num. ARB
(AF)/97/2, Premio del 1 de noviembre de 1999 § 102 (CL-0144-ENG).

858 Waguih Elie George Siagy Clorinda Vecchic. la Republica Arabe de Egipto, casodel CIADInim. ARB/05/15,
Premio de fecha 1 de junio de 2009 1452 (CL-0167-ENG); Véase tambiénKrederiLtd. ContraUcrania, caso del
CIADI no. ARB/14/17, BExtracto del Premio de fecha 2 de julio de 2018, | 462 (CL-0168-ENG) (“[D]enial de
Jjusticia se encapsula como el desprecio arbitrario del debido proceso”); La Ley de responsabilidad de los Estados
por los dafios causados en su territorio a la persona o a los bienes de extranjeros (proyecto de Convencion de
Harvard de 1929), art. 9, 23 Ams. J. INT’L L. ESPEC. Sup . 133, at 173 (1929) (CL-0169-ENG) (“la denegacion de
justicia existe cuando hay una denegacion, demora injustificada u obstruccion delaccesoa los tribunales, deficiencia
grave en laadministraciondel proceso judicial o de reparacion, la falta de garantias que generalmente seconsideran
indispensables para una administracionadecuada de la justicia o para un juicio manifiestamente injusto.").

65 Dan Cake S.A. c. Hungria, caso del CIADI nim. ARB/12/9, Decision sobre jurisdiccion y responsabilidad de
fecha 24 de agostode 2015 1 146 (CL-0178-ENG) (encontrarunadenegaciénde justiciaenlaque la decisién del
tribunal “desprecia un sentido de propiedad juridica”); véase también Loewen Group, Inc. Y RaymondL. Loewen c.
Estados Unidosde América, caso del CIADI nim. ARB(AF)/98/3, Premio de fecha 26 de junio de 2003 § 132 (CL-
0170-ENG) (observandoqueunanegacion de justicia es una “[m]injusticia mas importante en el sentido de una falta
de debido proceso queconduce a un resultado que ofende un sentido de propiedad judicial”).

660 \/éase JAN PAULSSON, DENEGACION DE JUSTICIA EN DERECHO INTERNACIONAL 89, 204 (2005) (CL-0171-ENG)
(que describe que, para unadenegacion de justicia, una sentencia (0 no accion) debe ser "injustificable que [podria
habersido solo productode prejuicios u otra violacion del derechoal debido proceso"y otros "actosu omisiones"”,
incluidos los incumplimientos de la aplicacion y las sanciones contra personas o bienes sin juicio, entre otros,
también pueden constituir una denegacion de justicia); Caso de asilo (Pert contra Colombia), sentencia de 20 de
noviembre de 1950, 1950 CIJ Rep . 266, en 284 (CL-0172-ENG) (“en principio. . el asilo no puede oponerse al
funcionamiento dela justicia. Una excepcién a esta regla sélo puede ocurrirsi, bajo el disfrazde la justicia, la accion
arbitraria es sustituida por el imperio de la ley. Tal seria el caso si la administracion de justicia se corrompe por
medidas claramente motivadas por objetivos politicos."); Sr. Franck Charles Arifc. Republicade Moldova, casodel
CIADI nim. ARB/11/23, Premio de fecha 8 de abril de 2013 | 442 (CL-0126-ENG) (“la responsabilidad de los
Estados de no violar lanorma de trato justoy equitativo mediante la denegacionde justicia se asume cuando el
poderjudicial ha dictado decisiones finales y vinculantes tras procedimientos fundamentalmente injustos y sesgados
0 que han aplicado mal la ley de una manera tan notoriamente equivocada, que ningun tribunal honesto y
competente podria haber hecho tal caso™).
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constituye una denegacion de justicia®! , al igual que la aplicacion discriminatoria de la ley de

un Estado anfitrion.662

269. Ademas, es insuficiente que un sistema juridico ofrezca recurso a los tribunales que solo
esta disponible tedricamente, pero no practicamente. Asi pues, cuando una parte se encuentre con
un retraso judicial indebido, el Estado denegara la justicia.’63 Como observd Jan Paulsson en su
estudio seminal sobre el tema, "los retrasos pueden ser incluso mas ruinosos™ que la negativa o el
acceso absolutos, Porque en esta ultima situacion el demandante sabe dénde se encuentra y toma
las medidas correspondientes.”®4 al evaluar si el retraso judicial constituye una denegacion de
justicia, los tribunales consideran, entre otras cosas, la complejidad del asunto, los intereses en

juego v el efecto del retraso.665

%61 Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca v. Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID nim. ARB
(AF)/97/2, Premio del 1 de noviembre de 1999 § 103 (CL-0144-ENG).

662 ANDREW NEWCOMBE & LLUiS PARADELL, DERECHO Y PRACTICA DE LOS TRATADOS DE INVERSION: NORMAS DE
TRATAMIENTO 252 (2009) (CL-0124-ENG); VéasetambiénlaLey deresponsabilidadde los Estados por dafios y
perjuicios causados en su territorio a la personao a los bienes de extranjeros (proyecto de Convencionde Harvard de
1929), Comentario al articulo 9, 23Aams. J. INT’L L. ESPEC. Sup. 133, EN 175 (1929) (CL-0169-ENG)
(“[D]INCRIMINACION O MALA VOLUNTAD CONTRA EL EXTRANJERO COMO TAL, O COMO NACIONAL DE UN ESTADO EN
PARTICULAR. . TODOS HAN SIDO CONSIDERADOS, EN CIRCUNSTANCIAS PARTICULARES, INSTANCIAS DE “ENTREGA DE
JUSTICIA™.); véase también Mercer Int’l Inc. Contra Canadd, caso del CIADIndm. ARB(AF)/12/3,comunicacion
de los Estados Unidos de América de fecha 8 de mayo de 2015 § 23 (CL-0173-ENG) (“el derecho internacional
consuetudinario prohibe la discriminacion en determinadas circunstancias. Entre ellas figuran las prohibiciones
contra latoma de actos discriminatorios o elacceso a recursos judiciales o a tratamientopor los tribunales... . .”).

663 véase , por ejemplo, ANDREW NEWCOMBE & LLUiS PARADELL, DERECHO Y PRACTICA DE LOS TRATADOS DE
INVERSION: NORMAS DE TRATAMIENTO 240 (2009) (CL-0124-ENG) (“la denegacion de justiciapuede ... surgende
irregularidades procesales en los procedimientos judiciales, tales como retrasos indebidos, falta de un debido
proceso, falta de una audiencia imparcial o la no ejecucion de una sentencia. Estose denomina a veces denegacion
de justicia procesal.”); la Ley de responsabilidad de los Estados por dafios causados en su territorio ala persona o a
los bienes de extranjeros (proyectode Convencion de Harvard de 1929), Comentario alarticulo 9, 23 Amm.J. INT’L
L. ESPEC. Sup. 133, A LAs 175 (1929) (CL-0169-ENG) (“[U]NRETRASO DEBIDO EN LA SENTENCIA . . TODOS HAN SIDO
CONSIDERADOS, BAJO CIRCUNSTANCIAS PARTICULARES, CASOS DE “ENTREGA DE JUSTICIA”.); Robert Azinian,
Kenneth Davitian y Ellen Baca c. los Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID nim. ARB (AF)/97/2, Premio del 1 de
noviembre de 1999 102 (CL-0144-ENG) (“se podria alegar una denegacion de justicia si los tribunales
competentes. .. sujeto [a una demanda] a una demora indebida. . . .””); Spyridon Roussalis c. Rumania, caso del
CIADI nim. ARB/06/1, laudo de fecha 7 de diciembre de 2011 § 602 (CL-0174-ENG) (“el Tribunal reconoce que
unademora indebida para resolver una controversia puede equivaler a una denegacion dejusticia™); Krederi Ltd.
Contra Ucrania, caso del CIADInim. ARB/14/17, Extracto delPremio de fecha2de julio de 2018 1 449 de 455
(CL-0168-ENG) (refiriéndose a “elantiguoadagio de “justicia retrasada, justicia denegada”).

664 JAN PAULSSON, DENEGACION DE JUSTICIA EN DERECHO INTERNACIONAL 177 (2005) (CL-0171-ENG).

8> Chevron Corp. (EE.UU.)y Texaco Petroleum Co. (EE.UU.) c. la Republica del Ecuador, CNUDMI, caso PCA
N° 34877, Premio parcial de fecha 30 de marzo de 2010 § 250 (CL-0175-ENG).
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270. La Comision General de reclamaciones de los Estados Unidos y México encontrd una
denegacion de justicia en varios casos bien conocidos en los que, como en el caso Chattin, por
ejemplo, se determind que Meéxico habia llevado a cabo procedimientos penales "sumamente
insuficientes”, Retrasando indebidamente el proceso y no dando el debido proceso al
acusado.5%6 Mas recientemente, en Pey Casado c. Chile, EI demandante inicié un procedimiento
arbitral dos afios después de que hubiera presentado una demanda ante el tribunal nacional
solicitando indemnizacion por una imprenta que habia sido confiscada durante la nacionalizacion
de su periddico.567 sostener que lo que se convirtid en una espera de siete afios para una decision
de primera instancia constituia una demora excesiva y una ‘“forma clasica de denegacion de

justicia”.668

271. Ademas, el tribunal del TLCAN en Loewen c. los Estados Unidos sostuvo que el tribunal
de justicia de Mississippi, en un procedimiento civil, habia "permitido que el jurado se vea
influenciado por persistentes llamamientos al favoritismo local en contra de un litigante
extranjero”, haciendo que "todo el juicio y su veredicto resultante [ ] sean claramente impropios
y desacreditables y [incompatibles con] las normas minimas del derecho internacional y un trato

justo y equitativo™.669

272.  El tribunal de Flughafen Zirich c. Venezuela, por otra parte, consideré que una decision
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Venezuela por la que se transfirid la gestion y
el control de un aeropuerto al gobierno equivalia a una denegacion de justicia, porque la Corte

por lo tanto, en aras de un objetivo politico y sin fundamento juridico alguno, privé a los

666 B.E. Chattin (Estados Unidos) contra México, Comision de reclamaciones de Estados Unidos Mexicanos, Laud o
de 23 de julio de 1927, IV Rep INT’L ARB. PREMIOS 282, 295 (1951) (CL-0176-ENG).

%7 Victor Pey Casado y Presidente Fundacién Allende contra RepUblica de Chile, caso ICSID N° ARB/98/2,
Premio de 8 de mayo de 2008 1 78-79 (CL-0177-ESP/ING) (parcialmente anulado porotros motivos).

868 \Victor Pey Casado y Presidente Fundacion Allende contra RepUblica de Chile, caso ICSID N° ARB/98/2,
Premio de 8 de mayo de 2008 { 659 (CL-0177-ESP/ING) (parcialmente anulado por otros motivos).

%69 | oewen Group, Inc. Y Raymond L. Loewen c. Estados Unidosde América, caso del CIADI nim. ARB(AF)/98/3,
Premio de fecha 26 de junio de 2003 {1 136-137 (CL-0170-ENG). El tribunalhabria encontrado una denegacion de
justicia, pero porelfracaso de losacusados en la accion judicial de haber solicitado a la Corte Suprema de Estados
Unidos pararevisiénde certiorari. ID. { 217.
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demandantes de su derecho contractual a gestionar el aeropuerto sin haber permitido a los

demandantes intervenir en el procedimiento:670

Adoptar una decisién de esta importancia sin haber dado la posibilidad de
intervenir a los heridos, que se vieron privados de sus derechos legitimos sobre el
aeropuerto. . es un procedimiento contrario a los principios mas basicos que deben
regir los procedimientos judiciales: nadie puede verse afectado por sus derechos y
sus bienes sin haber tenido la posibilidad de que el juez escuche sus alegaciones y
evalle sus pruebas.671

273. Por ultimo, el tribunal de Dan Cake c. Hungria encontré una denegacion de justicia
cuando un tribunal de quiebra se negd a convocar una audiencia, a la que el demandante tenia
derecho en virtud de la legislacion hdngara, EI®2 tribunal considerd el caracter ilegal de la
denegacion y determind que "la Corte simplemente no queria, por la razon que fuera, hacer lo

que era obligatorio".673

2. La conducta de los tribunales de Guatemala equivale A una
denegacion de justicia
274. Como han demostrado las Demandantes,874 al someter la licencia de explotacion de
Exmingua para Progreso VII a nuevos requisitos de consulta adicionales mas de cuatro afos
después de que la licencia se hubiera expedido validamente, Y suspendiendo sus operaciones,
Guatemala privé retroactivamente a Exmingua de su derecho a explotar Progreso VII, en
violacién del derecho internacional. Ademas, los procedimientos judiciales que impugnaban la
validez de la licencia de Exmingua estaban plagados de graves irregularidades procesales en
violacion de la ley guatemalteca y de los principios constitucionales fundamentales, socavando
los derechos al debido proceso de Exmingua y su capacidad para proteger sus intereses de

manera efectiva, en violacion de la obligacion del tratado de Guatemala de no negar justicia.

870 Flughafen Ziirich A.G.y Gestion e Ingeneria IDC S.A. contraRepUblica Bolivariana de Venezuela, caso ICSID
N° ARB/10/19, Premio de fecha 18 de noviembre de 2014 1 695, 707-708 (CL-0227-ESP/ING).

71 ID. 1695 (traduccion porabogado).

672 Dan Cake S.A. c. Hungria, caso del CIADI nim. ARB/12/9, Decision sobre jurisdiccion y responsabilidad de
fecha 24 de agostode 2015 1 142 de 150 (CL-0178-ENG).

673 ID. 1 142.
674 éase supra, seccion l1LA.
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275.  Ademas, las acciones de los tribunales de Guatemala también eran discriminatorias, ya
que el Tribunal Constitucional retrasd la decision sobre la apelacion de Exmingua durante casi
cuatro afios, pero resolvié rapidamente impugnaciones similares a las licencias de otras empresas
nacionales y extranjeras que estaban sujetas a requisitos comparables. Sorprendentemente, los
tribunales también permitieron que otros proyectos continuaran sus operaciones mientras que los
procedimientos judiciales impugnaban la validez de sus licencias y las consultas sociales estaban

en curso, mientras que se negaron a hacer lo mismo con Exmingua.

a Los tribunales de Guatemala violaron gravemente los derechos
fundamentales de procedimiento y debido proceso de Exmingua

276. Los procedimientos judiciales guatemaltecos que implicaban y afectaban la licencia de
explotacién Progreso VII de Exmingua fueron arruinados con una serie de graves deficiencias
procesales en flagrante violacion de las normas obligatorias de la ley guatemalteca y en grave
desprecio de los derechos de debido proceso de Exmingua, Lo que resultd en socavar los
derechos conferidos a Exmingua y dejarla desprotegida por la ley Un resultado que no se aline
por casualidad con la moratoria de facto motivada politicamente por Guatemala sobre la emision
de nuevas licencias mineras y sobre las operaciones bajo licencias existentes hasta que el

Congreso de Guatemala adopte una nueva ley minera, lo que no ha hecho.67>

277.  En primer lugar, Exmingua no fue avisada de la accion de amparo, por la cual CALAS
impugné la validez de la licencia de explotacion Progreso VII de Exmingua, Y los documentos
judiciales conexos, incluido el amparo provisional del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de
2015, hasta el 22 de febrero de 2016,57¢ dieciocho meses después de que CALAS iniciara la
accion el 24 de septiembre de 2014. En palabras del Profesor Fuentes, esto fue “claramente en
violacion de la Ley de Amparo™’’ . El articulo 34 de la Ley de amparo impone explicitamente

a las partes en una accion de amparo la obligacion de informar al tribunal si son conscientes de

675 Ver fuentes  77.

676 Aviso de servicio a Exmingua de fecha 22 de febrero de 2016, 1 (C-0470-ESP/ING) (que indica que “por la
presente certifico que he comunicado la resolucion(s) de fecha: [sic] 28 de agosto de 2014, 5 de septiembre de 2014,
15 de diciembre de 2014, 11 de noviembre de 2015, 3 de diciembre de 2015, el: [Exmingua]”); Véase
tambiénfuentes 1 94.

77 Fuentes 1 94; véase tambiénel 1d. | 184.
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que cualquier tercera persona esta "directamente interesada™ en el resultado del caso, en qué

circunstancia el tribunal debe conocer a esa tercera persona. 678

278.  No cabe duda de que , ya al inicio de la accion de amparo en 2014, TANTO CALAS
como el MEM eran plenamente conscientes del interés clave de Exmingua en el resultado del
caso, Como la validez de la licencia de explotacion de Exmingua fue el objeto mismo del litigio.
Sin embargo, resulta chocante que Exmingua no haya podido ser oido y participar en el caso
hasta después de que la Corte Suprema haya emitido su amparo provisional suspendiendo la
licencia de explotacion de Progreso VII el 11 de noviembre de 2015,57° como explica el Profesor
Fuentes, Esto constituye una violacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
derecho a ser oido, segun la cual "la condena o privacion de los derechos de una persona sélo
puede ser legitima si la parte interesada ha recibido notificacion previa y ha tenido la
oportunidad de una defensa adecuada", lo que “comienza con la oportunidad de que la parte
afectada sea escuchada, para que pueda hacer cualquier alegacion que considere pertinente
respecto de la acusacion que se hace, asi como con respecto a las reivindicaciones” y que implica
que un tercero "no se ve perjudicado en el ejercicio de sus derechos, ni limitado con respecto a

ellos, sin haber tenido la oportunidad de defenderlos".680

279. Sblo después de que el Tribunal Supremo emitiera su decision de 11 de noviembre de
2015, Exmingua, a peticion propia, EI 1 de diciembre de 2015 se unié al caso como tercero
interesado,581 por lo que se negd a Exmingua el derecho a ser oido desde el principio del caso y
se le colocd en la posicion claramente desventajosa de tener que intentar persuadir al Tribunal
después de que ya hubiera emitido un adversa decisidn. No es de extrafiar que ese intento

estuviera condenado al fracaso.

280. Como observd el tribunal en Krederi ¢. Ucrania, "[a] el hecho de no informar a una parte

de las reclamaciones dirigidas contra ella y la realizacién de procedimientos judiciales sin su

678 ey de amparo, articulo 34 (C-0416-ESP/ING); véase también fuentes 1 94.

67 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparoprovisional de fecha 11 de
noviembre de 2015, 1 (C-0004-ESP/ING); véase también fuentes 1 93.

%80 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 1223-2006, sentencia de 3 de octubre de 2006, a las 6 (C-0502-
ESP/ING); fuentes 184.

%81 Solicitud de Exmingua de comparecery probar la representacion fechadael 1 de diciembre de 2015, en 1-2 (C-
0469-ESP/ING); véase también fuentes §94.
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participacion suscitan graves preocupaciones por el debido proceso, ya que pueden indicar que
una parte fue privada de sus derechos procesales fundamentales™.682 Como en Dan Cake c.
Hungria, donde la negativa ilegal de un tribunal hingaro a escuchar a un partido le impidio
defender sus derechos, Y en Flughafen Zirich c. Venezuela, donde la Corte Suprema de
Venezuela decidio entregar la gestion y el control de un aeropuerto al gobierno en cumplimiento
de objetivos politicos sin dar a los inversores, que por lo tanto fueron privados de su derecho a
dirigir el aeropuerto, una oportunidad de intervenir, Lo mismo ocurre con el hecho de que la
Corte Suprema de Guatemala no haya avisado a Exmingua con antelacion a la emision
del amparo provisional, por el cual la Corte suspendio las operaciones de Exmingua, “sacude un

sentido de propiedad judicial” y constituye una denegacion de justicia. 683

281. En segundo lugar, al admitir la accion de amparo DE CALAS contra el MEM, la Corte
Suprema desestimo totalmente el articulo 20 de la Ley de amparo, Que requiere que dicha
accion se interponga dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que la parte agraviada reciba la
notificacion o se ponga en conocimiento de la medida que pretende impugnar.684 Si se interpone
una accién de amparo fuera del plazo de 30 dias, el tribunal “no puede examinar el fondo del

caso".685

282.  No cabe duda de que el MEM dio a conocer publicamente la EIA Progreso VII el 27 de

mayo de 2010, de conformidad con la ley,586 fecha que dio lugar a un periodo de 20 dias para la

882 Krederi Ltd. Contra Ucrania, caso del CIADI nim. ARB/14/17, Extracto del Premio de fecha 2de julio de 2018
{1596 (CL-0168-ENG). En ese caso, larazon porlaque eltribunalhabriaencontradounadenegacion de justicia,
salvo que el reclamante en Gltima instancia no impugné que se hubiera enviado un aviso de reclamacion a la
direccidn registrada de laempresapertinente. ID. {1597 de 601; véase también Mohammad Ammar al-Bahloul c. la
Republica de Tayikistan, caso SCC N° 064/2008, laudo parcial de jurisdiccion y responsabilidad de fecha 2 de
septiembre de 2009 11 226-227 (CL-0228-ENG) (observando que la ausencia de notificacion de una audiencia, “de
probarse, podria constituiruna denegacion del debido proceso”, perono se puede “hacertal determinacion sobre la
base de las pruebas limitadas quese encuentranen el expediente”).

683 \Véase Dan Cake (Portugal) S.A. contraHungria, casodel CIADI nim. ARB/12/9, Decision sobre jurisdiccion y
responsabilidad de fecha 24 de agostode 20151 142 (CL-0178-ENG); FlughafenZiirich A.G.y Gestione Ingeneria
IDC S.A. contra RepublicaBolivarianade Venezuela, caso ICSID N° ARB/10/19, Premio de fecha 18 de noviembre
de 2014 11 695, 707-708 (CL-0227-ESP/ING).

68 ey de amparo, art. 20 (C-0416-ESP/ING); véase también fuentes 11 84, 110-123.

%85 Fuentes 1 111 (citando al Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 3173-2016, Decision de 17de octubre
de 2016, a las 11 horas (C-0489-ING/ESP)).

886 Ver publicacion de la nota EIA en siglo XXI - al dia del 31 de mayo de 2010 (C-0083-ESP/ING). Ademas, el
MEM dio a conocer publicamente la solicitud de licencia de explotacién pendiente de Exmingua en el Boletin
Oficial el 22 de junio de 2011. Véase lacarta de Exmingua al MEM de fecha 22 de junio de 2011 (C-0462) (adjunto

137



participacion del publico, Durante el cual los miembros del publico tuvieron la oportunidad de
hacer observaciones o plantear objeciones, con una audiencia posterior sobre cualquier objecién
y la oportunidad de presentar pruebas,®8” como lo registr6 el MARN en una resolucion, No se
plantearon objeciones durante el periodo de participacion puablica para el Progreso VII EIA de
Exmingua, que se extendio del 1 al 28 de junio de 2010.688 Por el contrario, los miembros del
publico que participaron “en general, aprueban[d] el proyecto que se estd llevando a cabo,

basado en el estudio™ 68
283.  El Profesor Fuentes concluye:

El hecho de que no se plantearan objeciones como consecuencia de la publicacion
de los avisos significa que cualquier objecion a la concesién de una licencia
quedd excluida, prescrita 0 expirada, porque cualquier persona con derecho a
oponerse no lo hizo en el plazo prescrito por la ley. En este caso, las personas o
entidades que pudieran haber objetado la concesion de la licencia de explotacion
para Progreso VI derivada, perdieron su derecho a hacerlo.69

284.  Sin embargo, la Corte Suprema admitid la accion de amparo DE CALAS, que presentd
el 24 de agosto de 2014, mas de cuatro afios después de la expiracion del periodo de
participacion publica y casi tres afios después de que el MEM otorgara la licencia de explotacion
Progreso VII el 30 de septiembre de 2011. La Corte Suprema lo hizo por la objecion del MEM
de que su resolucién que concedia la licencia de explotacion de Exmingua fue “notificada. . . a

los municipios implicados el 10 de enero de 2012 y que “han transcurrido mas de dos afos desde

extracto del Boletin Oficial de fecha 22de junio de 2011, en 25); véase también la Ley de Mineria, Articulos 45, 46
(C-0186-ESP/ING) (Requiriendo que el MEM publigue un aviso en la Gaceta Oficial y un periédico de gran
circulacion, Permitir que una personaqueesperaser perjudicada por la solicitud de licencia de explotacion minera
Se oponga a su emisién “en cualquier momento previo a la resolucion de la concesidon de la resolucion de
concesion”); fuentes 9 12, 15, 17-18.

%87 Ver Reglamento de Evaluacion, Controly Monitoreo Ambiental, Articulo 76 (C-0212-ESP/ING); fuentes 11 12-
13.

688 Resolucion N° 1010-2011 del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales por la que se aprueba la
Evaluacion de impacto Ambiental para Progreso VI, en 5 (C-0212-ESP/ING); véase también fuentes §17.

689 Resolucion N° 1010-2011 del Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales por la que se aprueba la
Evaluacion de impacto Ambiental para Progreso VII,en 5 (C-0212-ESP/ING); véase también fuentes { 16.

90 Fyentes § 21.
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esa fecha, por lo que este amparo es inadmisible”.691 En efecto, la Corte Suprema ni siquiera

resolvio esta objecién ensu sentencia de amparo provisional. 692

285. Exmingua volvi6 a plantear esta objecion, una vez que se uni6 al procedimiento como
tercero interesado, en su recurso de amparo provisional ante el Tribunal Constitucional,
sefilalando ademéas que la emision de la licencia fue ampliamente divulgado en la prensa.®% Las
protestas y los bloqueos contra el proyecto ya habian comenzado en 2012 poco después de la
concesion de la licencia,5%4 demostrando ademas que la concesion de la licencia de Exmingua era
bien conocida. El Fiscal General volvié a plantear una objecion sobre esta base ante el Tribunal
Supremo en la etapa de amparo defintivo,5% y s6lo en esa etapa el Tribunal Supremo vy el
Tribunal ~ Constitucional consideraron la  oportunidad de la accion DE CALAS,
Considerando que el plazo previsto en el articulo 20 de la Ley de amparo no se aplica cuando el

recurso se refiere a una omision de la autoridad impugnada. &%

286. Como explica el Profesor Fuentes, estas decisiones de los tribunales guatemaltecos no
solo son claramente erréneas, porque aplican una excepcion inexistente al articulo 20 de la Ley
de amparo al desconocer el principio procesal de puntualidad, EI hecho de que el proceso de
consulta publica ya se haya llevado a cabo a los efectos de la EIA, y el hecho de que se haya
dado una notificacion publica valida, Las decisiones de los tribunales también fueron
fundamentalmente erréneas, ya que violaron los derechos procesales de Exmingua de una

manera que socava el principio constitucional de seguridad juridica consagrado en la

691 Respuesta del Ministerio de Energia y Minas a la solicitud DE CALAS para una nueva amparodada el 5 de
septiembre de 2014, en 4-7 (C-0465-ESP/ING); véase tambiénfuentes | 115.

692 \/éase Corte Suprema de Guatemala, Decisiondel 5 de septiembre de 2014 (C-0466-ESP/ING); Corte Suprema
de Guatemala, Amparo concedidoa CALAS, del 11 de noviembre de 2015, en el 1 (C-0004-ESP/ING).

6% Apelacion de Exmingua de fecha 23 de febrero de 2016, a las 14 (C-005-ESP/ING); véase también fuentes |
116.

8% Fuentes 1 116.

%% participacion del Fiscal Generalen la primera audiencia ante la Corte Suprema de Guatemala el 22 de febrero de
2016, a las 5 (C-0487-ESP/ING).

8% Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo defintivo, 23 (C-0144-
ESP/ING); Corte Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 2307-2016 y 3344-2016, sentencia de 11 de
junio de 2020, 32 (C-0145-ESP/ING).
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Constitucion de Guatemala.5%’ una violacién de una proteccion procesal tan fundamental, como

esta, constituye una denegacion de justicia.

287. Tercero, los tribunales guatemaltecos permitieron A CALAS proceder a su accion de
amparo a pesar del hecho indiscutible de que CALAS no habia agotado primero los recursos
administrativos contra la emision de la licencia de explotacion, 6% Como exige el articulo 19 de
la Ley de amparo, mientras que la Corte Suprema, por su decision de 5 de septiembre de 2014,
desestimo inicialmente la accion DE CALAS por este mismo motivo,5%° la Corte Constitucional
revocé esa decision en apelacion, Constatando que CALAS no disponia de recursos
administrativos.”® En su decision, el Tribunal Constitucional desestimé descaradamente que
CALAS tenia la posibilidad de objetar en el proceso de participacion publica.’0t Ademas, como
sefiald Exmingua en su apelacion posterior, CALAS también podria haber interpuesto una
demanda de reconsideracion contra la emision de la licencia en un procedimiento contencioso-
administrativo,’%2 como observa el Profesor Fuentes, El razonamiento de la Corte para eximir A
CALAS del requisito de agotamiento de los recursos era “claramente erréneo”, dado que en

realidad habia varios recursos disponibles para CALAS,%3 de los que CALAS no se sirvid.

288.  En cuartolugar, los tribunales guatemaltecos crearon una nueva excepcion para CALAS
de la norma establecida que rige la posicion para demandar en virtud del articulo 25 de la Ley de
Amparo. Esta disposicién solo permite a la Fiscalia y al Fiscal General de Derechos Humanos
interponer acciones de amparo en nombre de un grupo,’® en consecuencia, tanto el MEM como

el Fiscal General objetaron que CALAS carecia de capacidad para demandar bajo la Ley de

897 Fuentes 11 121-123.

6% \éase la Ley de Amparo, articulo 19 (C-0416-ESP/ING) ("salvo en los casos aqui indicados, para
solicitar protecciénde amparo, deben agotarse primero todos los recursos judiciales y administrativos o rdinarios
disponibles para disponer adecuadamente delasunto mediante el debido proceso™); véase también fuentes | 124.

69 Corte Suprema de Guatemala, Decisién del 5 de septiembre de 2014, a las 8 (C-0466-ESP/ING); véase
también fuentes 1 127.

7% Tribunal Constitucional de Guatemala, resolucion del 3de noviembre de 2015, a las 4 (C-0468-ESP/ING); véase
también fuentes 1 128.

1 Fyentes ¥ 130.

92 Apelacion de Exmingua de fecha 23 de febrero de 2016, a las 24 (C-0471-ESP/ING); véase también fuentes |
129.

"% Fuentes ¥ 133.
0% | ey de amparo, articulo 25 (C-0416-ESP/ING); véase también fuentes  134.
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amparo.’® Sin embargo, ignor0 esta objecion en sus respectivas decisiones provisionales de
amparo, y la Corte Suprema la abordd s6lo mas tarde, en su decisién de amparo defintivo,
declarando que el requisito permanente debia ser dispensado “dada la primacia de los derechos

fundamentales que supuestamente se habian violado". 706

289. Sin embargo, como sefiala el Profesor Fuentes, ese razonamiento viola una orden
permanente del Tribunal Constitucional, en virtud de la cual el Tribunal Supremo no puede
prescindir del requisito permanente y, cuando no se cumple, debe desestimar con firmeza una
accion de amparo,’9’ sin embargo, en su reciente decision, El Tribunal Constitucional estuvo de
acuerdo con la sentencia de la Corte Suprema y se bas6 en su supuesta “decisiones anteriores",
segun la cual CALAS tenia derecho a un medio ambiente sano en casos comparables,’%® tras
analizar la jurisprudencia de la Corte, el Profesor Fuentes sefiala que estas supuestas “decisiones
anteriores™ son, De hecho, las decisiones en los otros casos previamente discutidos donde el
Tribunal Constitucional dictamind que el MEM necesitaba realizar consultas, Todos ellos fueron
presentados ante el Tribunal después de la apelacion de Exmingua,’®® por lo que el Tribunal se
retir0 por sus propios medios al pronunciarse primero sobre los demas casos presentados
posteriormente y luego basarse en esas mismas decisiones para respaldar su fallo en el caso de

Exmingua.

290. En quintolugar, los tribunales guatemaltecos ignoraron que el MEM carecia de derecho
para ser demandado en la accion de amparo llevada a cabo por CALAS. EI MEM objeto en los
procedimientos ante el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional que no era el demandado
adecuado; Mas bien, el MEM afirmé que el Estado de Guatemala en su conjunto, incluidos el

Gobierno y el Congreso, eran partes apropiadas, porque habian obligado a Guatemala mediante

7% Respuesta del Ministerio de Energiay Minasa la solicitud DEnuevo amparo DECALAS fechada el 2014 de
septiembre, a las 4-7 (C-0465-ESP/ING); participacién del Fiscal General en la primera audiencia ante la Corte
Supremael 22 de febrero de 2016, a las 3-4 (C-0487-ESP/ING); véase tambiénfuentes | 135.

7% Corte Suprema de Justicia de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparodefintivo de fecha 28 de junio
de 2016, en 25 (C-0144-ESP/ING); véase también fuentes 137.

"7 Tribunal Constitucional de Guatemala, Orden N° 1-2013 de 9 de diciembre de 2013, articulo 26 (C-0430-
ESP/ING); véase también fuentes 1 138.

"% Tribunal Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 3207-2016 y 3344-2016, sentenciade 11dejuniode
2020, en 31 (C-0145); véase también fuentes 1 140.

% Fuentes 11 141-142.
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la firma y ratificacion del Convenio 169 de la OIT, Sin embargo, no habia dado ninguna
orientacién juridica, por legislacién o reglamentacién, para aplicar el requisito de consulta en
virtud de su articulo 15. En consecuencia, esas entidades deberian haber sido responsabilizadas
en virtud de la legislacion guatemalteca por el dafio causado por cualquier incumplimiento de
esas consultas. 710

291. De hecho, en el caso Oxec, el propio Tribunal Constitucional, en la parte dispositiva de
su decision, “inst6” al Congreso de Guatemala a que “llevara a cabo, en el plazo de un ano a
partir de la notificacion de esta decision, El procedimiento legislativo pertinente para asegurar
que el reglamento juridico aplicable al derecho a ser consultado sea aprobado dentro de ese
plazo.”™1 en vista de la falta de actuacion del Congreso, el Tribunal Constitucional en el caso
Minera San Rafael, Mas de un afio después, ordend al Congreso que presentara a la Corte un
informe sobre los Progresos realizados en el cumplimiento de su resolucion en el caso
Oxec,’*2 como sefiala el Profesor Fuentes, Una alternativa a la accion del Congreso seria que el
Presidente de Guatemala promulgara un reglamento en virtud del articulo 183 de la Constitucion,
Dado que el Convenio 169 de la OIT fue transformado en derecho guatemalteco por una ley de
conformidad con el articulo 171 de la Constitucion,’*3 ya que ni el Congreso ni el Presidente han
actuado para orientar el procedimiento de aplicacion del articulo 15 del Convenio 169 de la OIT,
Y en vista de las decisiones del Tribunal Constitucional en los casos Oxec y Minera San Rafael,
era contradictorio que el Tribunal Constitucional encontrara que el MEM tenia derecho a ser
demandado en el caso de Exmingua. De hecho, un ex magistrado del Tribunal Constitucional ha
sefialado que, a falta de un reglamento aprobado por el Congreso, el Convenio 169 de la OIT no

puede ser puesto en funcionamiento por los tribunales.”14

0 véase larespuestadel Ministerio de Energiay Minas a la solicitud DENUEVO amparo DE CALAS, en 34 (C-
0465-ESP/ING); llamamiento del MEM de fecha 23 de febrero de 2016, en 1 (C-0471-ESP/ING).

" Tribunal Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 90-2017, 91-2017 y 92-2017, Decision de 26 de
mayo de 2017, en 111 (C-0441-ESP/ING) ( caso Oxec); véase también fuentes { 149.

12 Sentencia de 3 de septiembre de 2018, dictada en el caso N° 4785-2017 por el Tribunal Constitucional ( caso
Minera San Rafael), a 551-552 (C-0459-ESP/ING); véase también fuentes 1 150.

"3 Fuentes § 151.

"4 \éase "la explotacion de minerales metélicos se suspende en Guatemala, tras tres fallos del Tribunal
Constitucional" , Prensa libre de fecha 18 de julio de 2020 (C-0615-ESP/ING).
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292. Sexto, en violacion del principio constitucional de seguridad juridica y del derecho a un
juicio rapido, asi como de plazos especificos prescritos en la Ley de Amparo, El Tribunal
Constitucional tard6é casi cuatro afios en llegar a su decision definitiva en el caso de amparo
interpuesto por CALAS en relacion con la licencia de explotacion Progreso VII. En virtud de
la Ley de Amparo, "el Tribunal Constitucional dictar4 una decision de segunda instancia en un
plazo de cinco dias a partir de la fecha de presentacion de la apelacion®,’1> mientras que el
Profesor Fuentes confirma que, en base a su experiencia, el Tribunal en la practica no se adhiere
normalmente a este plazo, Explica que "un retraso de casi cuatro afios constituye un retraso
excesivo".’16 De hecho, en los tres casos de amparo que son comparables al caso Exmingua en
términos de cuestiones procesales y sustantivas involucradas, El Tribunal Constitucional tardd

mucho menos en llegar a una decision definitiva.

293. En el caso Oxec, que se presento el 11 de diciembre de 2015, aproximadamente un afio
después de la causa Exmingua, el Tribunal Constitucional dicté su decision final
aproximadamente 18 meses después de la incoada.”’” En el caso Minera San Rafael, EI 3 de
septiembre de 2018, el Tribunal Constitucional dictd su decision definitiva, aproximadamente 16
meses después de que se iniciara el caso el 16 de mayo de 2017 y718 | en el caso GCN, que se
inici6 después del caso Exmingua, EIl Tribunal Constitucional dictd su decision definitiva el 18
de junio de 2020, poco mas de dos afios después de que se iniciara el caso.”9 La duracién
general de estos casos es claramente muy favorable a los casi cuatro afios que el Tribunal
Constitucional por si solo tomé en el caso Exmingua. cuya duracion total lleg6 a casi seis afios.
El hecho de que la apelacién de Exmingua se haya interpuesto ante cualquiera de las apelaciones
en estos otros casos pone de relieve el trato desigual y desfavorable que la Corte ha concedido a
Exmingua. Y el momento de la tardia decision de la Corte confirma que la demora fue motivada

politicamente y basada en el sesgo de nacionalidad, ya que la Corte emitié una orden de la nada,

> | ey de amparo, arts. 39y 66 (C-0416-ESP/ING); ver también fuentes Y 154.
18 Fuentes 1 154.

17 \éase Corte Constitucional de Guatemala, casos consolidados N° 90-2017, 91-2017 y 92-2017, Decision de 26
de mayo de 2017, en 1 (C-0441-ESP/ING) ( caso Oxec); véase también fuentes § 159.

"8 \éase la Decision de 3 de septiembre de 2018, dictada en el caso N° 4785-2017 por el Tribunal
Constitucional ( caso Minera San Rafael), en 1-5 (C-0459-ESP/ING); véase también fuentes § 160.

9 yvéase Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 697-2019, sentencia de 18 de junio de 2020, en 1 (C-0496-
ESP/ING) ( caso CGN); véase también fuentes | 161.
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después de que la apelacion de Exmingua hubiera estado pendiente durante casi cuatro afios,
Instruir al MEM para que le presente un informe sobre el estado de sus consultas justo un dia
antes de que se presentara la memoria de las Demandantes en este arbitraje,’2° y luego emitio su
decision sobre la apelacion de Exmingua un par de semanas después, y solo unas semanas antes
de esta presentacion. 72

294. Enel caso de Pey Casado c. Chile, el tribunal consider6 que un retraso de seis afios era
significativo y una forma clasica de denegacion de justicia, observando que "los retrasos pueden
ser incluso mas ruinosos” que la negativa absoluta a acceder [a la justicia], Porque en esta Ultima
situacion el demandante sabe donde se encuentra y actia en consecuencia.”’?2 aqui, el retraso
discriminatorio que Exmingua ha encontrado en el poder judicial guatemalteco en los ultimos
seis afios es igualmente significativo y ruinoso, tal que constituye una “demora indebida™723 que

equivale a una denegacion de justicia.

295. Juntos, esta y la serie de otras violaciones graves de los derechos procesales y de debido
proceso fundamentales de Exmingua descritos anteriormente, demuestran que los tribunales de
Guatemala, Si bien "claramente impulsado por objetivos politicos™724, “administré la justicia de

una manera gravemente inadecuada'’?>, en "desprecio arbitrario del debido proceso™26y en

2 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, notificacion de lasolicituddel28 de mayo de 2020
(C-0553-ESP/ING).

72! Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo defintivo, 11 de junio de 2020
(C-0145-ESP/ING). Como se ha sefialado anteriormente, esa decision sélo se notificd a Exmingua dos semanas
despuésde su decision. Véase Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, notificacidn de sentencia de
11 dejunio de 2020, 23 de junio de 2020 (C-0495-ESP/ING).

722 \/ictor Pey Casado y Presidente Fundacién Allende contra RepUblica de Chile, caso ICSID N° ARB/98/2,
Premio de 8 de mayo de 2008 {1 659-660 (CL-0177-ESP/ING) (parcialmente anuladoporotros motivos) (citando A
JAN PAULSSON, DENEGACION DE JUSTICIAEN DERECHO INTERNACIONAL 177 (2005) (CL-0171-ENG)).

723 Robert Azinian, Kenneth Davitiany Ellen Bacac. los Estados Unidos Mexicanos, caso del CIADI nim. ARB
(AF)/97/2, Premio del 1 de noviembre de 1999 § 102 (CL-0144-ENG) (“se puede alegaruna denegacionde justicia
si los tribunales pertinentes se niegan a interponer una demanda, si la someten a una demora indebida, o si
administran la justicia de una manera gravemente inadecuada.”).

724 Caso de asilo (Perucontra Colombia), sentencia de 20 de noviembre de 1950, 1950 , ClJ Rep 266, AT 284 (CL-
0172-ENG) (“EN PRINCIPIO. . EL ASILO NO PUEDE OPONERSE AL FUNCIONAMIENTO DE LA JUSTICIA. UNA EXCEPCION A
ESTA REGLA SOLO PUEDE OCURRIR SI, BAJO EL DISFRAZ DE LA JUSTICIA, LA ACCION ARBITRARIA ES SUSTITUIDA POR
EL IMPERIO DE LA LEY. TAL SERIA EL CASO SI LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA FUERA CORROMPIDA POR MEDIDAS
CLARAMENTE MOTIVADAS POR OBJET IVOS POLITICOS.”).

725 Robert Azinian, Kenneth Davitiany Ellen Bacac. los Estados Unidos Mexicanos, caso del CIADI nim. ARB
(AF)/97/2, Premio del 1 de noviembre de 1999 § 102 (CL-0144-ENG) (“se puede alegaruna denegacionde justicia
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procedimientos que eran “fundamentalmente injustos’2” para Exmingua Yy, por lo tanto,

equivalian a una denegacion de justicia.

b. Los tribunales de Guatemala violaron flagrantemente los derechos
adquiridos sustantivos de Exmingua

296. Los procedimientos judiciales guatemaltecos relativos a la validez de la licencia de
explotacion de Exmingua para Progreso VII también se vieron perjudicados por violaciones

flagrantes de los derechos adquiridos sustantivos de Exmingua.

297. Primero, Guatemala aplicO retroactivamente nuevos requisitos a la emision previa de la
licencia de explotacion Progreso VII. EI MEM otorgo la licencia de explotacion Progreso VII en
2011, después de que el MARN hubiera revisado y aprobado la EIA, que contenia, entre otras
cosas, los estudios sociales que implicaban un proceso de participacion puablica. Guatemala,
ademas, ya habia adoptado en 2010 oficial y pablicamente la posicion de que el proceso de
participacion publica en virtud de la Ley de Mineria y la Ley de Proteccion del Medio Ambiente
satisfacia los requisitos de consulta previstos en el articulo 15 del Convenio 169 de la
OIT.78 Era incompatible con los principios de la seguridad juridica y el imperio de la ley que

los tribunales requiriera, afios después, otro proceso de consulta mientras suspendian la licencia,

si los tribunales pertinentes se niegan a interponer una demanda, si la someten a una demora indebida, o si
administran la justicia de una manera gravemente inadecuada.”).

726 Krederi Ltd. Contra Ucrania, caso del CIADI nim. ARB/14/17, Extracto del Premio de fecha 2de julio de 2018,
{1 462 (CL-0168-ENG) (“[D]enial de justicia se encapsula como eldesprecio arbitrario deldebido proceso”).

27 Sr. Franck Charles Arifc. Republica de Moldova, caso del CIADI nim. ARB/11/23, Premio de fecha 8 de abril
de 2013 1 442 (CL-0126-ENG) (“la responsabilidad de los Estados de no violarla norma de trato justo y equitativo
mediante la denegacionde justicia se asume cuandoel poderjudicial ha dictado decisiones finales y vinculantes tras
procedimientos fundamentalmente injustos y sesgados o que han aplicado mal la ley de una manera tan
notoriamente equivocada, queningdntribunal honestoy competente podria haber hechotal cas 0™).

728 \/er Comisién Interamericana de Derechos Humanos, peticién 1566-07, Comunidades de los pueblos
Sipakepense y Mam Mayande los municipios de Sipacapay San Miguel Ixtahuacan, Informe de admisibilidad N°
20/14 de 3 de abril de 2014, a las 5 (C-0225-ESP/ING) (Reflejando la posicionexpuesta por Guatemalaen 2010 de
la siguientemanera: “[U]nder derecho interno, corresponde a la entidad interesada en asegurarel derecho minero
presentar la EIA realizada por consultores certificados por el MARN y basados en los términos de referencia
preparados pordicho ministerio. .. . [N]n que se obtuvieron los resultados dela EIA, emitié anuncios publicos. .
aunque cualquiera de las partes interesadas podia objetar, ni los peticionarios ninadie mas lo hizo. ... «[L]el
derecho de los pueblos indigenas a ser consultados es incuestionable,» de conformidad con los tratados ratificados
porGuatemalay la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. .. En consecuencia,el MARN informé ala empresa
que era obligatorio llevar a cabo un proceso de participacion publica, de conformidad con el articulo 74 del
Reglamento sobre Evaluacién, Controly Monitoreo Ambiental (Acuerdo Gubernamental 431-2007), quesellevé a
cabo en sutotalidad.... [A]aunqueno sele llama ‘consulta’, ‘es en efectoun proceso previo’ en el que ‘se dio
notificacion de que seejecutaria un proyecto minero.””); véase también fuentes  52.
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Que se habia concedido validamente de conformidad con las leyes y reglamentos preexistentes y,

por lo tanto, en palabras del Profesor Fuentes, “chang[ing] todas las reglas del juego”. 72°

298. La sentencia del Tribunal también era similar a la aplicacion retroactiva de una nueva ley
en violacion de los derechos adquiridos por Exmingua. Como explica el Profesor Fuentes,
“[ulnder la Ley de Mineria, una licencia de explotacion otorga a su titular un derecho de
propiedad [que es] un derecho que esta sujeto a gravamen e inscripcion en el Registro de
tierras”’3 . Una vez que el MEM haya concedido una licencia de explotacion, sélo puede
suspenderse de dos maneras: i) de conformidad con el articulo 51 de la Ley de Mineria, sobre la
base de los motivos especificos enumerados en ella y sujeto a un procedimiento administrativo
en el que el titular de la licencia tenga la oportunidad de ser oido y de buscar nuevos recursos, O
i) mediante declaracion de Lesividad por Decreto Ejecutivo emitido por el Presidente de
Guatemala dentro de los tres afios siguientes a la expedicion de la licencia, En base a que la
licencia es perjudicial para los intereses publicos o generales,’3! ya que Guatemala no ha
suspendido la licencia en virtud del articulo 51 de la Ley de Mineria o ha declarado su Lesividad,
Guatemala, como confirma el Profesor Fuentes, "No se han aplicado los Unicos mecanismos
legales de que dispone para suspender el ejercicio de los derechos [de Exmingua] en virtud de la

licencia". 732

299. EIl Profesor Fuentes explica que, en estas circunstancias, Exmingua estaba protegida por
el principio de seguridad juridica, que "permite que el ejercicio de un derecho adquirido por una
determinada parte sea verdaderamente, indubitablemente, infaliblemente libre y exento de todo
peligro, EI’33 principio de seguridad juridica da lugar ademas al principio de estoppel (0 nemo
potest contra proprium factum venire) y, como corolario, al principio de confianza legitima en

virtud del derecho guatemalteco.”3* Guatemala estaba “obligada[a] a salvaguardar todos los

2% Fuentes 1 168.

D, 123.

LD, 11 24-34.

72 |D. 135 . (énfasis afiadido)

3 Fuentes 37 (citando al Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 4833-2013, sentenciade 5de marzo de
2014, en 9 (C-0427-ESP/ING)).

3 Fuentes 1 38-39, 43.
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derechos adquiridos asociados con la licencia de explotacion de Exmingua.””3> como Guatemala
no habia suspendido o revocado la licencia en virtud del articulo 51 de la Ley de Mineria o de
una declaracion de Lesividad, Exmingua tenia ese derecho adquirido protegido, Que Guatemala
no puede revocar o suspender por cualquier otro medio sin indemnizacion, porque eso Seria

“equivalente a ir en contra de las propias acciones [y] ilegales del Estado”. 736

300. Ademas, el principio de la confianza legitima, que se basa en principios fundamentales
del derecho, como la buena fe y el Estado de derecho, protege los derechos adquiridos de una
persona “contra la posibilidad de que el Estado, mediante decisiones arbitrarias o injustificadas,
Puede revocar o anular decisiones gubernamentales o administrativas que favorezcan al
individuo.””87 como Exmingua adquirié su licencia de buena fe y en cumplimiento de todos los
requisitos de la ley guatemalteca, Exmingua tenia derecho a la confianza legitima de que podia
ejercer los derechos de la licencia, Sin que sea suspendido o revocado, salvo por las razones y los
procedimientos especificados en la ley guatemalteca.?38

301. En segundolugar, los tribunales de Guatemala han cargado errbneamente a Exmingua con
las graves consecuencias de la supuesta falta de cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, en violacion del principio constitucional de proporcionalidad. Como explica el
Profesor Fuentes, los articulos 2, 239 y 243(1) de la Constitucion de Guatemala consagran el
principio de proporcionalidad en cuanto se aplica a cualquier limitacién de los derechos
fundamentales,’®® y el Tribunal Constitucional de Guatemala ha sostenido que el principio de
proporcionalidad exige “a) que dichas limitaciones tengan por objeto aplicarse con fines de
interés general, y siempre que se persigan los fines constitucionalmente legitimos; b) que la
limitacion reglamentada proporcione los medios apropiados y necesarios para el logro de tal fin;

Y c¢) que dicho limite no debe dar lugar a efectos exagerados o excesivos, en términos de

5 D. 141.
76D, 1139, 41.
BT1D. 11143, 47.
38 1D. 1 48.
D. 1173.
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razonabilidad, contra la ley.”’0 Ademas de servir como principio obligatorio que restringe la
limitacién de los derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad establece parametros

para la revision constitucional.”41

302. Como sefiala el Profesor Fuentes, el Tribunal Constitucional tenia la facultad, en
virtud de la Ley de amparo, de revocar la suspension de la licencia Progreso VII, ordenando al
MEM que realizara las consultas, como lo hizo en el caso Oxec.”#? En el caso Minera San
Rafael, la jueza de la Corte Suprema Valdés Quezada, en su opinion disidente, aplicé el principio
de proporcionalidad para concluir que no era ni adecuado ni necesario suspender las operaciones
mineras para llevar a cabo las consultas.”# La jueza del Tribunal Constitucional Dina Josefina
Ochoa Escriba, en su opinién concurrente, expreso su desacuerdo con la suspension continua de
las operaciones en ese caso, ya que era contraria a la celebracion del Tribunal Constitucional

en Oxec.74

303. Como explica el Profesor Fuentes, en el caso de Exmingua, como en Oxec, las consultas
realizadas por el MEM no requirieron la suspension de las operaciones mineras, especialmente
dado que Exmingua ya habia realizado consultas en el contexto de los estudios sociales
requeridos para su EIA.75 Sin embargo, explicitamente confirmo la suspension continua hasta

que se concluyan las consultas dirigidas por el MEM, y ademas prorrog6 indefinidamente la

0 Tribunal Constitucional de Guatemala, casos consolidados nos. 1079-2011, 2858-2011, 2859-2011, 2860-2011,
2861-2011 y 2863-2011, Decision de 12de noviembre de 2013, en 48 (C-0499-ESP/ING); véase también fuentes |
173.

™ Tribunal Constitucional de Guatemala, casos consolidados nos. 1079-2011, 2858-2011, 2859-2011, 2860-2011,
2861-2011 y 2863-2011, Decisién de 12de noviembre de 2013, en 48 (C-0499-ESP/ING); véase también fuentes |
173.

742 Corte Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 90-2017, 91-2017 y 92-2017, Decisién de 26 de mayo
de 2017, en 101-102 (C-0499-ESP/ING); véase también Ley de Amparo, art. 49 (C-0441-ESP/ING) (que permite la
revocacidonde lamedida en cuestion); fuentes 1 174.

743 Corte Suprema de Guatemala, caso N° 176-2017, opinion disidente de la Jueza | Silvia Patricia Valdés Quezada,
sentencia de 27 de julio de 2017, a las 2-3 (C-0498-ESP/ING) ( caso San Rafael).

744 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 697-2019, dictamen concurrente de la jueza Dina Josefina Ochoa
Escribden la sentencia de 18de junio de 2020, 1 (C-0496-ESP/ING); véase también fuentes § 180.

5 Fuentes  178.

148



suspension hasta que se determine que la licencia no amenaza la existencia de las poblaciones

indigenas en el &rea circundante. 746

304. Como confirmé la jueza de la Corte Constitucional Maria de los Angeles Araujo Bohr en
su opinion concurrente en la reciente decisién sobre Exmingua, El derecho a las consultas en
virtud del Convenio 169 de la OIT "no implica un derecho de veto ni es el resultado de las
consultas necesariamente el logro de un acuerdo o consentimiento™. 747 Sefiald que sus colegas de
la Corte no lo consideran, "ya que, Cuando decidieron suspender las actividades de explotacion
minera, mientras se lleva a cabo la consulta, se violaron los derechos de propiedad, libertad de
industria y comercio de Progreso VII”748 . De hecho, si el MEM realizaba consultas adicionales
sirvid para un proposito publico tan importante a fin de afectar de manera desproporcionada los
derechos adquiridos de Exmingua, EI MEM deberia haber iniciado y completado esas consultas
hace afos, cuando los tribunales lo ordenaron por primera vez, y como lo hizo en el caso Oxec.
El hecho de que no lo haya hecho confirma la naturaleza desproporcionada de la sentencia del

Tribunal.

305. En los casos antes descritos de violaciones flagrantes de los derechos adquiridos
sustantivos de Exmingua, los tribunales de Guatemala “aplicaron mal la ley [guatemalteca] de
manera tan descaradamente equivocada, Que ningin tribunal honesto y competente podria haber
hecho esto.”’4® este es precisamente el tipo de “aplicacion errénea y clara de la ley" que

constituye una denegacion de justicia.’>0

8 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 3207-2016 y 3344-2016, Decisionde 11de junio de
2020, 78 de 87 (C-0145-ING/ESP); fuentes{174.

" Tribunal Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 3207-2016 y 3344-2016, dictamen concurrente de la
jueza Maria de los Angeles Araujo Bohren decision de 11 de junio de 2020, en 94-94 (C-0145-ESP/ING); véase
también fuentes 1 181.

8 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso consolidado N° 3207-2016 y 3344-2016, dictamen concurrente de la
jueza Maria de los Angeles Araujo Bohren decision de 11 de junio de 2020, en 94-94 (C-0145-ESP/ING); véase
también fuentes 7 181.

™ Sr. Franck Charles Arifc. RepUblica de Moldova, caso del CIADI nim. ARB/11/23, Premio de fecha 8 de abril
de 2013 1 442 (CL-0126-ENG) (“la responsabilidad de los Estados de no violarla norma de trato justo y equitativo
mediante la denegacionde justicia se asume siel poder judicial ha dictado decisiones finalesy vinculantes y cuando
las haadoptado. .. que aplicd mal la ley de una manera tan notoriamenteequivocada, que ninguntribunal honesto y
competente podria haber hecho tal cosa.").

0 Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca v. Estados Unidos Mexicanos, caso ICSID nim. ARB
(AF)/97/2, Premio del 1 de noviembre de 1999 § 103 (CL-0144-ENG).
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C. Los tribunales de Guatemala discriminaron contra Exmingua

306. Los tribunales de Guatamala también discriminaron contra Exmingua al tratarlo menos
favorablemente que las empresas comparables de propiedad de Guatamalan y de propiedad
extranjera, que permitieron seguir operando mientras se celebraban consultas sociales.
Especificamente, Exmingua se encontraba en una situacion comparable con otras empresas que
operaban en Guatemala, como Oxec, S.A., Oxec Il, S.A., Minera San Rafael, S.A. y Compafiia
Guatemalteca de Niquel (“CGN”). Todas estas empresas, como Exmingua, estaban sujetas a un
régimen regulador ambiental similar en la medida en que tenian que completar y haber aprobado
un EIA para sus proyectos. Cada uno de sus proyectos — en el caso de las empresas Oxec, una
central hidroeléctrica, en el caso de Minera San Rafael, una mina de plata, y en el caso de CGN,
una mina de ferronicel — fue regulado por la misma entidad gubernamental, el MEM, que

concedié a cada uno de ellos licencias para sus respectivos proyectos.

307. En 2013y 2015, las empresas guatemaltecas Oxec operaban la central hidroeléctrica en el
municipio de Santa Maria Cahabdn, departamento de Alta Verapaz.’>? Minera San Rafael, S.A.,
entonces filial guatemalteca de Tahoe Resources Inc. De Canada (ahora propiedad de Pan
American Silver Corp de Canada), Obtuvo su licencia de explotacién Escobal para extraer plata
en abril de 2013.7%2 CGN, la filial guatemalteca del grupo suizo Solway Investment Group,
Habia estado operando una mina de ferronicel ubicada en el Estor, en el este de Guatemala,
desde 2014, cuando la mina reabrid y el MEM amplié su licencia de Fenix en 2016,73 como se
explicd anteriormente, aunque todos estos proyectos —asi como la mina de Exmingua— estaban
operativos, Los tres fueron objeto de un procedimiento de amparo ante los tribunales

guatemaltecos, alegando que sus licencias habian sido otorgadas inadecuadamente por el MEM

5! Recurso del MEM contra el amparo provisional de fecha29 de enero de 2017, de fecha 22 de abril de 2017 (C-
0552-ESP/ING).

52 Solicitud DE amparo DE CALAS contra la licencia minera Escobaly Juan Bosco de fecha 17 de mayo de 2017
(C-0564-SPA).

™3 \éaseel sitio web de Solway, disponible en https://solwaygroup.com/our-business/fenix-project-
guatemala/; véasetambién Paul Harris, Fenix consede en Guatemala, Mining Journaldel29de julio de 2019 (C-
0614-ENG).
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debido a la supuesta falta de consultas del Estado con las comunidades indigenas locales de

conformidad con el Convenio 169 de la OIT.7%4

308. A pesar de sus situaciones comparables, los tribunales guatemaltecos trataron a
Exmingua menos favorablemente que a Oxec, Minera San Rafael y CGN. En concreto, aunque
los tribunales guatemaltecos sostuvieron la licencia de Oxec, como la de Exmingua
Supuestamente habia sido emitido invalidamente porque el MEM no habia realizado consultas
antes de otorgar las licencias, el Tribunal Constitucional en su sentencia de amparo final
permiti6 a Oxec continuar operando después de que su licencia fuera suspendida, mientras que el

MEM realiz6 consultas. 75

309. Exmingua, en contraste, Fue ordenado por la Corte Suprema en su resolucién de amparo
defintivo suspender sus operaciones hasta que el MEM concluyan las consultas con las
comunidades locales.”>6 Cuando Exmingua solicitdé reconsideracion de esa sentencia, después de
que los tribunales dictaminaran que Oxec continuaria sus operaciones hasta que el MEM lo lleve
a cabo Consultas, el Tribunal Constitucional rechazé la solicitud de Exmingua €757 incluso en su
reciente fallo sobre la apelacién de Exmingua —que habia estado pendiente durante cuatro afios—,
el Tribunal Constitucional volvidé a insistir en mantener la suspension pendiente de la conclusion
de las consultas por el MEM.78 Mientras que Oxec no fue rehén del MEM al decidir si iniciar
consultas o cuanto tiempo tomaria para concluir esas consultas, Exmingua ha estado y

permanece a merced del MEM, que se ha negado a iniciar —y mucho menos a concluir—

> Accion de amparo interpuesta por CALAS, de fecha 28 de agosto de 2014, a las 2-4 (C-0137-ING/ESP); solicitud
de amparo 2826-2015 contra el MEM de fecha 11 de diciembre de 2015 (C-0556-ESP/ING); solicitud DE amparo
DE CALAS contra la licencia minera de Escobal y Juan Bosco de fecha 17 de mayo de 2017 (C-0564-ESP/ING);
Decision de 18de junio de 2020, dictada en el caso N°697-2019 porel Tribunal Constitucional (caso CGN), en 1
(C-0496-ING/ESP).

" Tribunal Constitucional de Guatemala, casos 90-2017, 91-2017 y 92-2017, decision de 26de mayo de 2017 (C-
0441-ESP/ING); véase tambiénel supra, seccion I1.E.3.

736 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de 5de mayo de 2016
(C-0143-ESP/ING); véasetambiénel supra, seccionll.E.1.

57 Caso del Tribunal Constitucional N° 1592-2014, sentencia que niegala solicitud de reconsideracion del amparo
de fecha5de octubre de 2017 (C-0563-ESP/ING) de Exmingua.

8 Tribunal Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia que confirma amparodefintivo de fecha 11
de junio de 2020 (C-0145-ESP/ING); véase tambiénsupra,secciénll.E.1.
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consultas, Como’® explica el Profesor Fuentes, este trato desigual viola el principio
constitucional de igualdad ante la ley, Que, en palabras del Tribunal Constitucional, "se basa en
la idea de que las personas tendran derecho a los mismos derechos y estaran sujetas a las mismas

limitaciones en virtud de la ley".760

310. Ademas de suspender la licencia Progreso VII de Exmingua a la espera de que concluyan
las consultas dirigidas por el MEM, el Tribunal Constitucional, en su reciente decision, impuso
una nueva condicion para la reanudacion de las operaciones bajo la licencia, a saber, que ‘“el
resultado de la consulta con la poblacion indigena establecida en el area de influencia del
proyecto. . Permite determinar que el desempefio de las tareas no afecta a la existencia del
colectivo humano referido.”’61 como explica el Profesor Fuentes, esto significa que la Corte
ordend que se cumplieran dos condiciones antes de que Exmingua pudiera reanudar sus
operaciones bajo su licencia Progreso VII: No solo deben celebrarse y completarse las consultas
previstas en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, sino que ademas “debe haber pruebas
fidedignas de que la licencia de explotacion minera derivada de Progreso VII no amenaza la
existencia de la poblacion indigena asentada en el area de influencia del proyecto

mencionado”.762

311. Como sefiala el Profesor Fuentes, la obtencion de tales pruebas podria requerir “cualquier
cantidad de investigacién, estudios y opiniones [que] podrian retrasar indefinidamente la
reanudacion de las actividades mineras, en detrimento, por supuesto, de los derechos adquiridos
de Exmingua”’® . EI Tribunal Constitucional no impuso tal condicion previa a la reanudacion
de las operaciones en los casos Oxec, Minera San Rafael o CGN,764 discriminando asi mas
contra Exmingua. Como el tribunal de Loewen determind, "[ijnternacional lo hace. . Atribuya

especial importancia a las violaciones discriminatorias del derecho municipal [y] una decision

™ Minera San Rafael también fue permitido operar mientras su procedimiento estabapendiente, aunque so6lo por
unos pocos meses no consecutivos, antes de que su certificado de exportacion fuera suspendido, aparentemente
causando que suspendiera sus operaciones. Véase supra, seccionll.E.3.

760 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 682-1996, sentenciade 21 de junio de 1996 (opinion Consultiva), en
3 (C-0501-ESP/ING) (énfasis afiadido); fuentes 1 183.

511D, En 90.

82 Fyentes 1 177.
763 |D

764 |D
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que infrinja el derecho municipal y que sea discriminatoria contra el litigante extranjero equivale
a manifestar una injusticia de conformidad con el derecho internacional”.76> Sélo Exmingua,
propiedad de Estados Unidos, ha sido sefialado por un trato desigual que ha dado lugar a la

suspension indefinida de su licencia de explotacion.

312. En conjunto, las graves violaciones de los derechos procesales y de debido proceso
fundamentales de Exmingua y sus derechos sustantivos adquiridos, junto con el trato
discriminatorio de Exmingua, por los tribunales de Guatemala, todo ello en violacion de los
principios constitucionales fundamentales, imposibilitaron a Exmingua basarse efectivamente en
el sistema judicial de Guatemala para proteger su adquisicion legitima, derechos e intereses
creados. Esto se hace especialmente evidente al comparar el caso de Exmingua de propiedad
estadounidense con casos contemporaneos de otras empresas que son propiedad de nacionales
guatemaltecos o nacionales de terceros Estados. Estos graves fracasos de los tribunales de
Guatemala constituyen la mas justa “[m]injusticia en el sentido de una falta de debido proceso
que conduce a un resultado que ofende un sentido de propiedad judicial’7%6 y equivale a una

denegacion de justicia en virtud del derecho internacional.

%> _Loewen Group, Inc. Y Raymond L. Loewen c. Estados Unidosde América, casodel CIADInim. ARB(AF)/98/3,
Premio de fecha 26 de junio de 2003 135 (CL-0170-ENG) (citando la Facultadde Derecho de Harvard, Proyecto
de convencion sobre el derecho de la responsabilidad de los Estados por los dafios causadosen su territorio a las
personas o a los bienes de los extranjeros (" proyectode convencion de 1929") 23 AMEN. J. INT’L L. 133, 174 (ESPEC.
Sup. 1929) (CARACTERIZAR UNA DENEGACION DE JUSTICIA COMO "UNA SENTENCIA [QUE] ES MANIFIESTAMENTE
INJUSTA, ESPECIALMENTE SI SE HA INSPIRADO EN LA MALA VOLUNTAD HACIA LOS EXTRANJEROS COMO TALES O COMO
CIUDADANOS DE UN DETERMINADO ESTADO"); ADEDE, una nueva miradaal significadode la negacién de justicia
bajo el derecho internacional, XIV CANE. Si, B. INT’L L. 91 (CL-0277-ENG) (“[A] . . NO SE PUEDE PERMITIR QUE
UNA DECISION CLARAMENTE CONTRARIA A LA LEY Y DISCRIMINATORIA ESTABLEZCA OBLIGACIONES JURIDICAS PARA
EL LITIGANTE EXTRANJERO”).

766 | oewen Group, Inc. Y Raymond L. Loewen c. Estados Unidosde América, casodel CIADInGm. ARB(AF)/98/3,
Premio de fecha 26 de junio de 2003 § 132 (CL-0170-ENG) (observando que la denegacion de justicia es una
“Im]injusticia mas importante en el sentido de unafalta de debido proceso que conduce a un resultado que ofendeun
sentido de propiedad judicial”); Véase también Dan Cake (Portugal) S.A. ¢. Hungria, caso del CIADI nim.
ARB/12/9, Decision sobre jurisdiccion y responsabilidad de fecha 24 de agosto de 2015 { 146 (CL-0178-ENG)

(encontraruna denegacion de justicia cuando la decision deltribunal “sacude un sentido de propiedad juridica”).
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E. Guatemala no logré el acuerdo de las Demandantes y su inversion trato
nacional y de la nacion mas favorecida

313. Guatemala discrimind contra las Demandantes y Exmingua y, por lo tanto, ha violado sus

obligaciones de trato nacional y de la nacion mas favorecida (“NMF”) en violacion de los

articulos 10.3 y 10.4 del DR-CAFTA.

314. El trato nacional y las disposiciones NMF de los Articulos 10.3 y 10.4 del DR-CAFTA
establecen, en parte pertinente, que cada parte otorgara a los inversionistas y a las inversiones de
la otra parte "un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus
propios inversionistas e inversiones”, Asi como a los inversores y las inversiones de otra parte y
de cualquier otra parte que no sea parte “"con respecto al establecimiento, adquisicion, expansion,
gestién, conduccion, operacién y venta u otra disposicion de las inversiones en su territorio™. 767

315. En cuanto a la frase "en circunstancias similares”, el tribunal en el SD Myers c. Canada,
interpretando una formulacion idéntica en el marco del TLCAN768 | sefiald que “estd abierto a
una amplia variedad de interpretaciones en el resumen y en el contexto de una controversia

particular”, Y “invita a un examen de si un inversor no nacional que se queja de un trato menos

" DR-CAFTA, ARTS. 10.3-10.4 (CL-0001-ING/ESP).

%8 \Véase NAFTA, Arts. 1102-1103 (CL-0034-ING/ESP). En particular, las disposiciones del DR-CAFTA y del
TLCAN se refieren a circunstancias “similares”, mientras que otros tratados exigen que las circunstancias sean
“iguales” o “idénticas”, haciendomas estrictala norma de esos otros tratados. Véase, porejemplo, Belice-Reino
Unido BIT (1982), apartado 1 delarticulo 3 (CL-0192-ENG) ("ningunade las Partes Contratantes... someter a las
inversiones o a las devoluciones de nacionales o empresas de la otra parte Contratantea un trato menos favorable
queelque concede en las mismas circunstancias a las inversiones o a las devoluciones de sus propios nacionales™)
(se afade el énfasis); Véase también William Ralph Claytony otrosc. el Gobierno de Canada, TLCAN, caso PCA
N° 2009-04, laudo de jurisdiccion y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 692 (CL-0088-ENG)
(conclusiénde que "la palabra operativadelarticulo 1102 es "similar", no "idéntica"); SErRIE DE LA UNCTAD SOBRE
CUESTIONES RELACIONADAS CON LOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION, “trato nacional” (ONU 1999), en
33 (CL-0193-ENG) (“las calificaciones como «situaciones similaresy, «situaciones similares» y «circunstancias
similares» pueden considerarsesinénimos. .. Pueden ser menos restrictivos del trato nacionalen elsentido de que
pueden aplicarse a cualquier actividad o sector que no esté sujeto a excepciones. Lo que es una situacion o
circunstancia "similar* es una cuestion que debe determinarse a la luz de los hechos del caso."); serie de la
UNCTAD sobre cuestiones de los Acuerdos Internacionales de Inversiones Il, "trato dela nacion masfavorecida”
(ONU 2010), en 27, 53-54 (CL-0194-ENG) (“[NAFTA]los tribunales hanutilizado unavariedad decriterios para la
comparacion dependiendo de los hechos especificosy la ley aplicable de cada caso. Incluyen: El mismo negocio o
sector econdmico, el mismo sector y actividad econdmica, comparadores menos similares pero disponibles y
competidores directos. Ha prevalecido la flexibilidad, con el objetivo de comparar lo que es razonablemente
comparable y considerartodos los factores pertinentes.”).
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favorable estd en el mismo ‘sector’ que el inversor nacional”.”®® A este respecto, el tribunal
observd que “la palabra ‘sector’ tiene una connotacion amplia que incluye los conceptos de

‘sector econdomico’ y ‘sector empresarial’”’. 770

316. Los tribunales del TLCAN han determinado que un inversionista o inversion se encuentra
en “circunstancias similares” con otro mversionista o imversion, cuando el mversionista o
inversion estuvo involucrado en el mismo tipo de negocio o sector empresarial que el
comparador,’71772773  E| tribunal del TLCAN en Clayton c. el Canada determind que surgen
circunstancias similares en las que los inversores pertinentes estdn sujetos a un proceso
regulatorio similar, como una evaluacién ambiental, incluso cuando sus circunstancias y la

naturaleza de sus negocios no son idénticos entre si. 774

317. Cuando un inversionista 0 una inversion se encuentre en circunstancias similares con un
nacional o un tercer Estado parte, Y recibe un trato menos favorable, el Estado habra violado su
obligacion de tratado, independientemente de que pretenda discriminar al inversionista o0 a la
inversion.””>  Como explicd el tribunal Siemens vs. Argentina, "la intencion no es decisiva ni
esencial para encontrar una discriminacion, Y [ ] el impacto de la medida en la inversion seria el
factor  determinante para determinar si  habia dado lugar a un trato no

discriminatorio."”7¢ igualmente, un inversionista no necesita demostrar que el trato diferencial

7 D, Myers, Inc. Contra el Gobierno del Canada, TLCAN, CNUDMI, Premio parcial de fecha 13 de noviembre de
2000 1 243, 250 (CL-0104-ENG).

770 ID.

D, {251

"2 Marvin Roy Feldman Karpac. Estados Unidos Mexicanos, NAFTA, ICSID caso nim. ARB(AF)/99/1, Premio
del 16 de diciembre de 2002 { 171 (CL-0093-ING/ESP).

7% Archer Daniels Midland Co. Y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. Contra Estados Unidos Mexicanos,
NAFTA, ICSID caso num. ARB(AF)/04/5, Premio de fecha 21 de noviembre de 2007 1 201-202 (CL-0195-
ESP/ING); maiz Pros. Int’l Inc. Contra Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, caso ICSID no. ARB(AF)/04/1,
Decision sobre responsabilidad de fecha 15 de enero de 2008 120 (CL-0196-ESP/ING); Cargill, Inc. Contra
Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, caso ICSID no. ARB(AF)/05/2, Premio de fecha 18 de septiembre de 2009 11
211-214 (CL-0197-ESP/ING).

" WilliamRalph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N° 2009-04, Premio de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 11 692-705 (CL-0088-ENG).

"5 D. Myers, Inc. Contra el Gobierno del Canada, TLCAN, CNUDMI, Premio parcial de fecha 13 de noviembre de
2000 1 254 (CL-0104-ENG).

% Siemens A.G. c. Republica Argentina, caso ICSID nim. ARB/02/8, Premio de fecha 6de febrero de 2007 § 321
(CL-0159-ENG).
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estaba motivado por la nacionalidad del inversionista o de la inversion,””” Por lo tanto, los
tribunales han encontrado una violacion del trato nacional o del trato NMF cuando, como en este
caso, el trato concedido a un inversor o inversion extranjera ha sido desfavorable frente a otros

inversores o inversiones en circunstancias similares.

318. EnClayton c. Canad4, por ejemplo, El reclamante se quejo de que el Canada evalu6 su
solicitud ambiental para una cantera y terminal maritimo menos favorablemente que las de otras
empresas canadienses con proyectos en zonas ecoldgicamente sensibles.?7® el tribunal del
TLCAN observo que someter el proyecto del reclamante a un examen de grupo especial ante el
Grupo de examen conjunto era “inusual”, Como se utilizd en sélo el 0.3% de los casos, incluso
para proyectos mucho mas grandes que los del reclamante y aquellos que, a diferencia de los del
reclamante, entrafiaban actividades novedosas o inherentemente peligrosas,’”® ya que el
reclamante no tenia tiempo para impugnar el método de revision, El tribunal evaluo si el Canada
discrimind contra la inversion del reclamante con respecto a la norma aplicada por el JRP para

evaluar su proyecto de cantera.

319. El tribunal determiné que la norma de examen aplicada al proyecto del reclamante no se
habia utilizado en tres proyectos considerados lo suficientemente “similares™, es decir, dos
proyectos de canteras y terminales marinas y un proyecto portuario, Todos ellos operados por
empresas de propiedad canadiense,’®® a pesar de que algunos de los proyectos de la
administracion publica utilizada en la comparacion eran mayores o entrafiaban mayores riesgos
para el medio ambiente.”82 Con respecto a uno de los proyectos de la administracion publica
utilizada en la comparacion, El tribunal rechazd la afirmacion de Canada de que "no habia una

oposicion publica significativa™, y llegd a la conclusion de que esta afirmacion "no explicaba”. .

" International Thunderbird Gaming Corp. Contra Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, CNUDMI, Premio
Avrbitral de fecha 26 de enero de 2006 { 177 (CL-0198-ENG); véase tambiénMarvinRoy Feldman Karpac. Estados
Unidos Mexicanos, TLCAN, caso ICSID nim. ARB(AF)/99/1, Premio, de fecha 16 de diciembre de 2002 { 181
(CL-0093-ING/ESP); Maiz Pros. Int’l Inc. Contra Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, CIADI caso num.
ARB(AF)/04/1, Decision sobre responsabilidad de fechal5de enero de 2008 138 (CL-0196-ENG); Cargill, Inc.
Contra Republicade Poloniall, CNUDMI, Premio de fecha 29 de febrero de 2008 { 345 (CL-0199-ENG).

8 William Ralph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N° 2009-04, Premio de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 11 685, 687 (CL-0088-ENG).

™ D. 1688.

80 1D. 11 696-700.

781 |D
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Por qué el proyecto [del reclamante] no fue sometido, como parte del analisis, en todos sus
probables efectos adversos a la misma aplicacion completa del enfoque exigido por la
ley.782  Observando que el inversionista no estaba obligado a presentar “una demostracion de
intencion discriminatoria'’83 y que, Una vez que prima facie demostro el trato menos favorable
frente a otros inversionistas o inversiones en circunstancias similares, la responsabilidad del
Estado era justificar el trato discriminatorio,’®* el tribunal determind que la conducta del Canada

equivalia a un "trato desigual y desfavorable".785

320. La politica del Estado y su interpretacion e implementacién también fueron halladas
como una violacion del trato nacional en el caso Occidental vs. Ecuador. El inversor en ese caso,
productor y exportador de petroleo, se quejé de que el método para calcular los impuestos sobre
el IVA de sus exportaciones de petréleo era mas oneroso que el que se aplicaba a los
exportadores nacionales de otros productos, como las flores, los mariscos, EI8¢ tribunal
determind que estas otras empresas locales se encontraban en una situacion similar con el
reclamante, Y explico que el objetivo de dar un trato nacional “no puede [concretarse] abordando
exclusivamente el sector en el que se lleva a cabo esa actividad en particular”.78” Aunque el

tribunal concluy6 que las autoridades del Estado habian actuado profesionalmente y seguido los

8 William Ralph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N° 2009-04, laudo de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 § 700 (CL-0088-ENG); véasetambiénelid 1704 (explicando que
la fuerte oposicionde lacomunidadal proyecto del demandante no justificaba realizar una evaluacion ambiental de
este proyectoque noaplicara lanorma legal aplicable).

D, §719.

84D, 19 718-723; véase también United Parcel Service of America, Inc. Contrael Gobiernode Canada, TLCAN,
caso del CIADIno. UNCT/02/1, Premio sobre elfondo de la cuestionde fecha 24 de mayo de 2007 83 (CL-0037-
ENG) (adopcion de una prueba de tres partes para determinar una violacion del trato nacional, cuando el
inversionista extranjero deba demostrar que el demandado le concedid tratamiento con respecto al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conducta, operacién y venta u otra disposicién de las inversiones; el
inversionista o inversiénextranjera debe estar en circunstancias similares con inversionistas o inversiones locales; Y
se debe demostrar que la parte del TLCAN ha tratado al inversionista extranjero o a la inversion menos
favorablemente que a los inversionistas locales o a las inversiones); maiz Pros. Int’l Inc. Contra Estados Unidos
Mexicanos, TLCAN, caso del CIADI no. ARB(AF)/04/1, Decision sobreresponsabilidad, 15deenero de 2008 |1
116-117 (CL-0196-ENG) (que aprueba la prueba de tres partes de la UPS); William Ralph Clayton y otros c. el
Gobiernode Canada, TLCAN, caso PCA N°2009-04, Premio sobre jurisdicciény responsabilidad, 17 de marzo de
2015 T 720 (CL-0088-ENG) (Same); RuDOLF DOLZER & CHRISTOPH SCHREUER, PRINCIPIOS DE LA LEY
INTERNACIONAL DE INVERSIONES 199, FN512 ( 22ed. 2012) (CL-0131-ENG) (Same).

8 William Ralph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N° 2009-04, Premio de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 § 716 (CL-0088-ENG).

"8 Qccidental Explorationand Production Co. Contra Replblicadel Ecuador, LCIA caso nim. UN3467, Premio
final de 1 de julio de 2004 11 168-170 (CL-0184-ENG).

#71D. 1173.
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procedimientos legales, Sostuvo que el demandado habia incumplido su obligacion de trato
nacional porque "el resultado de la politica promulgada y la interpretacion seguida por las

[autoridades ecuatorianas] de hecho ha sido un trato menos favorable para [el inversionista]". 78

321. EnFeldman c. México, el tribunal del TLCAN también encontr6 discriminacion, en la
que las autoridades mexicanas trataron de facto al reclamante menos favorablemente en virtud
de leyes que se aplicaban por igual al reclamante y a sus competidores nacionales.
Concretamente, las autoridades retuvieron los reembolsos fiscales del reclamante mientras los
otorgaban a los competidores nacionales del reclamante, negaron al reclamante permiso para
registrarse como exportador y permitieron a sus competidores nacionales hacerlo, y solo

sometieron al reclamante a auditorias, pero no a sus competidores nacionales.”8

322. Y, enOlin c. Libia, el tribunal determiné una violacién del trato nacional en la que el
reclamante demostré que Libia lo habia tratado menos favorablemente que sus dos competidores
locales, Dado que sus féabricas estaban exentas de una orden de expropiacion mientras no se
concedia al reclamante una exencién.”®® Habiendo considerado que "si el reclamante puede
probar que fue tratado menos favorablemente que una persona situada de manera similar,
Entonces habria un trato discriminatorio, a menos que el Demandado pueda probar que tal trato
diferente estaba justificado”?°!, el tribunal determind una violacion a pesar de que los activos del

inversor en dltima instancia no fueron expropiados.’92

323. A efectos de las medidas en cuestibn en este caso, Exmingua se encuentra en
“circunstancias similares” con Oxec, S.A., Oxec II, S.A., Minera San Rafael, S.A. y CGN. Como
se detalla mas arriba, cada una de estas compafias operé en Guatemala y fue sujeta a un régimen
regulatorio ambiental similar en la medida en que cada una tenia que completar una EIA y tener

la aprobacién del MEM.7¥3 Cada una de las empresas fue objeto de un procedimiento de amparo

8 D. 1177.

78 \/éase MarvinRoy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, NAFTA, ICSID caso nim. ARB(AF)/99/1,
Premio del 16 de diciembre de 2002 {{ 187-188 (CL-0093-ING/ESP).

0 Olin HLDGS. Ltd. Contrael Estadode Libia, caso N° 20355/MCP, Premio final de fecha 25 de mayo de 2018 {1
184-185, 194, 205 (CL-0150-ENG).

1D, 1 203.
21D, q211, 213, 215.
798 \/éase supra , seccion I11.B, 111.D.2.c.
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en el que una ONG impugno la validez de sus licencias previamente expedidas por no haber
celebrado consultas en el Estado de conformidad con el Convenio 169 de la OIT y74 | en cada
caso, Los tribunales encontraron que el Estado no habia cumplido con sus obligaciones en virtud
del Convenio 169 de la OIT al expedir las licencias, Y que esas licencias solo podrian “recuperar
la eficacia” una vez que el MEM realiz6 y completé las consultas.” Por estas mismas razones,
los demandantes también se encuentran en “circunstancias similares” con los inversionistas que
poseen o controlan cada uno de estos proyectos. Como también se sefialé anteriormente, los
proyectos Oxec son propiedad o estan controlados por nacionales guatemaltecos, mientras que
los proyectos Minera San Rafael y CGN son propiedad o estan controlados por nacionales de

terceros, a saber, Canaday Suiza, respectivamente.?%

324. A pesar de estar en circunstancias similares, las Demandantes y Exmingua recibieron un
trato menos favorable, por parte de los tribunales guatemaltecos y el MEM, que Oxec, San
Rafael y CGN, y sus respectivos inversionistas, en relacion con la operacion de la inversion de

las Demandantes.

325. En primer lugar, como en Clayton, donde se constatd que el Canada habia sometido el
proyecto del reclamante a un nivel de examen mas oneroso que sus comparadores, el Tribunal
Constitucional de Guatemala someti6 a Exmingua a un trato desigual y desfavorable
suspendiendo sus operaciones, Al tiempo que permite a Oxec continuar operando hasta que el
MEM inici6 y concluyé las consultas,’®” este trato desfavorable fue conferido a pesar de que los
tribunales guatemaltecos encontraron la misma violacion por parte del Estado en ambos

casos. 798

%% \éase supra, seccion I1.E.3.
795 éase supra, seccion I1.E.3.
7% véase supra, seccion 1.E.3.

T WilliamRalph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N° 2009-04, laudo de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 11 685, 687 (CL-0088-ENG); véase también supra , seccién
I1.D.2.c.
"8 William Ralph Clayton y otros c. el Gobiemode Canada, TLCAN, caso PCA N° 2009-04, laudo de jurisdiccion
y responsabilidad de fecha 17 de marzo de 2015 { 685, 687 (CL-0088-ENG); véase también supra , seccion
I.D.2.c.
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326. En segundolugar, ademas de exigir que el MEM lleve a cabo y complete las consultas
con las comunidades locales antes de que la licencia de Exmingua pudiera “recuperar la
eficacia”, los tribunales de Guatemala impusieron una condicién adicional, onerosa, subjetiva e
incierta a Exmingua, que no se impuso a ningln otro proyecto comparable, antes de que se
reanudaran sus operaciones. Como se ha indicado anteriormente, a diferencia de los casos
relacionados con Oxec, San Rafael o CGN, el Tribunal Constitucional dictaminé que Exmingua
no puede reanudar las operaciones a menos que se determine que las operaciones no amenazarian
la existencia de la poblacion indigena en las cercanias del proyecto minero,’®® lo que, también,
Equivale a un trato desigual, en violacion de las obligaciones de trato nacional y NMF de
Guatemala.

327. Tercero, y como también se ha descrito mas detalladamente, los tribunales de Guatemala
aplazaron por seis afios el proceso relativo a la licencia de explotacion de Exmingua, en
violaciéon de los principios constitucionales fundamentales y de la Ley de amparo, Si bien se
decidieron las mismas cuestiones con respecto a las licencias de inversion de inversores
nacionales y de terceros Estados en menos de la mitad de ese tiempo,8%° esos otros casos,
ademas, se presentaron después del caso de Exmingua8®!y, sin embargo, se decidieron en un
plazo notablemente menor. Esto se ve claramente con respecto a la decision del Tribunal
Constitucional sobre la apelacion de Exmingua, que fue la primera de las cuatro apelaciones
presentadas respecto de cada uno de los proyectos mencionados, y la dltima, por mucho, que se
decidi6. 802

328. Por ultimo, ademas del poder judicial, el poder ejecutivo también ha discriminado a las
Demandantes y Exmingua. En particular, el MEM inici6 y completd las consultas para Oxec en
un plazo de solo unos meses, mientras que se ha negado incluso a iniciar las consultas para
Exmingua, y ciertamente no ha concluido ninguna de esas consultas. Como se ha descrito
anteriormente, EI 26 de junio de 2017, dos meses después de la sentencia del Tribunal

Constitucional en el caso Oxec que ordenaba al MEM que realizara consultas, el MEM informo

9 véase supra, seccion I11.D.2.c.
800 \/éase supra , seccion 111.D.2.a.
801 véase supra, seccion I1.E.3.
802 véase supra, seccion I1.E.3.
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a la Corte Suprema de que habia ejecutado un plan de consulta,2% luego el MEM implemento
rapidamente el plan de consulta y lo completdé Las consultas cinco meses después, el 11 de
diciembre de 2017804 en cambio, el MEM se ha negado a realizar consultas en el caso de
Exmingua en mas de cuatro afios, A pesar de haber sido ordenado por el Tribunal Constitucional
el 5 de mayo de 2016 y por el Tribunal Supremo el 28 de junio de 2016,805 al igual que las
autoridades mexicanas de Feldman, cuya aplicacion incoherente de la ley condujo a un trato
desfavorable del demandante al ser sometido a auditorias, Negada la devolucién de impuestos, y
al estar imposibilitada de exportar, el enfoque disparejo del MEM para llevar a cabo consultas ha

dado lugar a que Exmingua reciba un trato menos favorable que Oxec también a este respecto.806

IV. DANOS

A. Guatemala esté obligada a hacer una reparacién completa por los dafios
causados por sus violaciones del DR-CAFTA

329. Como es habitual en muchos tratados de inversion, el DR-CAFTA s6lo proporciona una
formula para la compensacion por expropiacion legal, pero no establece un estandar de
compensacion ni especifica ninguna otra forma de reparacion por expropiacion ilegal o por
violaciones de otras protecciones de inversion.87 El tratado de inversion aplicable no establece
ninguna forma expresa de reparacion o norma de indemnizacion por las violaciones, se aplica el

derecho internacional consuetudinario para determinar la medida apropiada de los dafios y

803 /éase Plan de Consulta Correctiva de julio de 2016 (C-0559-ESP/ING); memoria del primer Informe Trimestral
de consultas Pablicas del MEM de fecha 29 de junio de 2017 (C-0560-ESP/ING); véase también elsuprall.E.1.

804 Memoria del Informe final de consultas Piblicas del MEM de fecha 11 de diciembre de 2017 (C0561-ESP/ING);
Maria Rosa Bolafios, “el MEM completa consultas con 11 comunidades para elcaso Oxec”, la Prensalibre (C-
0562-ESP/ING).

85 Corte Constitucional de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo provisional de 5de mayo de 2016
(C-0143-ESP/ING); Corte Suprema de Guatemala, caso N° 1592-2014, sentencia de amparo definitorio de 28 de
junio de 2016, Seccidn V11 (C-0144-ESP/ING); véase tambiénsupra seccion I1.E(4).

806 \éase MarvinRoy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, NAFTA, ICSID caso nim. ARB(AF)/99/1,
Premio del 16 de diciembre de 2002 {1 187-188 (CL-0093-ING/ESP).

807 véase DR-CAFTA, articulo 10.7.2 (CL-0001-ING/ESP) (“la indemnizacién: A) se pagara sin demora; b) serd
equivalente al valor justo de mercado de la inversidn expropiada inmediatamente antes de que se produzca la
expropiacion («lafecha de la expropiacién»); c) no reflejar ninglin cambio en elvalorque se produzca porque la
expropiacion prevista se habia conocido antes; y d) ser plenamenterealizable y libremente transferible.”) ; 1d., art.
10.7.3 ("Si el valorjusto de mercado sedenomina en una monedalibremente utilizable, la indemnizacién pagada no
serd inferior al valor justo de mercado en la fecha de la expropiacion, mas intereses a una tasa comercialmente
razonable para esamoneda, devengados desde la fecha de la expropiacion hasta la fecha delpago.”).
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perjuicios.8%® En virtud del derecho internacional consuetudinario, la norma general de
indemnizacion por los actos internacionalmente ilicitos, incluidas, entre otras, las expropiaciones

ilicitas, es "reparacion plena".809

330. Los articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos (“Articulos de la CDI") disponen que "el Estado
responsable esta obligado a reparar plenamente el perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito™1° . Los articulos 35 y 36 de la CDI establecen que "un Estado
responsable de un hecho internacionalmente ilicito estd obligado a restituir, es decir, a
restablecer la situacion que existia antes de que se cometiera el hecho ilicito", Que el Estado

"tiene la obligacion de indemnizar por los dafios causados por ello, en la medida en que tales

808 \/éase, por ejemplo, Khan Resources Inc., Khan Resources B.V.y CAUC Holding Co. Ltd. Contrael Gobierno de
Mongoliay MonAtom LLC, CNUDMI, PCA caso nim. 2011-09, Premio sobre el fondode la cuestionde fecha2 de
marzo de 2015 11 368-369 (CL-0114-ENG) (Aplicando los principios de derecho internacional consuetudinario
establecidos en el caso de la fabrica de Chorzow), en los que "la responsabilidad de los demandados se ha
establecidoen virtudde la Ley de inversiénextranjera — un estatuto mongol—y la ECT — un tratado internacional — .
. Ni la ECT ni la ley mongola establecen unanorma especifica de indemnizacion por expropiaciénilegal”); Siemens
A.G. c. la Republica Argentina, caso ICSID N° ARB/02/8, Laudo de 6 de febrero de 2007 { 349 (CL-0159-ENG)
("la ley aplicable a la determinacion de la indemnizacion por incumplimiento de tales obligaciones del Tratado
[expropiacion ilegal y trato justoy equitativo] es el derecho internacional consuetudinario. El propio Tratado solo
prevé unaindemnizacion por expropiacion de conformidad conlos términos del Tratado.””); CMS Gas Transmission
Co. Contrala RepublicaArgentina, caso ICSID num. ARB/01/8, Premio de 12 de mayo de 2005 § 409 (CL-0062-
ING/ESP) (“[T]el Tratado no ofreceninguna orientacion s obre la medida apropiada de los dafios 0 laindemnizacion
en relacién con un tratojusto y equitativoy otras infracciones de las normas establecidas en elarticulo Il Estees un
problema comdn a la mayoria de los tratados bilaterales de inversion y otros acuerdos como el TLCAN. En
consecuencia, el Tribunal debe ejercer sudiscrecion paraidentificar lanorma que mejor se adapte a lanaturalezade
las infracciones encontradas".

809 véase ,porejemplo, caso relativo a la fabricade Chorzow (méritos) (Ger.v.Pol.),sentencia N° 13 de 13 de
septiembre de 1928, 1928 P.C.1.J., serie A-no 17 (en adelante “fabrica de Chorzow”), en 29 (CL-0232-ENG)
(“[R]separacion, porlo tanto, es el complemento indispensable de la falta de aplicacion de una convencion, y no hay
necesidadde que esto seindique en la convencion misma.”); ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contra
Republica de Hungria, caso del CIADI niim. ARB/03/16, Premio de fecha 2 de octubre de 2006 484 (CL-0162-es)
("lanorma de derecho internacional consuetudinario para la evaluaciéon de los dafios resultantes de un actoilicito se
establece en la decision del PCJ en el caso de la fabrica de Chorzow. . ..”); LG&E Energy Corp. Y otrosc. la
Republica Argentina, caso del CIADI num. ARB/02/1, Premio de fecha 25 de julio de 2007 { 30-31 (CL-0237-
ENG) (“[T]la norma apropiada para la reparacion en virtud del derecho internacional es la reparacion “plena”
establecida . . En el caso de la fabrica de Chorzdw y codificado en el articulo 31 de la Comision de Derecho
Internacional proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos").

80 Rep. De la Comm. De Derecho Internacional sobre la responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos, 53° sess., un Doc./56/10, reimpreso en [2001] 2(2) Y.B. INT’L L. Comm’N 20,
documento de las Naciones Unidas A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (en adelante “Articulos de la Coalicion™), Articulo
31(1) (énfasis afiadido) (CL-0123-ENG).
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dafios no se compensen por restitucion”, y que "la indemnizacion cubrird cualquier dafio que

pueda ser objeto de evaluacién financiera, incluida la pérdida de beneficios".811

331. Asi, en elcaso historico relativo a la fabrica de Chorzow, la Corte Permanente de

Justicia Internacional (“PCIJ”) sostuvo que:

El principio esencial contenido en la nocion real de un acto ilicito, principio que
parece estar establecido por la practica internacional y, en particular, por las
decisiones de los tribunales arbitrales es que la reparacién debe, en la medida de
lo posible, borrar todas las consecuencias del acto ilegal y restablecer la
situacion que, con toda probabilidad, habria existido si ese acto no se hubiera
cometido.812

La PCIJ explico ademas que lo que se requiere es “restitucion en especie, o, si esto no es posible,
pago de una suma correspondiente al valor que una restitucion en especie llevaria; [y] la
indemnizacion, si fuera necesario, de dafios y perjuicios por pérdidas sufridas que no estarian

cubiertos por restitucion en especie o pago en lugar de ello."s13

332. Los tribunales de los Estados inversores han aplicado ampliamente esta norma para
compensar a los inversores por los dafios causados ilegalmente por los
Estados.84 como observé el tribunal de ADC c. Hungria, "no puede haber duda alguna sobre la

vitalidad actual del principio de la fabrica de Chorzow, La Corte Internacional de Justicia ha

81 Articulos de la Coalicion, articulos 35, 36 (CL-0123-ENG)

812 Fabrica de Chorzéw, en 47 (énfasis afiadido) (CL-0232-ENG); Véase también ATA Construction, Industrial and
Trading Co. C.el ReinoHachemitade Jordania, casodel CIADI nim. ARB/08/2, Decision sobre interpretacién y
sobre la solicitud de medidas provisionales de fecha 7 de marzo de 2011 1 40 (CL-0238-ENG) (encontrar que la
norma de la fabrica de Chorzow es una “norma universalmente reconocida”); Rumeli TelekomA.S.y Telsim Mobil
Telekomikasyon Hizmetleri A.S. c. RepUblicade Kazajstan, casodel CIADI nim. ARB/05/16, Decisi6on del Comité
Especial de fecha 25 de marzo de 2010, 1 141 (CL-0239-ENG) (“la prueba general de la «reparacion completa»,
que figuraen elarticulo 31 del proyectode articulos de la CDI, puede sersimplemente declarada. Es ese clasico
formulado .. . en el caso de la fabrica de Chorzow.. . .”) (énfasis en el original).

83 Chorzéw Factory, en 47 (CL-0232-ENG); véase también DR-CAFTA, articulo 10.26.1 (CL-0001-ING/ESP)
("cuandoun tribunaldicte un laudodefinitivo contra un demandado, el tribunal podrdotorgar, por separado o en
combinacion, Unicamente: A) dafios monetarios y cualquier interés aplicable; b) restitucion de bienes, en cuyo caso
el laudo dispondra que el demandado podra pagar dafios monetarios y cualquier interés aplicable en lugar de
restitucion.").

814 éase, por ejemplo, Joseph Charles Lemire c. Ucrania, caso del CIADI nim. ARB/06/18, Premio de fecha28de
marzo de 2011 § 149 (CL-0253-ENG) ("generalmentese admite que en situaciones en las que elincumplimiento de
la norma FET no conduce a la pérdida total de lainversidn, El propositode lacompensaciéon debe ser colocar al
inversoren lamisma posicidn pecuniaria en la que habria estado siel demandadono hubiera violadoel TBL. . . .”).
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atestiguado repetidamente su vigor actual.”’815 en consecuencia, como lo explico el tribunal en la
AAPL contra Sri Lanka, "el importe de la indemnizacion debida debe calcularse de manera que
refleje adecuadamente el valor total de la inversion perdida como resultado de dicha destruccion

y los dafios incurridos como resultado de ella™.816

333.  Numerosos tribunales han afirmado que esta norma se aplica para determinar la
indemnizacion por expropiaciones ilegales,8” asi como por violaciones de otras protecciones de
los tratados de inversion, incluso por no otorgar plena proteccion y seguridad constante y trato

justo y equitativo, asi como por trato discriminatorio o arbitrario.s!®

85 ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. ContraRepUblica de Hungria, caso del CIADI nim. ARB/03/16,
Premio de fecha 2 de octubre de 2006 493 (CL-0162-ENG).

86 Prod. Agricola de Asia. Ltd. Contra Republica Socialista Democréatica de Sri Lanka, caso ICSID nam.
ARB/87/3, Premio de fecha 27 de junio de 1990 1 88 (CL-0254-ENG); véase también ADC Affiliate Ltd. Y ADC &
ADMC Mgmt. Ltd. Contrala Republicade Hungria, casodel CIADInim. ARB/03/16, laudo de 2 de octubre de
2006 1 495 (CL-0162-ENG) (por considerar que los demandantes deben ser adjudicados, “en las palabras de la
decision de la fabrica de Chorzoéw, “pago de una suma correspondiente al valor que una restitucion en especie
llevaria”); Siemens A.G. c. la RepUblica Argentina, casodel CIADI nim. ARB/02/8, Laudo de 6 de febrero de 2007
{1 352 (CL-0159-ENG) (considerandoque"laindemnizacion debe teneren cuenta "todos los dafios financieramente
evaluables" o "eliminartodas las consecuencias delacto ilegal™"); Compafiia de Aguas del Aconquija S.A.y Vivendi
Universal S.A. contraRepublica Argentina, caso ICSID nim. ARB/97/3, Premio del 20 de agosto de 2007 § 8.2.7
(CL-0142-ENG) (sosteniendo que "elnivel de dafios otorgados en elarbitraje internacional sobre inversiones debe
ser suficiente para compensar plenamente a la parte afectada y eliminar las consecuencias de la accion del
estado"); Biwater Gauff(Tanzania) Ltd. Contra laRepUblica Unida de Tanzania, caso del CIADI nim. ARB/05/22,
Premio de fecha 24 de julio de 2008 774 (CL-0085-ENG) (observando que “la indemnizacién debe cubrir
‘cualquier dafioquepuedaser objetode evaluacion financiera, incluida lapérdidade beneficiosen la medida en
que se establezca’”) (énfasis en el original); PetrobartLtd. Contra la RepUblicaKirguisa, SCCcaso N° 126/2003,
Premio de fecha 29 de marzo de 2005, en 77-78 (CL-0255-ENG) (sosteniendo que "Petrobart se colocara en la
medida de lo posible financieramente enla posiciénen quese hubiera encontrado, sino se hubieran producido las
infracciones™).

817 éase Siemens A.G. c. la RepUblica Argentina, caso ICSID nim. ARB/02/8, Premio del 6 de febrero de 2007 {1
349-352 (CL-0159-ENG); Saipem S.p.A. c. la Republica Popular de Bangladesh, caso ICSID nam. ARB/05/07,
Premio del 30 de junio de 2009 | 201 (CL-0145-ENG); ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contra
Republica de Hungria, caso ICSID nim. ARB/03/16, Premio de fecha 2 de octubre de 2006 |1 483-484 (CL-0162-
ENG); MTD Equity Sdn.BHD.Y MTD Chile S.A. contraRepublicade Chile, caso ICSID nim. ARB/01/7, Premio
de fecha 25 de mayo de 2004 238 (CL-0208-ENG).

818 \véase, por ejemplo, loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs contra Republica de Georgia, casos del CIADI
numeros ARB/05/18 y ARB/07/15, Premio de fecha 3 de marzo de 2010 1 408, 451-452, 594 (CL-0163-ENG)
(Aplicar la normade derecho internacional consuetudinario de indemnizacién aunaexpropiacién ilicitay a una
violacion de la obligacion de la FET); Gold Reserve, Inc. ContraRepublicaBolivarianade Venezuela, caso ICSID
num. ARB(AF)/09/1, Laudo de fecha 22 de septiembre de 2014 { 678 (CL-0256-ENG) (aplicando la norma de
derecho internacional consuetudinario de indemnizacion a la violacion de laobligacion de FET); Petrobart Ltd.
Contra Kirguistan Republic, SCC caso N° 126/2003, Premio de fecha 29 de marzo de 2005, en 77-78 (CL-0255-
ENG) (aplicando la norma de derecho internacional consuetudinario de indemnizacion a las violaciones de las
obligacionesde la FET y de los medios efectivos); Occidental Exploration & Prod. Co.Vs.Ecuador, LCIA caso
num. UN3467, Premio final de 1 de julio de 2004 {1 200 de 207-210 (CL-0200-ENG) (aplicando la norma de
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334. Cuando, como aqui, las medidas del Estado anfitrion constituyan una violacion del
tratado, incluida una expropiacién ilegal, y el valor de la inversion aumente desde la fecha de la
toma hasta la fecha de la adjudicacion, la fecha de valoracion debe ser la fecha de la

adjudicacion, lo que es necesario para eliminar las consecuencias de la violacion. 819

derecho internacional consuetudinario de indemnizacion a las violaciones de las obligaciones de trato Nacional, FET
y sin menoscabo); National Grid plc contra Republica Argentina, CNUDMI, Laudo de 3de noviembrede 2008 11
180, 190, 269-270 (CL-0257-ENG) (aplicando lanorma de derecho internacional consuetudinario de indemnizacién
a las violacionesde laFET y a las obligaciones de Protecciony Seguridad constante); BG Group Plac. la Republica
de Argentina, CNUDMI, Premio final de 24 de diciembre de 2007 1Y 422-429 (CL-0050-ENG) (aplicacion de la
norma de derecho internacional consuetudinario de indemnizacion a las violaciones de las obligaciones de la FET y
de no menoscabo); Sempra Energy Int’l c. la Repiiblica Argentina, caso del CIADI no. ARB/02/16, Laudo de 28 de
septiembre de 2007 1 304, 314, 400-403 (CL-0258-ENG) (aplicando la norma de derecho internacional
consuetudinario de indemnizacion a las violaciones de la obligacionde FET y la clausula general) (anuladapor
motivos no relacionados); Enron Corp. Y Ponderosa Assets, L.P. c. la Republica Argentina, caso ICSID N°
ARB/01/3, Laudo de 22 de mayo de 2007 { 359 (CL-0259-ENG) (aplicando la norma de derecho internacional
consuetudinario de indemnizacion a las violaciones de la obligacidny clausulageneral de la FET) (anulado por
motivos no relacionados); CMS Gas Transmission Co. Contrala RepublicaArgentina, caso ICSID N° ARB/01/8,
Laudo de 12 de mayo de 2005 1 400-409 (CL-0062-ING/ESP) (aplicando la norma de derecho internacional
consuetudinario de indemnizacion a las violaciones de la obligacién y clausula general de la FET) (anulada
parcialmente por motivos norelacionados); Compafia de Aguas del Aconquija S.A.y Vivendi Universal S.A. contra
Republica Argentina, caso ICSID nam. ARB/97/3, Premio de fecha 20de agostode 200711 8.2.3-8.2.8 (CL-0142-
ENG) (aplicando la norma de derecho internacional consuetudinario de indemnizacién a una violacién de la
obligacion de FET).

819 yéase, por ejemplo, ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contrala Republicade Hungria, caso del
CIADI nim. ARB/03/16, Laudo de 2 de octubre de 2006 11 496-497 (CL-0162-ENG) (constatando que,donde “el
valor de la inversion después de la fecha de expropiacion. . . ha aumentado . . ., la aplicacion de la norma de la
fabrica de Chorzoéw exige que lafechade valoraciénseala fecha dellaudo y no la fecha de expropiacion, Dado que
esto es lo que es necesario para colocara los reclamantes en la misma posiciénque silaexpropiacién no hubiera
sido cometida."); Bernhard von Pezoldy otros c. la Republicade Zimbabwe, caso del CIADI nim. ARB/10/15,
Laudo de fecha 28de julio de 2015 { 813 (CL-0260-ENG) ("lasumade la indemnizacion a laque llegael [t]riarriva
debe reflejarel valor del [e]estado quese habria recibidosi la restitucion hubieratenido éxito; Es decir,el valor en
la fecha del[a]barrio.”); Siemens AG c. la RepUblica Argentina, caso ICSID num. ARB/02/8, Premio defecha 6 de
febrero de 2007 17 352-353 (CL-0159-ENG) (“la diferencia clave entre la compensacion bajo el proyecto de
Articulos y laférmuladelcaso de lafabricade Chorzow, Y el apartado 2 delarticulo 4 del Tratado es que, en virtud
del primero, la indemnizacién debe . . . «eliminar todas las consecuencias del acto ilegal» en lugar de la
compensacion «equivalente al valorde la inversiénexpropiada» en virtud del Tratado. .. Sélo es Igico que, sies
necesario borrartodas las consecuencias delactoilegal, el valor de lainversion en elmomento de este [a]barrio sea
compensado en su totalidad.”); El Paso Energy Int’l Co. Contra la Republica Argentina, caso ICSID N° ARB/03/15,
Premio de fecha 31 de octubre de 2011 §f 706-707 (CL-0047-ING/ESP) (considerando que, debido a que la
expropiacion era ilegal, “la propiedad. .. se evaluar por referencia no almomento de ladesposesion, como en el
caso de unaexpropiacion legal, pero en elmomento en quese pague laindemnizacion, es decir, lafechadel laudo,
porque "la[clJompensaciénes en realidad en lugar de la restitucion que «seha vuelto imposible», de modo que debe
corresponder «al valor que una restitucion en especie llevaria»); Compafiiade Aguasdel Aconquija S.A. y Vivendi
Universal S.A. contraRepublicaArgentina, caso del CIADInim. ARB/97/3, Premio del 20 deagosto de 2007 11
8.2.3-8.2.5 (CL-0142-ENG) (“"elTratado establece, pues, quelaindemnizacion por expropiaciénlegalse base en el
valor real de la inversién. . . Sin embargo, no pretende establecer una lex specialis que rija las normas de
indemnizacion por expropiaciones ilicitas. . . No cabe duda de la vitalidad de ladeclaracién de la fabrica de
Chorzéwde la norma sobre dafios y perjuicios en virtud del derecho internacional consuetudinario. .. También esta
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335. Asi, en el caso de la fabrica de Chorzéw, en el que la PCIJ sostuvo que la indemnizacion
debida al Gobierno aleméan tenia que cubrir el valor de restitucion de la empresa expropiada en
violacién de los términos de la Convencion de Ginebra, y dada la probabilidad de que, Pero para
la conducta de Polonia, el valor de la empresa habria tenido un valor mas alto en la fecha del

juicio, la PCIJ explico que:

De ello se deduce que la indemnizacion debida al Gobierno alemén no se limita
necesariamente al valor de la empresa en el momento de la desposesion, mas los
intereses del dia del pago. Esta limitacion sélo seria admisible si el Gobierno
polaco hubiera tenido derecho a expropiar, y si su hecho ilicito consistiera
simplemente en no haber pagado a las dos Empresas el precio justo de lo que se
expropio; en el presente caso, Tal limitacion podria dar lugar a que Alemania y
los intereses protegidos por la Convencion de Ginebra, en cuyo nombre actua el
Gobierno aleméan, se situaran en una situacion mas desfavorable que la que
habrian tenido Alemania y esos intereses si Polonia hubiera respetado dicha
Convencion. Tal consecuencia no solo seria injusta, sino también y sobre todo
incompatible con el objetivo de ... la Convencion ... .80

336.  Asimismo, cuando el tribunal de la ADC llegd a la conclusion de que Hungria habia
expropiado ilegalmente la inversion del reclamante, el tribunal sostuvo que "la aplicacion de la
norma de la fabrica de Chorzow exige que la fecha de valoracion sea la fecha del laudo y no la
fecha de la expropiacion, Dado que esto es lo que es necesario para poner a las Demandantes en
la misma posicion que si la expropiacion no hubiera sido cometida.”®2! del mismo modo,

en Siemens c. Argentina, el tribunal sostuvo que:

En virtud del derecho internacional consuetudinario, Siemens tiene derecho no
solo al valor de su empresa a partir del 18 de mayo de 2001, fecha de
expropiacion, sino también a cualquier valor mayor que la empresa haya obtenido
hasta la fecha de este Premio, ademas de cualquier dafio resultante. . . . Es légico
que, si es necesario borrar todas las consecuencias del acto ilegal, el valor de la
inversion en el momento de este Premio sea compensado en su totalidad. De lo
contrario, la indemnizacién no cubriria todas las consecuencias del acto ilegal. 822

claro que tal norma permite, si los hechos asi lo exigen, una tasa de recuperacion mas alta que la prescrita en el
articulo 5(2) para expropiaciones legales™). (énfasis en el original).

820 Fabrica de Chorzéw, en 47 (CL-0232-ENG).

81 ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contra la Republica de Hungria, caso del CIADI nam.
ARB/03/16, Premio de fecha 2 de octubre de 2006 { 497 (CL-0162-ENG).

82 Siemens AG c. la RepUblica Argentina, caso ICSID nim. ARB/02/8, Premio de fecha6de febrero de 2007 1
352, 353 (CL-0159-ENG).
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337. Como ya se ha explicado, la expropiacion de Guatemala también es ilegal. Por lo tanto,
los demandantes tienen derecho a una indemnizacion por una cantidad que refleje el valor de sus

inversiones expropiadas en la fecha de la adjudicacion del Tribunal.

B. La reparacion completaincluye la indemnizacion por lucro cesante

338. El derecho internacional consuetudinario, como se refleja en el articulo 36(2) de los
articulos de la CDI, exige que la indemnizacion por un hecho internacionalmente ilicito “"cubra
cualquier dafio financieramente evaluable, incluida la pérdida de beneficios en la medida en que
se establezca™?23 . la compensacion por futuras pérdidas de beneficios debe concederse cuando

se establezca,824 como han confirmado numerosos tribunales de arbitraje sobre inversiones.82>

339. En general, las ganancias perdidas se calculan utilizando un enfoque de ingresos, en el

que los flujos de caja futuros de la empresa se proyectan y se descuentan a la fecha de

823 Articulos de la Coalicion, Articulo 3(2) (CL-0123-ENG).

824 \véase, por ejemplo, el Gobierno del Estadode Kuwaitcontrala American Independent Qil Co., Premio final de
fecha 24 de marzo de 1982, 21 I.L.M. 976, 11 148-149 (1982) (CL-0261-ENG) (concesion de ganancias perdidas
sobre labase de “expectativas legitimas” derivadas del acuerdo de concesion en cuestion); Sapphire Int’l Petroleums
Ltd. Contra National Iranian Oil Co., Premio del 15 de marzo de 1963, 35 I.L.R. 136, en 186 (1994) (CL-0241-
ENG) (“la concesiénde indemnizacion por la pérdida de beneficios o la pérdidade unposible beneficio ha sido
frecuentemente permitida por tribunales internacionales™); Stephen M. Schwebel y J. Gillis Wetter, algunos casos
poco conocidos sobre concesiones, 40 BRriT. SI, B. INT’L L. 183, 222 (1964) (CL-0262-ENG), DISCUTIENDO Greek
Telephone Co. Contra Grecia, Premio de fecha 3de enero de 1935 (fallo de que el reclamante debeserindemnizado
"porlo que hubiera obtenido" siel Estado hubiera actuado legalmente en relaciéncon laconcesién); Casode mayo
(Guatemala contra Estados Unidos), Premio de fecha 16 de noviembre de 1900, 15 R.1.A.A. 47, 72 (1900) (CL-
0263-ENG) (adjudicando ganancias perdidas por “todos los beneficios que se derivaran del ferrocarril hasta la
finalizacion del plazo de [concesion]”); Delagoa Bay y East African Railway Co. (EE.UU. Y Gran Bretafia c.
Portugal), Premio del 30 de marzo de 1900, Extractos reportadosen 3 MARJORIE WHITEMAN, DAROS EN DERECHO
INTERNACIONAL 1694, 1697 (1943) (CL-0264-ENG) (otorgando tanto “dafios que se han sostenido como beneficios
que se han perdido” tras la anulacién de una concesion ferroviaria a 35 afios,apesarde que la concesionaria no
habia iniciado operaciones en el momento en que seanuld la concesion).

825 /éase, por ejemplo, la empresa Liberian Eastern Timber Corp. Contra la Republicade Liberia, caso del CIADI
num. ARB/83/2, Premio de fecha 31 de marzo de 1986, 2 I.L.R. 346, en 372 (1994) (CL-0265-ENG) (sosteniendo
que elreclamante tenia "derechoa una indemnizacion por dafios y perjuiciostantopor sus inversiones perdidas
como por sus beneficios futuros perdidos* tras la retirada ilicita de una concesion forestal); SD Myers, Inc. Contrael
Gobiernode Canada, TLCAN/CNUDMI, segundo Premio parcial de fecha 21 de octubre de 2002 228 (CL-0266-
ENG) (Sosteniendoque "el Canadadebe compensar [al reclamante] por las corrientes de ingresos netos que perdio”
y, porlo tanto, otorgandounamedida de las ganancias perdidasen queelreclamante demostrd que su negocio
probablemente habria tenido éxito, pero por las acciones del Canada); ADC Affiliate Ltd. YADC & ADMC Mgmt.
Ltd. Contrala Republicade Hungria, casodel CIADI nam. ARB/03/16, Premio de fecha2de octubre de 2006 {1
507, 514 (CL-0162-ENG) (que concede unaindemnizacidn sobre labase de un anélisis del DCF establecido en un
plan de negocios contemporaneo); Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. contrala
Republica de Kazajstan, Caso del CIADI nim. ARB/05/16, Premio de fecha 29 de julio de 2008 {1 810-813 (CL-
0147-ENG) (en la que se sostieneque, “elvalorde eseactivoestabadirectamente vinculado a su potencial para
produciringresos futuros, no existe una alternativa realista a utilizar el método del DCF para atribuirlo un valor”).
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valoracion, como en un analisis de flujo de caja descontado (“DCF”), O utilizando un enfoque de
mercado, en el que un valor para la empresa se calcula mediante la obtencién de un mdltiplo a

partir de empresas comparables que cotizan en bolsa o de transacciones comparables. 826

340. A fin de recuperar las ganancias perdidas previstas, no se puede mantener al reclamante
al nivel imposible de establecer el monto de esas ganancias perdidas futuras con absoluta certeza.
Como explicd el tribunal Crystallex contra Venezuela:

[O]nya que el hecho de la rentabilidad futura estd establecido y no es
esencialmente de naturaleza especulativa, la cantidad de tales beneficios no
necesita ser probada con el mismo grado de certeza. En otras palabras, el
reclamante debe demostrar que se le ha privado de beneficios que en realidad se
habrian obtenido. Esto requiere demostrar que existe suficiente certeza de que
habia participado o habria participado en una actividad de creacion de beneficios,
pero para el hecho ilicito del Demandado, y que esa actividad habria sido
realmente rentable.82’

341 El tribunal de Lemire c. Ucrania reconocid asimismo que no se podia esperar que el
reclamante demostrara la cuantia de los dafios, en particular la pérdida de beneficios, con el

mismo grado de certeza que la existencia de dafios:

Si bien la existencia de dafo es segura, calcular la cantidad exacta de la
compensacion esta plagado de mucha mas dificultad, inherente a la propia
naturaleza de la hip6tesis de «pero para». La valoracién no es una ciencia exacta.
El Tribunal no tiene bola de cristal y no puede afirmar que sepa lo que habria
sucedido bajo una hip6tesis de no violacién; lo mejor que cualquier tribunal puede
hacer es hacer una evaluacion informada y concienzuda, teniendo en cuenta todas
las circunstancias pertinentes del caso, no a diferencia de la realizada por

826 \fersant 7 20-21.

821 Crystallex Int 'l Corp. Contra Repuiblica Bolivariana de Venezuela, caso ICSID no. ARB(AF)/11/2, Premio de
fecha 4 de abril de 2016 1875 (énfasis en original) (CL-0153-ENG); véase también Archer Daniels Midland Co. Y
Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. Contra Estados Unidos Mexicanos, caso ICSIDno. ARB(AF)/04/5, Laudo
de fecha 21 de noviembre de 2007 { 285 (CL-0195-ENG) (sosteniendo que "las pérdidas de beneficios son
permisibles en la medida en que las Demandantes demuestren que el presuntodafio noes especulativo o incierto, es
decir, que los beneficios previstos eran probables o razonablemente anticipados y no meramente
posibles"); Compafiade Aguas del Aconquija S.A.y Vivendi Universal contra RepublicaArgentina, caso ICSID
num. ARB/97/3, Premio de fecha 20 de agosto de 2007 1 8.3.3 (CL-0142-ENG) (sefnalandoque “lacompensacion
por lucro cesante se otorga generalmente sdlo cuando se puede establecer rentabilidad futura (El hecho de la
rentabilidad frente a la cantidad) con cierto nivel de certeza”); 3 MARJORIE M. WHITEMAN, DANOS EN LA LEY
INTERNACIONAL 1837 (1943) (CL-0267-ENG) (“para que sea permisible, los beneficios anticipados no deben ser
demasiado especulativos, contingentes, inciertos, y similares. Debe haber pruebas de que se habian previsto
razonablemente; y de quelos beneficios previstos eran probables y no simplemente posibles™).
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cualquiera que evalle el valor de una empresa sobre la base de sus probables
ganancias futuras.828

342.  Del mismo modo, el tribunal de Impregilo c. la Argentina sostuvo que, si bien incumbia
al reclamante "[ijn principio . . Para demostrar que sufrio el dafio por el que pide que se le
indemnice,” porque “no se puede establecer con certeza en qué situacion habria sido AGBA -y
por lo tanto Impregilo—, Si la Republica Argentina hubiera violado el estandar de trato justo y
equitativo no se hubiera producido”, “seria irrazonable exigir pruebas precisas del alcance del
dafio sufrido por Impregilo”82° ElI tribunal dictamind asi que, "[en lugar de eso, Las
probabilidades y estimaciones razonables tienen que ser suficientes como base para las
reclamaciones de indemnizacién”830 . Asimismo, el tribunal de Kardassopoulos contra
Georgia observd que el "principio enunciado por la gran mayoria de los tribunales arbitrales. . .
no impone a las Partes ninguna carga de prueba que vaya mas alld de un equilibrio de
probabilidades.”®31 el Comité ad hoc en Rumeli c. Kazajstan estuvo de acuerdo, el hecho de que
el ejercicio [de valoracion] sea inherentemente incierto no es una razon para que el tribunal se
oponga a la indemnizacion por dafios y perjuicios, y que sea “suficiente. . . admitir con suficiente

probabilidad Ia existencia y el alcance del dafio.”832

343. De hecho, si un tribunal impusiera a una parte una carga probatoria tan onerosa que no
pudiera ser dada de alta, el tribunal violaria el principio de igualdad de trato de las partes.

Como explicd el tribunal de Achmea contra la Republica Eslovaca:

Corresponde al reclamante probar su caso en relacion con el «desamage causado».
Dicho esto, el requisito de la prueba no debe ser imposible de aprobar. Tampoco

828 Joseph Charles Lemirec. Ucrania, casodel CIADI nim. ARB/06/18, Premio de fecha 28 de marzo de 2011, |
248 (CL-0246-ENG).

89 Impregilo S.p.A. contraRepublica Argentina, caso ICSID N° ARB/07/17, Premio de fecha 21 de junio de 2011, {
371 (CL-0045-ING/ESP).

80 Impregilo S.p.A. contraRepublica Argentina, caso ICSID N° ARB/07/17, Premio de fecha 21 de junio de 2011, {
371 (CL-0045-ING/ESP).
81 Joannis Kardassopoulosy Ron Fuchs contra laRepublicade Georgia, casodel CIADI ARB/05/18y ARB/07/15,

Premio de fecha 3 de marzo de 2010 1 229 (CL-0163-ENG) (citando a Sapphire Int’l Petroleums Ltd. Contra
National Iranian Oil Co., Premio de fecha 15 de marzo de 1963, 35 ILR 136, en 187-188 (1994)).

82 Rumeli Telekom A.S.y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.c.Replblica de Kazajstan, caso del
CIADI nim. ARB/05/16, Decision de anulacién de fecha 25 de marzo de 2010 { 144 (CL-0239-ENG) (citando a
Sapphirelnt’l Petroleums Ltd. ContraNational Iranian Oil Co., Premio de fecha 15de marzo de 1963, 35 ILR 136,
en 187-188 (1994)).
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debe llevarse el requisito de precision razonable en la evaluacion del quantum
hasta el punto que la blisqueda de exactitud en la cuantificacion de pérdidas se
vuelve desproporcionadamente onerosa cuando se compara con el margen de
error.833

Asi pues, si bien un reclamante debe demostrar que la conducta del Estado demandado la causo,
solo tiene que probar, con una norma de “probabilidad razonable” o "probabilidad suficiente”, es

decir, "'no". . mas alla de un equilibrio de probabilidades,” la cantidad de dafio que ha sufrido.834

C. Como alternativa, los Tribunales pueden adjudicar una inde mnizacion por la
oportunidad perdida DE un reclamante de obtener ganancias

344, Cuando una reclamacion por lucro cesante basada en los enfoques de ingresos o de
mercado no sea apropiada o factible, debido a que los flujos de ingresos futuros son demasiado
inciertos, un tribunal puede, no obstante, conceder una indemnizacion por el valor de una

oportunidad perdida, Como83> observo el tribunal de Gemplus contra México, el concepto de

83 Achmea B.V. (anteriormente Eureko B.V.) contraReptblica Eslovaca [1], caso PCA N° 2008-13, Premio final de
7 de diciembre de 2012 § 323 (énfasis afiadido) (CL-0268-ENG); véase también MARK KANTOR, VALORACION
PARA ARBITRAJE: NORMAS DE INDEMNIZACION, METODOS DE VALORACION Y PRUEBAS EXPERTAS 73 (Kluwer Law
Int’12008) (CL-0269-ENG) (“[T]no es necesario establecer concretamente nicon certeza la cuantia de las ganancias
perdidas. Ello supondria una cargacasiinsuperable parael reclamantey beneficiaria a la parte que causo el

dafio e impediria que el reclamante pudiera demostrar concretamente su pérdida. Para tenerderechoa lapérdida de

beneficios, el reclamante debe demostrar con certeza razonable que los beneficios se habrian obtenido sin las

acciones deldemandado. Una vezque el reclamante puede demostrar con certeza razonable elhecho de la pérdida
de beneficios, s6lo tiene que proporcionar una base sobre la cual un tribunal pueda estimar razonablemente el
alcance de la pérdida de beneficios del reclamante. Este enfoque establece un equilibrio entre la necesidad de
pruebasen las que un tribunal pueda basar unaadjudicacion de ganancias perdidas y elreconocimiento de que la
dificultad para probar dafios se debe a la accién del demandado.”) (Citandoa John Y. Gotanda, Evaluacion de dafios
en el Arbitraje Comercial Internacional: Una comparacionconlas disputas del Tratado de inversion, presentado
enel VIII Foro Anualdel Tratado deinversiénde BIICL, 11 de mayo de 2007) (énfasis afiadido).

8% Impregilo S.p.A. contraRepublica Argentina, caso ICSID N° ARB/07/17, Premio de fecha 21 de junio de 2011
371 (CL-0045-ING/ESP); loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs contra la Republica de Georgia, caso ICSID
numeros ARB/05/18y ARB/07/15, Premio de fecha 3 de marzo de 2010 { 229 (CL-0163-ENG) (citando a Sapphire
Int’l Petroleums Ltd. Contra National Iranian Oil Co.,Premio de fecha 15 de marzo de 1963, 35 ILR 136, en 187-
188 (1994)).

85 SERGEY RIPINSKY & KEVIN WILLIAMS, DAROS EN LA LEY INTERNACIONAL DE INVERSIONES 291 (2008) (CL-
0233-ENG); VéasetambiénSaociété OuestAfricaine des Bétons Industriels c. Republicade Senegal, casodel CIADI
num. ARB/82/1, Premio de fecha 25 de febrero de 1988, traduccion al inglés del original francés reimpreso en 2
CIADI Rep 190 11 7.13, 12.05 (1994) (CL-0234-ENG) (EL RECLAMANTE OBTIENE UNA INDEMNIZACION BASADA EN
LA “PERDIDA DE OPORTUNIDADES”, YA QUE ERA “IMPOSIBLE CALCULAR LOS BENEFICIOS QUE SE HABRIAN OBTENIDO
SINO SE HUBIERAN PUESTOFIN A LAS RELACIONES DE LAS PARTES”).
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dafios por la pérdida de una oportunidad (oportunidad) es un principio general del derecho, y no

hay duda de que principios similares forman parte del derecho internacional. 836

345. Los demandantes de Gemplus eran en parte propiedad de una empresa mexicana, que
tenia una concesion para operar un registro nacional de vehiculos.837 El tribunal determin6 que
no podia valorar las pérdidas de los demandantes utilizando un enfoque del DCF porque, como
resultado de las medidas anteriores adoptadas por el Estado, La concesion no habia estado
operando como una preocupacion continua como se preveia en el acuerdo de concesion cuando
México desplazd al concesionario y finalmente revoco el acuerdo de concesion,®38 ni el tribunal
encontr6 el enfoque propuesto por el demandado sobre costos hundidos (es decir, otorgando a
los demandantes las cantidades que habian invertido, Sin tener en cuenta la pérdida de beneficios
0 la pérdida de oportunidades para obtener beneficios), en8¥ su lugar, utilizd un “curso
intermedio” y valor¢ las acciones de los demandantes en la concesion “por referencia (entre otras

cosas) a la pérdida razonablemente anticipada de beneficios futuros del concesionario. . ..”840

8% GemplusS.A. ,etal . ContraEstados Unidos Mexicanos, casos del CIADI no. ARB(AF)/04/3y ARB(AF)/04/4,
Premio de fecha 16 de junio de 2010 { 13-90 (CL-0155-ING/ESP); véase también Pac Rim Cayman LLC contra
Republica de el Salvador, caso del CIADI no. ARB/09/12, Decisién sobre las objeciones preliminares del
demandado en virtud de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA de 2 de agosto de2010 1246 (CL-0235-ENG)
(“[i]t puede serposible quetales dafios sean cuantificados como compensacionpor la pérdida de una oportunidad
incluso si(que el Tribunal no decide aqui) tales dafios no podian caracterizarse como compensacionporla pérdida
de un derecho «automatico» o «perfeccionado» a una concesion de explotacién minera. . ..”) ; Société Ouest
Africaine des Bétones Industriels c. Republicadel Senegal, caso del CIADIN° ARB/82/1, Premio de fecha 25 de
febrero de 1988, 2 CIADI Rep. 190, a 257 1 7.13 (CL-0008-ENG/FR) (explicando que "la reclamacion por dafios y
perjuicios no es la pérdidade beneficios en simisma, pero mas bien la pérdidade oportunidades, cuyo valor se
establece adiscreciéndel juezo arbitro, segln sea el caso."); Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd. Contra
la Republica Arabede Egipto, caso del CLADI nim. ARB/84/3, Premio de fecha 20 de mayo de 1992, 3 CIADI Rep.
189, al 240-241 1 215-218 (CL-0209-ENG) (encontrando que, Aunque el proyecto nohabia estado funcionando
durante eltiempo suficiente para adjudicar los dafios y perjuicios basados en un célculo del DCF, el reclamante tenia
derecho aunaindemnizaciénpor la pérdidade la"oportunidad de hacer un éxito comercial del proyecto").

87 GemplusS.A. etal . ContraEstados Unidos Mexicanos, casos del CIADI no. ARB(AF)/04/3y ARB(AF)/04/4,
Premio de fecha 16 de junio de 2010, 11 4-41 — 4-43 (CL-0155-ING/ESP).

88D, 1 13-70 — 13-72.

89D, 113-73.

80 |D, §13-75; véase tambiénBilconde Delaware, Inc. ,etal v. Gobiernode Canada, CNUDMI, Premio sobre
dafiosy perjuicios, opinion concurrente del Profesor Bryan P. Schwartzde fecha 10de enero de 2019 19 (CL-0244-
ENG) (que caracteriza esto como un"enfoque intermedio” de la valoracion, entreel calculo basado enel DCF de las
ganancias perdidas y la recuperacion de los costos hundidos, queesta respaldado por el derecho internacionaly “en
el que elinversorrecibe unacompensacion por una oportunidad perdida —no una certeza— de obtener laaprobacidn
reglamentariay de otra manera poder proceder conel proyecto, sin el hecho internacionalmente ilicito™).
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346. Al hacerlo, el tribunal de Gemplus se basd en los ingresos futuros previstos por los
demandantes, Pero no su metodologia del DCF, que caracteriza esto como “una forma
modificada del enfoque basado en los ingresos”81y encuentra apoyo para lo mismo en la
jurisprudencia de otros tribunales internacionales, la labor de la Comision de Derecho
Internacional y en muchos sistemas juridicos nacionales, como se refleja en los principios de
UNIDROIT. 842

347. En cuanto a la “calidad de la prueba probatoria” necesaria para determinar la pérdida de
ingresos futuros, el tribunal de Gemplus observd que, Si bien el comentario de la CDI parecia
enfatizar el elemento de "certeza", las autoridades juridicas citadas en el comentario aclararon
"gue el concepto de certeza es tanto relativo como razonable en su aplicacion, para ajustarse a las

circunstancias del caso particular".843

348.  El Gemplus observd ademas que el Articulo 7.4.3(1) de los principios de UNIDROIT,
que "reestablece ampliamente"” un principio general de varios sistemas juridicos nacionales, 844

requicre un ‘grado razonable de certeza’ para establecer una indemnizacion por
dafios futuros, confirmando asi ademéas que el requisito de certeza para probar la
reclamacion de indemnizacion de un reclamante es relativo y no incompatible con
una indemnizacién por pérdida de oportunidades.84>

De hecho, los principios de UNIDROIT reconocen la nocion de que "la ompensacion puede

deberse a la pérdida de una oportunidad en proporcién a la probabilidad de que ocurra™.846

81 GemplusS.A. ,etal . ContraEstados Unidos Mexicanos, casos del CIADI no. ARB(AF)/04/3y ARB(AF)/04/4,
Premio de fecha 16 de junio de 2010 § 13-75 (CL-0155-ENG).

#2D. 1913-83 — 13-90.

83 GemplusS.A.  etal . ContraEstados Unidos Mexicanos, casos del CIADI no. ARB(AF)/04/3 & ARB(AF)/04/4,
Premio de fecha 16 de junio de 2010 f 13-82 — 13-83 (citando A JAMES CRAWFORD, LOS ARTICULOS DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO de la Comision de Derecho Internacional 228, 1 27 (2002)) (CL-0155-ENG).

84 GemplusS.A. etal . ContraEstados Unidos Mexicanos, casos del CIADI no. ARB(AF)/04/3y ARB(AF)/04/4,
Premio de fecha 16 de junio de 2010 { 13-90 (CL-0155-ENG).

5 D. 113-88 (énfasis afadido).

86 \éanse los principios de UNIDROIT de los contratos comerciales internacionales 2016, disponibles
en https://www.unidroit.org/enqglish/principles/contracts/principles2016/principles2016-e.pdf, articulo 7.4.3 (CL-
0240-ENG) (*'certezadeldafio. (1) la compensacidonse debe Unicamente por dafios, incluyendo dafios futuros, quese
establece con un grado razonable de certeza. (2) la compensacién puede ser debida por la pérdida de una
oportunidad en proporcidéna la probabilidad de que ocurra. (3) cuando la cuantia de los dafios y perjuicios nopueda
establecerse con ungradode certeza suficiente, la evaluacién queda a discrecién del tribunal.™).
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349. El tribunal de Gemplus sefialo ademéas que el arbitro en Sapphire c. la National Iranian
Oil Company concedié una indemnizacion por pérdida de oportunidades, aunque el reclamante
aun no habia prospectado la zona de concesion y, por lo tanto, no podia determinar la pérdida de

beneficios:347

Dado que la cuestion se refiere a la concesion de una zona que ain no se ha
prospectado y en la que, por lo tanto, la presencia de lechos de petroleo en
cantidades comercialmente viables era y sigue siendo incierta, la existencia de
dafios no es indudable. Hoy nadie puede afirmar que la operacion hubiera sido
rentable, y nadie puede negarla. Pero si la existencia de dafios es incierta, es
evidente, sin embargo, que el demandante tuvo la oportunidad de descubrir
petr6leo, una oportunidad que ambas partes consideraron muy favorable. ¢la
perdida de esta oportunidad da derecho a una indemnizacion?

No es necesario demostrar el dafio exacto sufrido para poder adjudicar los
dafios. Por el contrario, cuando tal pruebaes imposible, particularmente como
resultado del comportamiento del autor del dafio, basta con que el juez pueda
admitir con suficiente probabilidad la existencia y el alcance del dafio.848

350. Basandose en testimonios de expertos que indicaban que la posibilidad de descubrir
petroleo era "muy probable”, el tribunal zafiro otorgd al reclamante los dafios por esta

oportunidad perdida como resultado de la conducta ilegal del demandado:

Es muy probable que las caracteristicas geoldgicas comunes a todos los territorios
que portan petréleo se encuentren en el territorio concedido a Sapphire en virtud
de la concesion, que estd situada en una regién muy rica en petréleo. Las
condiciones geoldgicas de este territorio permiten afirmar que existe una gran
posibilidad, pero no una certeza, de que existan depositos de petroleo
comercialmente viables en el area de concesion. El experto apoyd sus pruebas

87 GemplusS.A. ,etal . ContraEstados Unidos Mexicanos, casos del CIADIno. ARB(AF)/04/3y ARB(AF)/04/4,
Premio de fecha 16 de junio de 2010 f 13-84 (CL-0155-ENG); Véase también Sapphire Int’l Petroleums Ltd.
Contra National Iranian Oil Co., Premio del 15 de marzo de 1963, 35 ILR 136, en 187-188 (1994) (CL-0241-
ENG).

88 SapphireInt’l Petroleums Ltd. Contra National Iranian Oil Co ., Premio de fecha 15de marzo de 1963, 35 ILR
136, a 187-188 (1994) (énfasis afiadido); Veasetambién Southem PacificProperties (Middle East) Ltd. Contra la
Republica Arabede Egipto, casodel CIADI nim. ARB/84/3, Premio de fecha 20 de mayo de 1992, 3 CIADI Rep.
189, al 240 § 215 (CL-0209-ENG) (adjudicacionde dafios por pérdida de oportunidadesy reconocimiento de que,
aunque "su determinacion implica necesariamente un elemento de subjetivismo y, en consecuencia, cierta
incertidumbre", "esta bien resuelto que el hecho de que los dafios no puedan evaluarse con certeza no es motivo para
no conceder dafios cuandose ha producido una pérdida™).

173



haciendo referencia a conclusiones similares formuladas por otros gedlogos y
otras compafias petroleras. . . .849

351. El tribunal de Gemplus también respaldd el razonamiento sobre la carga de la prueba
citado anteriormente, observando que, "como principio juridico general, cuando un demandado
ha cometido un error juridico que causaba pérdidas a un reclamante (segun lo dictaminé un
tribunal), EI demandado no tiene derecho a invocar la carga de la prueba en cuanto a la cuantia
de la indemnizacion por esa pérdida en la medida en que agravaria los errores del demandado y
derrotaria injustamente la reclamacién de indemnizacion del reclamante".80 EIl tribunal
concluyé que, "ante las dificultades probatorias creadas por los propios errores del demandado,
[considera] que la carga de la prueba del demandante puede satisfacerse a satisfaccion del
tribunal, a reserva de que el propio demandado demuestre lo contrario".851

352. Maés recientemente, El tribunal de Bilcon c. el Canadéa determind que el Canada habia
incumplido el estandar minimo de trato establecido en el articulo 1105 del TLCAN al no permitir
que la inversion de los demandantes fuera una ““oportunidad justa” para que se considerara su
evaluacion ambiental de una cantera y terminal maritimo de conformidad con lo aplicable82 En
su lugar, los gobiernos federal y provincial de Canadd aceptaron el informe de un panel de
revisién conjunto, Que recomendaba rechazar la solicitud de permiso basandose en una norma
juridica de nueva construccion, sosteniendo que el proyecto no satisfacia los “valores basicos de
la comunidad”8%® porque la cantera y la terminal maritima no se habian permitido y, por lo

tanto, nunca habian operado, Y a la luz de otros factores que podrian afectar a la rentabilidad

849 SapphireInt’l Petroleums Ltd. Contra National Iranian Oil Co ., Premio del 15 de marzo de 1963, 35 ILR 136, en
188 (1994) (CL-0241-ENG).

80 GemplusS.A. ,etal . ContraEstados Unidos Mexicanos, casos del CIADI no. ARB(AF)/04/3 & ARB(AF)/04/4,
Premio de fecha 16 de junio de 2010 § 13-92 (CL-0155-ENG) (referido a Sapphire Int’l Petroleums Ltd. Contra
National Iranian Oil Co., Premio de fecha 15 de marzo de 1963, 35 ILR 136, En 187-188 (1994) (CL-0241-ENG)).
811D.; véase también Rumeli Telekom A.S.y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. RepUblica de
Kazajstan, caso del CIADInum. ARB/05/16, Decision de anulaciénde fecha 25 de marzo de 2010 § 145 (CL-0147-
ENG) (“[i]n evaluar los dafios atribuibles a la pérdida de la oportunidad de los demandantes de hacer un éxito
comercialdel proyecto, ‘... estd bien resuelto que el hecho de que los dafios no puedan evaluarse concertezano es
motivo para no conceder dafios cuando se ha producido una pérdida.») (Citando Southern Pacific Properties
(Middle East) Ltd. Contra la RepUblica Arabe de Egipto, caso del CIADIniim. ARB/84/3, Premio de fecha 20 de
mayo de 1992, 3 CIADI Rep. 189, al 240 1 215).

82 Bilcon de Delaware, Inc. , et al v. Gobiernodel Canada, CNUDM I, Laudo sobrejurisdiccion y responsabilidad
de fecha 17 de marzo de 2015, 603 (énfasis en el original) (CL-0242-ENG).

83D, 1594.
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futura a largo plazo del proyecto, el tribunal se negd a calcular los dafios por lucro cesante

utilizando un enfoque de DCF. 85

353. Sin embargo, el tribunal de Bilcon sostuvo que el valor era atribuible a la oportunidad
de evaluar el impacto ambiental del [proyecto] de manera justa y no arbitraria, ¢ Qué oportunidad
habian perdido los demandantes como resultado de la violacion del tratado del
demandado?8> El tribunal determind que "el valor minimo de la oportunidad perdida™
correspondia aproximadamente a la cantidad gastada por los inversores.8%6 como esa cantidad
“no refleja ninguna perspectiva de que el rendimiento de la inversion pudiera haberse generado
en caso de que el permiso tenga éxito, El tribunal examind las transacciones anteriores relativas
al emplazamiento de la cantera®’ |, reconociendo que “una persona de negocios razonable
gastaria mas de US$ [cantidad redactada] en una oportunidad cuyo valor no exceda de esa
cantidad en un margen razonable”®8 | el tribunal observd que “incluso en los casos en que se
basara en los ingresos los enfoques son inadecuados en vista de la incertidumbre de los flujos de
ingresos futuros, la perspectiva de ganancias futuras no debe ser ignorada completamente;” mas
bien, “[s]las perspectivas de la unidad central del habitdculo informan el valor de la oportunidad

que un reclamante ha perdido”.8%

354. En su opinidén concurrente, el profesor Bryan Schwartz estuvo de acuerdo en que el
derecho internacional apoyaba la compensacion a un inversionista "por una oportunidad perdida
—no una certeza— de obtener la aprobacion regulatoria y poder proceder de otra manera con el
proyecto, A falta del hecho internacionalmente ilicito”80 . También explico que el enfoque de
oportunidades perdidas en el caso en cuestion pedia un método particular de valoracién: "Los

dafios tendrian [estar] basado en multiplicar dos estimaciones: en primer lugar, la probabilidad de

84 1D. 11 276-279.
85 1D. 1 280.

86 1D. 1 287.

857 ID.

881D, 1 288.

89 Bilcon de Delaware, Inc. , et al v. Gobiernode Canada, CNUDMI, Premio pordafiosy perjuicios de fecha 10 de
enero de 2019, 1 288 (CL-0243-ENG) (citando a GemplusS.A.,etal . Contra EstadosUnidos Mexicanos, casos del
CIADI no. ARB(AF)/04/3y ARB(AF)/04/4, Premio de fecha 16 de junio de 2010 §13-70 (CL-0155-ENG)).

80 Bilcon de Delaware, Inc. et al v. Gobiernodel Canadad, CNUDMI, Premio sobre dafiosy perjuicios, opinidn
concurrente del Profesor Bryan P. Schwartzde fecha 10 de enero de 2019 9 (CL-0244-ENG).
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obtener la aprobacion reglamentaria sobre la base de las pruebas de los expertos juridicos, y en
segundo lugar, los beneficios futuros probables en caso de aprobacion reglamentaria sobre la

base de las pruebas de los expertos en proyecciones empresariales”.861

355. El profesor Schwartz explico ademas que el tribunal se centr6 en gran medida en los
gastos anteriores para determinar los dafios, A la luz de su constatacion de que los demandantes
no habian mitigado sus dafios al no proseguir la revision por el tribunal canadiense de la decision
de concesion de permisos adversos,®2 por lo que el tribunal concluyé unanimemente que no
habria sido sélo conceder a los demandantes beneficios perdidos calculados durante 50 afios para
un Proyecto que no proseguian buscando tal revision judicial.83 Si los demandantes hubieran
impugnado la denegacion del permiso en el tribunal y perdido, explico el profesor Schwartz,
podrian haber recuperado los dafios tanto por los costos del litigio interno como por los
consiguientes retrasos en el inicio de las operaciones. y, lo que es mas importante, para las
ganancias perdidas basadas en las ganancias proyectadas.84

D. Los intereses deben acumularse auna tasa comercial apropiada que se
ejecute desde lafechade valoracion hasta la fecha de pago del laudo

356. Se ha establecido firmemente que es necesario un laudo de intereses para garantizar la
plena reparacion de la conducta ilicita.8%> Que un laudo de intereses es un elemento integral del
principio de reparacion plena en virtud del derecho internacional ha sido ampliamente
reconocido por los tribunales internacionales.866

LD, 114.
82 D, {1 5-6.
831D, 9117, 19, 36.

84 Bilcon de Delaware, Inc., etal v. Gobiernodel Canada, CNUDMI, Premio sobre dafiosy perjuicios, opinion
concurrente del Profesor Bryan P. Schwartzde fecha 10de enero de 2019 1 34 (CL-0244-ENG).

83 Articulos de la Coalicion, Articulo 38 (CL-0123-ENG).

86 \er Id., Art. 38, cmt. 2) (“en la jurisprudencia internacional se encuentra el apoyo a una norma general que
favorezca la concesion de intereses como aspectode lareparacionplena.”); Crystallex Int’l Corp. Vs. Republica
Bolivariana de Venezuela, caso ICSID no. ARB(AF)/11/2, Premio del 4 de abril de 2016 1 930-932 (CL-0153-
ENG) (“la obligacion juridica internacional sustantiva de pagar intereses sobre el dinero adeudado esta bien
establecida. En el articulo 38, apartado 1, de los articulos de la CDI figura una declaraciénautorizadade la posicion.
... Dehecho, laconcesion de intereses es un componente integral del principio de reparacién plena en virtud del
derecho internacional, porque, ademas de perder sus propiedades y otros derechos, un inversionista pierde la
oportunidad deinvertir fondos o pagar deudas utilizando eldinero alque eseinversionistatenia derecho.”); Total
S.A.contra Republica Argentina, caso ICSID N° ARB/04/1, Laudo de 27 de noviembre de 2013 § 251 (CL-0063-
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357. Como reconocen los articulos de la CIT, para compensar el interés de la parte lesionada
debe correr hasta la fecha en que se cumpla la obligacién de pagar , es decir, hasta la fecha de
pago.8é” Sir Elihu Lauterpacht y Penelope Nevill observan que este principio fue reconocido
multilateralmente en la Decision del Consejo de Administracion de Ila Comision de
indemnizacion de las Naciones Unidas de 18 de diciembre de 1992868 y, mas en general, Que
"[i]ntertribunales y tribunales nacionales en su mayor parte otorgan ahora intereses después de la
adjudicacion, incluidos los tribunales regionales de derechos humanos, los tribunales de la Union
Europea y los tribunales arbitrales”.86° Este principio tambien ha sido afirmado por muchos

tribunales arbitrales de los Estados inversores.870

358. La tasa de interés debe establecerse en el nivel necesario para garantizar la plena
reparacion en las circunstancias y, como tal, requiere una evaluacién especifica del caso. Como

se explica en el comentario al articulo 38 de la CDI, “[e]l tipo de mterés y modo de calculo

ING/ESP) (“[i]t es indiscutible que el retrasoen que ha incurridoelacreedor. .. al recibir el pago de lacantidad de
dinero debida debeser compensado a través de la concesiénde intereses a unatasa apropiada. Estoes necesario para
compensaraun acreedor por la falta de uso de los fondos (es decir, que refleje el «valortemporal del dinero») y
«en lamedida en que sea necesario paragarantizar una reparacion completa»). (Citando los Articulosde laCIT, Art.
38, cmt (2)); véase también Elihu Lauterpachty Penélope Nevill, las diferentes formas de reparacion: Interés, en LA
LEY DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL 613, en 614 (James Crawford, Alain Pellet y Simon Olleson, eds. 2010)
(CL-0245-ENG).

87 Articulos de la CIT, articulo 38, cmt. (2) (CL-0123-ESP).

88 Elihu Lauterpacht y Penélope Nevill, las diferentes formas de reparacion: Interés, en EL DERECHO DE LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL 613, en 615 (James Crawford, Alain Pellet y Simon Olleson, editores 2010)
(CL-0245-ENG) (citando la Decision del Consejo de Administracion del Comité de las Naciones Unidas de 18 de
diciembre de 1992, S/AC.26/1992/16, como sigue: "Los intereses se concederan desdela fecha en que se produjo la
pérdida hastala fecha de pago, a unatasa suficiente para compensar a los reclamantes que hayan tenido éxito por la
pérdidade usodelimporte principal de la indemnizacién").

89 Elihu Lauterpacht y Penélope Nevill, las diferentes formas de reparacion: Interés, en LA LEY DE
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL 613, en 617 (James Crawford, Alain Pellet y Simon Olleson, eds. 2010) (CL-
0245-ENG).

870 véase, por ejemplo, loannis Kardassopoulos & Ron Fuchs c. la RepUblica de Georgia, casos del CIADI
ARB/05/18 y ARB/07/15, Premio de fecha 3 de marzo de 2010 § 677 (CL-0163-ENG) (“[i]nterest se adjudicara a
tal tasa para lograr lareparacion completay se extiende desde la fecha en que la suma principal deberia haber [sido]
pagada hasta que se cumpla la obligacién de pagar.”); Joseph Charles Lemire c. Ucrania, ICSID caso num.
ARB/06/18, Premio de fecha 28 de marzo de 2011 § 364 (CL-0246-ENG) ("el interés continuard acumulandose,
hasta que todas las cantidades adeudadas de conformidad con este Premio hayan sido finalmente
pagadas.”); Occidental Petroleum Corp. Y Occidental Explorationand Prod. Co. Contra la Republicadel Ecuador,
caso del CIADInim. ARB/06/11, Laudo de 5de octubre de 2012 § 847 (CL-0184-ENG) (“[T]el Tribunalconcluye
que ... los intereses deben correr hasta la fecha de pago del presente Laudo, de conformidad con la practica
establecida....”).
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deben establecerse de manera que se logre el resultado de proporcionar una reparacion completa

por el dafio sufrido como resultado del hecho internacionalmente ilicito™.8"1

359. Las circunstancias de este caso incluyen que el Articulo 10.26.1 del DR-CAFTA prevé la
concesion de “cualquier interés aplicable”®’2, y los Articulos 10.7.3 y 10.7.4 del DR-CAFTA
establecen que, para ser licito, una expropiacion debe ir acompafiada de una compensacion que
incluya “intereses a una tasa comercialmente razonable. . . acumulado desde la fecha de
expropiacion hasta la fecha de pago.”®® como el DR-CAFTA requiere, por lo tanto, una
compensacion para incluir intereses a una tasa comercialmente razonable hasta la fecha de pago
en caso de expropiacion legal, Toda indemnizacion en este caso por expropiacion ilegal u otras

violaciones del Tratado deberd ir acompafiada de intereses al menos en ese nivel. 87

360. Ademas, la abrumadora mayoria de los tribunales de tratados de inversion otorgan
intereses sobre una base compuesta. Esto se debe a que, como observd el tribunal de Wena
Hotels c. Egipto, "no es logico ni equitativo conceder al reclamante s6lo un interés

simple".87> EI tribunal de Continental Casualty c. Argentina explico:

El valor temporal del dinero en las economias de libore mercado se mide en interés
compuesto; no se puede confiar en el interés simple para producir una reparacion
completa de la pérdida de un reclamante ocasionada por la demora en el pago; y
en virtud de muchas leyes nacionales recientemente promulgadas, un tribunal de

871 Articulos de la CIT, articulo 38, cmt. (10) (CL-0224-ESP).

872 DR-CAFTA, ARTICULO 10.26.1 (CL-0001-ING/ESP).

873 ID. Articulos 10.7.3 y 10.7.4; véase también Murphy Exploration & Prod. Co. — Int’l c. la Republica del
Ecuador, CNUDMI, caso PCA N° 2012-16, Premio final parcial de 6 de mayo de 2016 { 511 (CL-0203-ENG)
(observando que “el Tratado notiene interés en unaindemnizacion por incumplimiento de la norma FET”. . . El
Tribunalencuentra orientaciénsobreelasuntoen elarticulo 38 de los articulos de la CDI sobre lares ponsabilidad
de los Estados™).

874 \Véase IRMGARD MARBOE, CALCULO DE LA INDEMNIZACION Y LOS DAROS Y PERJUICIOS EN LA LEY
INTERNACIONAL DE INVERSIONES 73 { 3.81 ( 22 ed. 2017) (CL-0247-ENG) (observando que la indemnizacion por
conductailicitano puedeser inferioral que se adeudaria porunatoma licita, que "las consecuencias financieras de
un comportamiento licito e ilicito serian las mismas", y que "noredundaria en interés de la justicia legal y [iria] en
contrade la funcion preventiva general del derecho").

875 Wena Hotels Ltd. Contra Republica Arabe de Egipto, caso ICSID niim. ARB/98/4, Premio de fecha 8 de
diciembre de 2000 § 129 (CL-0151-ENG) (citando a John Y. Gotanda, Condiciendo interés en Arbitraje
Internacional, 90 AMER. J. INT L L. 40, 61 (1996)).
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arbitraje  estd ahora expresamente facultado para conceder intereses
compuestos.876

361. Incluso en 2010, “el equilibrio de la practica de los tribunales de tratados de inversion
ha[d] se ha desplazado hacia la concesién de intereses compuestos cuando lo solicitd el
reclamante”.877 Esta tendencia ha continuado, con la gran mayoria de los tribunales de tratados

de inversion en la Ultima década otorgando intereses compuestos. 878

876 Continental Casualty Co. Contra la Republica Argentina, caso ICSID nim. ARB/03/9, Premio de 5 de
septiembre de 2008, 309 (CL-0248-ENG); Véasetambién, e.g., AzurixCorp. Contra la RepublicaArgentina, caso
ICSID ndm. ARB/01/12, Premio de fecha 14 de julio de 2006 { 440 (CL-0149-ING/ESP) (“el Tribunal considera
que elinterés compuestorefleja la realidad de las transacciones financieras y se aproxima mejor al valor perdido por
un inversionista.”); MTD Equity Sdn. BHD. Y MTD Chile S.A. contraRepublica de Chile, caso ICSID N° ARB/01/7,
Premio de 25 de mayo de 2004 1251 (CL-0208-ENG) ("el Tribunalconsideraque elinterés compuestoesta mas en
consonancia con larealidad de las transacciones financieras y unaaproximacion mas cercanaal valorreal perdido
porun inversionista"); Wena Hotels Ltd. Contrala Republica Arabede Egipto, casodel CIADI num. ARB/98/4,
Premio de fecha 8 de diciembre de 2000 § 129 (CL-0151-ENG) (“[A]n la adjudicacionde intereses compuestos (en
contraposicion a simples) es generalmente apropiadaen los arbitrajes mas modernos y comerciales.”); Waguih Elie
George Siagy Clorinda Vecchi c. la Republica Arabe de Egipto, casodel CIADI nim. ARB/05/15, Premio de fecha
1 de junio de 2009 { 595 (CL-0167-ENG) (“[T]el Tribunal esta seguro de que en los Ultimos tiempos se ha
concedido un interés compuesto con mas frecuencia que no, Y esta siendo ampliamente aceptado como un
componenteapropiadoy necesario de la indemnizacién por expropiacion.”); Medio Oriente Cemento Shipping and
Handling Co.S.A. contraRepublica Arabe de Egipto, caso ICSID no. ARB/99/6, Premio de fecha 12 de abril de
2002 11 174 (CL-0137-ENG) (“[i]nterjurisprudencia nacionaly literatura han tenido recientemente, tras un examen
detallado, se lleg6 a la conclusién de que el interés es parte integrantede laindemnizacién debida después de la
adjudicaciony que el interés compuesto (en lugar de simple) se consideraactualmente apropiadocomo norma del
derecho internacional en esos casos de expropiacion™).

87 Elihu Lauterpacht y Penélope Nevill, las diferentes formas de reparacion: Interés, en LA LEY DE
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL 613, en 620 (James Crawford, Alain Pellet y Simon Olleson, eds. 2010) (CL-
0245-ENG); véase tambiénld.,n. 29 (lista de 19 ejemplos de casos).

878 \Véase, por ejemplo, loan Miculay otros c. Rumania, casodel CIADI nim. ARB/05/20, Premio de fecha 11 de
diciembre de 2013 § 1266 (CL-0249-ENG) (“la tendencia abrumadora entre los tribunales de inversiones conceder
intereses compuestos en lugar de simples. La razon es que unaindemnizacion por dafios y perjuicios (incluidos los
intereses) debe colocar al reclamante en la posicion quehabria tenidosinunca hubiera sido lesionado."); Suez,
Sociedad General de Aguas de BarcelonaS.A.y Vivendi Universal S.Ac. la Republica Argentina, caso ICSID nam.
ARB/03/19, Premio de 9 de abril de 2015 { 65 (CL-0250-ENG) (“[i]ntertribunales nacionales manifiestan una
tendencia creciente a aplicar un interés compuesto en lugar de simple en el calculo de dafios™); Hassan Awdi,
Enterprise Business Consultants, Inc. Y Alfael Corp. Vs. Rumania, ICSID caso nim. ARB/10/13, Premio del 2 de
marzo de 2015 { 519 (CL-0251-ENG) (“el interés compuesto es cada vez mas reconocido en el campo de la
proteccionde lainversion como un mejor reflejo de la realidad econdmicay empresarialactual, Por lo tanto, los
dafios reales sufridos poruna de las partes.”); KhanResources Inc., Khan Resources B.V.y CAUC Holding Co. Ltd.
V. Government of Mongolia & MonAtom LLC, PCA caso nim. 2011-09, Premio sobreelfondode la cuestion de
fecha 2 de marzo de 2015 { 425 (CL-0114-ENG) (“también es coherente con la practica reciente [conceder]
intereses compuestos, en lugar de concederlo de forma sencilla (como solia serla opinion predominante).”); Quasar
de valores SICAV S.A. y otros c. la Federacion de Rusia, SCC, Premio de fecha 20 de julio de 2012 | 226 (CL-
0270-ENG) (“[T]el Tribunal considera quela posicionde las Demandantes deberia prevalecersobre labase de que
la medida adecuada de indemnizacién en virtud de los principios generales del derecho internacional deberia
ponerlos en laposicién en que hubieran estado si hubiera habido cumplimiento del TBI, Es decir, se habria pagado
unaindemnizacion a las Demandantes tras la expropiaciénde Yukos y habrian estado en condiciones de ganar
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E. Los demandantes tienen derecho a una indemnizacion por lucro cesante, asi
como a la pérdida de oportunidades e intereses aplicables

362. Como se explica més adelante, las Demandantes han sufrido dafios por un monto de US$

403 a US$ 450 millones como resultado de las violaciones del Tratado de Guatemala.

363. Versant—experto cuantico de las Demandantes— Ha calculado los dafios y perjuicios de
las Demandantes valorando Exmingua en el escenario en que el Demandado no habia
incumplido sus obligaciones en virtud del Tratado en comparacion con el valor actual de
Exmingua.8”® en ese momento, sus operaciones se suspendieron arbitraria e ilegalmente,
Exmingua habia estado operando una mina destinada a procesar oro de varios depdsitos, que ya
se habia explorado y su potencial para ser extraido para el oro establecido. También esperaba
ampliar la mineria a depositos adicionales en Tambor, mientras realizaba nuevas exploraciones
para apuntar a sus futuras operaciones.88 como se explicd anteriormente, el valor actual de

Eximgua es nulo, ya que ya no esta operando y esta ganando ingresos por la mineria, su

intereses alrespecto. Eltribunal aceptaque, como cuestionde realismo, esto incluye la composicion del interés.”)
(Apartado por motivos no relacionados); Quiborax S.A. contra Estado Plurinacional de Bolivia, caso del CIADI
num. ARB/06/2, Premio de fecha 16 de septiembre de 2015 | 524 (CL-0226-ENG) (“[A] el examen de las
decisiones arbitrales muestra que seha considerado que elinterés compuesto “refleja mejor[] la practica financiera
contemporanea” y constituye “la norma del derecho internacional en [] casos de expropiacion. La opinion de que el
interés compuesto logra mejor una reparacion plena ha sido adoptada en un gran nimero de decisiones y es
compartida poreste Tribunal."); Hrvatska Elektroprivreda d.d. c. Republica de Eslovenia, caso del CIADI nam.
ARB/05/24, Premio de fecha 17 de diciembre de 2015 1 555-556 (CL-0271-ENG) (“el Tribunal tiene pocas
dificultades para aceptar que los intereses se agraven. En la practica moderna, los tribunalesa menudo componen el
interés .. .. En esencia, el interés compuesto refleja un sentido econdmico simple. Los empresarios invierten dinero
y esperan algin rendimiento de ello.”); total S.A. contraRepublica Argentina, caso ICSID nim. ARB/04/1, Premio
del 27 de noviembre de 2013 { 261 (CL-0063-ING/ESP) ("la tendencia a conceder un interés compuesto en las
concesiones deinversionrefleja la diferente situaciony posicionde los inversores en esas controversias que la de los
Estadosen las controversias entre Estados, ya que los inversores operanen un entornocomercial”); Gold Reserve
Inc. Contra Republica Bolivariana de Venezuela, caso ICSID nim. ARB(AF)/09/1, Premio de fecha 22 de
septiembre de 2014 1 854 (CL-0205-ENG) (“mientras que la concesionde intereses simples fue una vez lanormaen
el arbitraje de inversiones. . en los Gltimos afios se ha producido uncambio evidenteen los casos de tratados de
inversion hacia la concesion de intereses compuestos. El interés compuesto refleja mejor las realidades econémicas
y empresariales actuales y, por lo tanto, el dafio real sufrido por un partido.”) (Se omiten las citas
internas); Crystallex Int 'l Corp. Contra Republica Bolivariana de Venezuela, caso del CIADIno. ARB(AF)/11/2,
Premio de fecha 4 de abril de 2016 § 935 (CL-0153-ING/ESP) (“con respecto a la cuestion de si esos intereses
deben ser simples o compuestos, el Tribunal decide que dichos intereses deben ser compuestos. . . .
[M]recientemente, se ha reconocido cada vez mas que el interés simple puede no asegurar adecuadamente la
reparacion completa de la pérdidasufriday, porlo tanto, no se excluye laconcesiénde intereses sobre una base
compuesta. Esto se debea que la actividad financiera modernanormalmente implica un interés compuesto™). (citas
internas omitidas).

879 \fersant 1 18.
80 véase supra seccion I1.A; Kappes 11 122-126.
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concentrado ha sido confiscado e impactado, Y se le impide obtener una licencia de explotacion
para el area de Santa Margarita. Debido a que Exmingua no tenia deuda pendiente a la fecha de
valoracion, y debido a que las Demandantes juntas poseen el 100% de Exmingua, los dafios de
las Demandantes son equivalentes al valor que Exmingua habria tenido en ausencia de las
infracciones de Guatemala. 8!

364. Pero para las violaciones del demandado, Exmigua habria continuado operando la mina y
habria expandido la mineria a otros depdsitos. También habria continuado la exploracién y el
desarrollo para determinar como y cuando extraer los diversos depdsitos. Por lo tanto, Exmingua
no solo perdid su flujo de caja operacional y los beneficios resultantes de la operacién minera
que fue cerrada, sino que también perdié la oportunidad de definir y desarrollar mas recursos
minerales. Como tal, el valor de Exmingua es un reflejo de sus futuros flujos de efectivo
proyectados de las operaciones, asi como de la probabilidad de que avance recursos potenciales
en las &reas de licencias que luego podria extraer y procesar en concentrado de oro. Como se ha
demostrado anteriormente, ambos aspectos de la pérdida son recuperables, ya que los
demandantes tienen derecho a ser colocados en la posicion de que habrian estado ausentes de las
infracciones,’82 lo que requiere compensar a los demandantes por la pérdida de valor de
Exmingua como resultado de la incautacion de su concentrado, Las ganancias perdidas que
Exmingua hubiera obtenido si no se hubieran suspendido sus operaciones y la pérdida de la

oportunidad de Exmingua de definir y desarrollar recursos minerales.

365. Versant valor6 a Exmingua en el escenario "pero para", es decir, como si no hubiera
habido violaciones del Tratado, a partir de la fecha actual. Versant eligié el 31 de marzo de 2020

como fecha de valoracion, En este883 caso, es necesario valorar Exmingua a partir de una fecha

81 \ersant 1 79; Exmingua, Estado de ingresos de 2015 (C-0239-ENG); Exmingua, Balance y Estado de ingresos de
2016 (C-0227-ING/ESP); Escritura publica de 448242 de 22 de enero de 2009 (C-0071-ESP/ING); Registro de
acciones de BExmingua, Certificado no 3 (C-0072-ING/ESP); Contrato de compra firmado por y entre Radius
(Cayman) Inc., Minerales KC y KCA con fecha 29 de agosto de 2012 (C-0073-ENG); Registro de acciones de
Bxmingua, certificados no 2 y 4. (C-0074-ESP/ING) (el 4 de septiembre de 2012, Radius Cayman Inc. Aprob6 41
acciones de Exminguaa Minerales KCy Pedro Rafael Garcia Varela aprob6 1accion de Exminguaal Sr. Kappes);
Registro de acciones de Exmingua, Certificado no 1. (C-0075-ESP/ING) (el 4 de septiembre de 2012, Radius
Cayman Inc. Aprob6 42 acciones de Exmingua al Sr. Kappes).

82 \/éase supra , seccion IV.B, IV.C.
83 \fersant 11 18, 80.
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lo mas cercana posible a la fecha del Premio, es decir, realizar una valoracion ex post. Como

explica Versant:

Para proyectos como el proyecto Tambor, se crea un valor significativo mediante
el avance de la exploracién, la recopilacién de informacién y la preparacion para
la explotacion. Las demoras causadas por las medidas privaron al reclamante de
hacer esos avances y de aumentar su valor. Una valoracion ex ante del proyecto
Tambor no reflejaria este aumento del valor. Por lo tanto, para llegar a una
reparacion completa, implementamos un analisis ex post. 84

366. Para colocar a las Demandantes en la posicion que habrian estado ausentes de la
violacion de Guatemala, como se requiere en el derecho internacional consuetudinario, es por lo
tanto necesario realizar una valoracion ex post. Esto se confirma ademas en la jurisprudencia, en
la que los tribunales de inversion han sostenido sistematicamente que, cuando un Estado comete
una expropiacion ilegal y el valor de la inversion del reclamante aument6 después de la fecha de
la expropiacion, El demandante, y no el Estado, deberia beneficiarse de ese aumento de
valor.885  Aqui, el valor del proyecto Tambor ha aumentado durante los ultimos cuatro afios a

841D. 1 106; véase también el Id. ("las valoraciones que realizamos reflejan un perfil coherente con las
expectativas previas al impacto de las medidas").

85 véase, por ejemplo, ADC Affiliate Ltd. Y ADC & ADMC Mgmt. Ltd. Contrala Republicade Hungria, caso del
CIADI nim. ARB/03/16, Laudo de 2 de octubre de 2006 11 496-497 CL-0162-ENG) (constatando que, donde “el
valor de la inversion después de la fecha de expropiacion. . . haaumentado . . ., la aplicacion de lanorma de la
fabrica de Chorzoéw exige que lafechade valoraciénseala fecha dellaudo y no la fecha de expropiacion, Dado que
esto es lo que es necesario para colocar a los reclamantes en lamisma posiciénque silaexpropiacién no hubiera
sido cometida."); Bernhard von Pezoldy otros c. la Republicade Zimbabwe, caso del CIADI nim. ARB/10/15,
Laudo de fecha 28de julio de 2015 { 813 (CL-0157-ENG) ("lasumade la indemnizacion alaque llegael [t]riarriva
debe reflejarel valor del [e]estado quese habria recibidosi la restitucién hubieratenido éxito; Es decir,el valor en
la fecha del[a]barrio.”); Siemens AG c. la RepublicaArgentina, caso ICSID num. ARB/02/8, Premio de fecha 6 de
febrero de 2007 7 352-353 (CL-0159-ENG) (“la diferencia clave entre la compensacion bajo el proyecto de
Articulos y laférmuladelcaso de lafabricade Chorzow, Y el apartado 2 delarticulo 4 del Tratado es que, en virtud
del primero, la indemnizacién debe . . . «eliminar todas las consecuencias del acto ilegal» en lugar de la
compensacion «equivalente al valorde la inversiénexpropiada» en virtud del Tratado. .. Sélo es Igico que, sies
necesario borrartodas las consecuencias delactoilegal, el valor de lainversion en elmomento de este [a]barrio sea
compensado en su totalidad.”); El Paso Energy Int’l Co. Contra la Republica Argentina, caso ICSID N° ARB/03/15,
Premio de fecha 31 de octubrede 2011 {1 706-707 (CL-0047) (constatandoque, debidoaquelaexpropiacionera
ilegal, “la propiedad. . . se evaluara por referencia no al momento de la desposesion, como en el caso de una
expropiacion legal, pero en el momento en que se pague la indemnizacion, es decir, la fecha del laudo, porque
"la[cJompensacién es en realidad en lugar de la restitucién que «se ha vuelto imposible», de modo que debe
corresponder «al valor que una restitucion en especie llevaria»); Compafiiade Aguasdel Aconquija S.A. y Vivendi
Universal S.A. contraRepUblica Argentina, caso del CIADI nim. ARB/97/3, Premio del 20 deagosto de 2007 11
8.2.3-8.2.5 (CL-0142-ENG) ("el Tratado establece, pues, quelaindemnizacion por expropiacionlegalse base en el
valor real de la inversién. . . Sin embargo, no pretende establecer una lex specialis que rija las normas de
indemnizacién por expropiaciones ilicitas. . . No cabe duda de la vitalidad de ladeclaracién de la fabrica de
Chorzéwde la norma sobre dafios y perjuicios en virtud del derecho internacional consuetudinario. .. También esta
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medida que el precio del oro ha aumentado.88 Ademas, como explican SRK y Versant en sus
respectivos informes, El proyecto Tambor habria valido mas hoy que hace cuatro afios, si el
Demandado no hubiera expropiado la inversion, porque la exploracion habria avanzado haciendo
a Exmingua mas valiosa.88’” Como en ADC vs. Hungria, Por lo tanto, los demandantes tienen
derecho a una indemnizacion por el valor actual de las infracciones del demandado ausente de

Exmingua.

367. A la fecha de las infracciones de Guatemala, el proyecto Tambor tenia componentes tanto
de una propiedad de produccién como de una de exploracion. Esto justifica el uso de diferentes
metodologias de valoracion para valorar diferentes aspectos de Exmingua y para calcular los
dafios de las Demandantes. Basandose en informes y datos contemporéneos, SRK identifico 14
zonas 0 depositos que comprenden el proyecto Tambor, 11 de los cuales se valoran para calcular
los dafios y perjuicios de las Demandantes. Los recursos de estas zonas solo se valoran una vez,
en una de las tres categorias que se describen a continuacion.®8 Como explica la SRK, la
categoria en la que se clasifican depende de diversos factores, en particular su estado de

desarrollo, incluida la cantidad de exploracion que se ha realizado. 889

368. Tres de las zonas de Tambor, a saber, Guapinol, Poza del Coyote y Laguna Norte, habian
definido recursos minerales y eran el objeto de la mina, que procesaba mineral de alta calidad en
la planta de flotacion en funcionamiento (la “mina en funcionamiento”). La mina operativa se
valora utilizando un método de flujo de efectivo descontado, con insumos de un plan de vida util
de la mma (“Plan LOM”) derivados de datos histéricos operativos y financieros y pronosticos

sobre como se habria desarrollado la mina sin las violaciones del Tratado de Guatemala.

claro que tal norma permite, si los hechos asi lo exigen, una tasa de recuperacién mas alta que la prescrita en el
articulo 5(2) para expropiaciones legales™). (énfasis en el original).

86 \ersant 11 125-126, Figura 9.

87 Ver Id. 11100-106; SRK {1 117-123; la valoracion de unproyecto de exploracion que ha inferido recursos, mayo
de 2016, en 91 (C-0229-ENG) (“las propiedades de exploracion tienen valores de activos derivados de supotencial
para el descubrimiento de depdsitos minerales econémicamente viables. Los intereses de las propiedades
exploratorias se compran y venden en elmercado.”).

88 \ersant 1 23; SRK {1 133-139, Figura5-1.

89 SRK 11 3-6.
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369. SRK también ha identificado varios objetivos de exploracion adicionales en Tambor que
consisten en mineral de roca dura y de alta ley, asi como saprolita de menor grado. Estos
objetivos se han dividido en proyectos de exploracion conocidos que fueron identificados antes
de que las operaciones de Exmingua cerraran (el “potencial de exploracion conocido” de
Tambor) y mineralizacion de oro adicional en &reas que se extienden—a profundidad o
lateralmente— De los blancos conocidos que ain no se han explorado pero que tienen una alta
probabilidad de contener recursos adicionales de oro que podrian haberse definido si Exmingua
hubiera continuado la exploracion desde mayo de 2016 hasta el presente (la “oportunidad de

exploracion” de Tambor).

370. Para el potencial de exploracion conocido de Tambor, SRK estima el valor potencial de
cada uno de los objetivos identificados en caso de que se conviertan en minas de produccion, Y
luego aplica metodologias bien aceptadas para evaluar la probabilidad de que esos objetivos
pudieran convertirse en minas de produccion, sobre la base de su etapa de desarrollo en 2020, si
Exmingua hubiera podido continuar operando desde mayo de 2016. Versant, a su vez, valora el
potencial de exploracion conocido de Tambor utilizando el enfoque de mercado para calcular un
multiplo valor/recurso  (EV/recurso) empresarial basado en proyectos comparables de
exploracién y desarrollo latinoamericanos, que luego aplica a Tambor utilizando el valor
potencial de SRK. Entonces, Versant toma el valor medio de los rangos de valor superpuestos de
los calculos de ITSy SRK.

371. Para valorar la oportunidad de exploracion de Tambor, SRK estima los recursos
potenciales que podrian estar presentes en esas zonas por referencia a otras propiedades de
exploracion y mina que son comparables a Tambor en términos de geologia (edad y estilo de
mineralizacion de oro). Luego, Versant utiliza los potenciales recursos de oro de SRK para
valorar la oportunidad de exploracion utilizando un enfoque de mercado, y la misma etapa de
exploracion y desarrollo de empresas y transacciones comparables que utiliza para valorar el

potencial de exploracion conocido de Tambor.
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1. Pérdidas de demandantes relacionadas con la mina de explotacion de
Exmingua

372.  Los dafios sufridos por los demandantes, por un valor de 70 millones de dolares, se
relacionaron con la incapacidad de Exmingua para llevar a cabo y terminar la explotacion minera

que comenz6 en 2014, ademas del valor de su concentrado imputado.

373. Las zonas de operacion de Minas —Guapinol Sur, Poza del Coyote y Laguna Norte—
habian estado produciendo mineral durante 2014 a 2016, o estan incluidas en el Plan LOM
porque eran parte de la mina concebida inicialmente y se prevé producir mineral en un futuro
cercano. Como se ha descrito anteriormente, Exmingua planeé extraer cada uno de estos
depositos, comenzando con la mineria a cielo abierto y luego, después de aproximadamente dos
afios de explotacién de los pozos abiertos, continuando con la mineria subterranea.8 A partir
del momento en que se suspendieron las operaciones de Exmingua, Exmingua ya estaba
considerando la explotacion minera subterranea en el pozo de Guapinol y Poza del Coyote, pero
aun no habia comenzado la explotacién minera en Laguna Norte,891 anticipando el inicio de la
fase minera subterranea, comenzando en Guapinol, mientras avanzaba la explotacion minera a
cielo abierto en el resto de las zonas, Los demandantes compraron equipo y Exmingua habia

comenzado a preparar el sitio.892

374. Como se sefiald anteriormente, el Informe Maynard presenta una estimacién de mas de
244,000 onzas de oro en estos tres depdsitos sobre la base de la exploracion realizada por
Goldfields;8% el informe CAM, ademas, Comentarios que es probable que esta estimacion de
recursos pueda duplicarse o triplicarse para estas tres zonas objetivo con un programa concertado
de perforacion para8* valorar los dafios de los demandantes derivados de las medidas que

cierran la mina de explotacion, Versant calculd los flujos de efectivo perdidos de Exmingua

890 Kappes 11 95-96, 114.
891D, 1195, 114, 122; SRK 1136, 52.
892D, 122.

83 Stephen R. Maynard, empresa conjunta tambor — Resumen del potencial de exploracién con fecha 18 de
noviembre de 2003, en el 4, cuadro 1 (C-0046-ENG).

894 Chlumsky, Ambrust y Meyer Informe Técnico del 7 de enero de 2004, en 1.5 (C-0039-ENG); Radius Press
Release, Radius cierra laadquisicionde Tambor Interest del 30 de marzo de 2004 (C-0216-ENG).
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utilizando un enfoque de ingresos,8% que se basa en un Plan LOM preparado por SRK basado en
la informacion proporcionada por las Demandantes, la produccion real y la informacion
financiera para el periodo octubre de 2014 a mayo de 2016, La opinion de los demandantes sobre
como la operacion habria seguido extrayendo el recurso definido si no se hubieran cerrado las
operaciones, A8% los flujos de caja perdidos desde la fecha de cierre en mayo de 2016 hasta la
fecha de valoracion del 31 de marzo de 2020 (los “flujos de caja perdidos histdricos™), Versant

afiade intereses hasta la fecha de valoracién a una tasa comercial. 897

375.  Especificamente, para calcular el flujo de caja libre de la mina operativa, Versant

considero los siguientes componentes:

(i) Produccién: La mina de explotacion producia a una tasa media anual de 95520
toneladas al afio durante los tres meses anteriores a su parada.8® EIPlan LOM prevé
que la mina de explotacion habria continuado produciendo a una tasa de 87,500

toneladas de mineral al afio.8%°

El Plan LOM asume una ley promedio de 8.1 gramos por tonelada, tanto para el
mineral a cielo abierto como subterraneo, que es consistente con la ley lograda antes
del cierre.?90 SRK aplica una tasa de recuperacion del 82%, que fue menor que la
alcanzada a veces por la planta, EI°®! Plan LOM prevé que, desde principios de 2016
hasta el final de la vida util de la mina, se extraera un total de oro contenido de
234,379 onzas, teniendo®? en cuenta el oro ya extraido, Esto equivale a un total de

oro contenido de 255,615 onzas para la mina de operaciones.93

8% \ersant § 113.
8% 1D, 9 76-77.
87D, 11 281-282.

88 D. { 118, n. 95; datos mineros de Poza del Coyote para el periodo comprendido entre el 2015 de agosto y el
2016 de abril (C-0124-ING/ESP).

899 SRK 1128, 35, 37.
%001D. 1137, 38. 45.
%L D. 1140, 46.

%02 D. 141, 45.

%3 \ersant { 119 (Apéndice D.2 — proyeccion de flujo de efectivo; onzas histéricas extraidas se basa en datos
mineros para Guapinol Sur para el periodo comprendido entre noviembre de 2014 y octubre de 2015 (C-0123-
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Ni SRK ni Versant asumen recursos adicionales de la mina de operaciones, a pesar de
la conclusion del informe CAM de que el recurso actual en la mina de operaciones
podria duplicarse o triplicarse con perforaciones adicionales.® Han valorado esos
recursos adicionales como parte del conocido potencial de exploracion de Tambor o
la oportunidad de exploracion de Tambor.

(i) Precios: Versant se basa en el precio de mercado real del oro entre el 2016 y el 2019
de mayo, Y prondsticos de precios del oro por Consensus Economics para el periodo
posterior a eso hasta el final del Plan LOM en 2026.%9> Combinando sus
proyecciones de produccion y precios, Versant calcula que la mina operativa habria

generado ingresos de US$ 236 millones entre mayo de 2016 y 2026.906

(iiiy Costos, depreciacion y amortizacion: basandose en datos historicos junto con su
experiencia profesional y juicio, SRK ha pronosticado los costos de mineria,®®’ Tanto
para el desarrollo continuo a cielo abierto como para las operaciones de mineria
subterranea. Versant luego usa una tasa de inflacion para ajustar estos costos para el
periodo de 2020 hasta el final del Plan LOM en 2026.99¢ Para gastos de depreciacion
y amortizacion, Versant también utiliza datos historicos y pronosticos al mismo ritmo

durante la vida de la mina.909

(iv) Regalias e impuestos: Versant tiene en cuenta varios pagos de regalias que Exmingua
estaba obligada o acordé pagar, como los del MEM, Royal Gold, Geominas y

Radius,?10 y también tiene en cuenta los impuestos. 911

ING/ESP) y datos mineros paraPoza del Coyote para el periodo comprendido entre agosto de 2015 y abril de 2016
(C-0124-ING/ESP)).

%4 SRK 21; Versant 1 121; Chlumsky, Ambrusty Meyer Informe Técnicodel 7 de enero de 2004, en 1.5 (C-0039-
ENG).

%5 \fersant 11 124-126, Figura 9.

%6 1D, 9127 (véase el Apéndice D.2— proyeccidndelflujo de caja).
%07 SRK 1 50-51.

%8 \fersant 1 129.

%09 q9 131-132.

910 ¢ 134,

91 4135,
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(v) Gastos de capital: Versant utiliza los costos de desarrollo subterraneo estimados, los
costos de capital de sostenimiento continuos y los costos de cierre de minas del Plan
LOM y ajusta esos costos para afios futuros para tener en cuenta los cambios reales en

los costos de mineria y la inflacion.®12

376. Entonces, Versant puso a prueba la razonabilidad de sus proyecciones de flujo de caja
para la mina operativa al observar empresas comparables con minas operativas. Los supuestos
clave en las proyecciones de flujo de caja de Versant son la tasa de recuperacion de oro del 82%
y los costos de sostenimiento de todo el dinero (que incluyen los costos de pagabilidad, costos de
operacion, regalias y gastos de capital), EI 983913 analisis de Versant de minas comparables
confirma la alta ley de oro en Tambor; como lo demuestran los datos historicos, la ley de oro de
la mina operativa se encuentra entre las mas altas de las minas comparables,®4 pero, Si bien las
minas comparables tienen tasas de recuperacion de entre 87% y 96%, la SRK ha utilizado una
tasa de recuperacion de 82% mas baja y conservadora en el Plan LOM.%15 Ademas, los costos de
sostenimiento de estas minas comparables oscilaron entre US$ 734 y US$ 1,079 por onza,
Situando los US$ 983 por onza de Versant en la mitad superior del rango , es decir, entre las
estimaciones mas conservadoras de los costos para el desarrollo de la mina.96 Como observa
Versant, los comparables indican que los supuestos de las Demandantes y SRK con respecto a la

mina operativa son conservadores.917

377. Habiendo determinado y probado la razonabilidad de sus célculos de flujo de caja
perdido, Versant tomd los flujos de caja que Exmingua hubiera ganado en los cuatro afios, Desde
la fecha de cierre hasta la fecha de valoracion®18 , y aplicé intereses a esos flujos de caja a la tasa

de interés principal de EE.UU. Mas 2%, compuestos anualmente,®® lo que equivale a un total,

%12 49 137-138.

3D, 1 142-143.

%4 Cuadro12.

%15 SRK 1140, 46; \ersant 11 143-144.
%18 \fersant cuadro 12.

%7 {144,

%18 ¢ 116, 164.

919 ¢ 164.
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con intereses, de aproximadamente US$ 27 millones.®20 Versant luego tomo el resto de los flujos
de caja— Desde la fecha de valoracion del 31 de marzo de 2020 hasta el final de la vida dtil
asumida de la mina en 2026— Y descontando esos flujos de efectivo a la fecha de valoracion en
el costo promedio ponderado de capital de Exmingua.®?! El valor de la mina operativa a la fecha
de valoracion es de US$ 42.9 millones. 922

378.  En resumen (i) los flujos de efectivo perdidos histéricos de la mina de operaciones, mas
los intereses, (ii) el valor del concentrado de Exmingua, que habria contribuido al valor de la
mina de operaciones Mas intereses a partir de la fecha de la incautacion, por un valor de US$
645,121,923 y iii) el valor de Exmingua a la fecha de valoracion, Versant calcula los dafios de los
demandantes derivados de la pérdida el valor de la Mina operativa pero para que las medidas

seande US$ 70.6 millones.924

2. Pérdidas de demandantes relacionadas con el potencial de exploracion
conocido del proyecto Tambor

379. Ademas del valor perdido de la mina de operaciones, los demandantes sufrieron dafios
por un monto aproximado de US$ 89 millones, porque no pudieron extraer objetivos de oro
conocidos adicionales que se extienden mas o lateralmente desde la mina de operaciones o que

se encuentran en todo Tambor. 925

380. SRK revisO los datos geologicos y de pruebas (especificamente, los resultados de
muestreo geoquimico dentro de los resultados de los ensayos de viruta de suelo y roca) y
determinG que, “en virtud de su contenido de oro y extension de superficie", tres blancos de roca
dura, Guapinol Norte, Rio Quixal y JNL (tanto este como Oeste), “pueden albergar importantes

extensiones de mineralizacion similares a las identificadas por perforacién en Poza del Coyote,

920 ID. 165, cuadro 16.

%! Esto produce una tasa de descuento del 11.64%. ID. { 161, cuadro 15. Como observa Versant, esta tasa de
descuentotambiénes conservadora, ya que las tasas de descuento estimadas para la industria metallrgica y minera
en los mercados emergentes, asi como para varias empresas mineras comparables oscilanentre 7.86%y 10%, lo que
vuelve ahacerquelatasade Versantseaconservadora. VerId. {1 162-163.

22D, §165.

%23 1D. 1 166.

94 ID. 1167, cuadro 17.
5 |D. {1 270-271.
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Guapinol Sur y Laguna Norte.””926 estos Gltimos depésitos comprenden la mina operativa, donde
los recursos minerales ya se han definido y estimado, y forman parte del célculo del DCF
mencionado anteriormente. Ademas, SRK observa que la mineralizacion de saprolita de baja ley
existe en los pozos abiertos expuestos en Guapinol South y Poza del Coyote (de nuevo, ambas
partes de la mina de operaciones) y “que hay areas de ampla extension donde se ha demostrado

que existe una mineralizacion similar”.927

381. Como se explica en su informe, SRK estima que estos objetivos de roca dura y saprolita
fuera de la mina operativa contienen, respectivamente,®8 SRK llegd a esta estimacion
analizando las caracteristicas de la mineralizacién de los depésitos en Tambor, datos de la mina
operativa e informacion sobre otras minas que tienen caracteristicas geoldgicas similares a las de
los depdsitos de Tambor. 750,000 1,500,000 929

382. SRK calculé entonces un valor potencial para estas zonas de roca dura y saprolita, asi
como la probabilidad de que la mina alcanzara ese valor. Esto se hizo aplicando dos métodos
diferentes: El enfoque del Estado de exploracién y el enfoque probabilistico geoldgico, que se
utilizan para calcular el valor potencial de los objetivos minerales, teniendo en cuenta su etapa de

desarrollo y la probabilidad de que se desarrollen en una mina. 930

383. El enfoque de Estado de exploracion fue desarrollado, y es rutinariamente confiado en,
por SRK.%1 toma primero el valor potencial de los depdsitos, Que SRK ha calculado sobre la
base de los datos de exploracion, asi como de proyectos comparables, en US$ 55 millones para
cada uno de los tres depoésitos de roca dura y US$ 425 millones para el objetivo de la saprolita, Y
estima el valor actual sobre la base de lo cerca que esta el objetivo de convertirse en una mina y
realizar su valor total.%32 Los depdsitos se clasifican por etapa de desarrollo, siendo la

exploracion de base, la exploracion intermedia, la exploracion avanzada, la definicion de

%6 SRK 1 71; calculos de recursos de tambor Goldfields de noviembre de 2003 (C-0183-ENG).
%21 SRK { 72.

81D, 1178, 82.

291D, 11 74-75.

%0 D, |67, 116.

LD, 1 87.

821D, 11 87-88.
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recursos,?3 SRK determind que los tres objetivos de roca dura en Tambor estaban en la etapa
intermedia y que, si Exmingua hubiera podido continuar la exploracion durante los Gltimos
cuatro afios, habrian progresado a la etapa avanzada.?3* SRK concluy6 que estaba en el nivel de
base de rango medio y, con cuatro afios mas de exploracién, habria avanzado a la etapa
intermedia.93°

384. El enfoque probabilistico geolégico comparte algunas similitudes con el enfoque anterior,
Y es una variacion en el conocido método Kilburn que ha sido desarrollado por SRK y otros en
la industria y es ampliamente utilizado por los geologos.?3¢ esta metodologia también tiene en
cuenta la probabilidad de avanzar a la siguiente etapa de desarrollo, Ademas de los factores
geologicos especificos del depdsito,37 los objetivos se clasifican en una de las seis etapas (A a
F), que representan generativo, reconocimiento, pruebas sistematicas de perforacion, delineacion
de recursos, factibilidad y mina%®8 , y las caracteristicas geoldgicas del objetivo se evallan a
través de cuatro factores geoldgicos (fuente, via, fluido y trampa). Que son indicativos de la
capacidad de convertir con éxito el objetivo en una mina y de la que se deriva un llamado factor
de escala.?3® SRK concluye que los tres objetivos de roca dura estaban al inicio de la etapa de
exploracion C,240y tenian un factor de escala del 52% para avanzar a la definicion de recursos, o
la etapa de exploracion D, después de otros cuatro afios de exploracion. 941 Se evalud que el
objetivo de la saprolita estaba en la fase de reconocimiento, fase de exploracion B,%#2 con un
factor de escala del 18% para avanzar a la fase de perforacion o exploracion C en otros cuatro

anos.9%43

%31D. 190.
%41D. 1195-96.
%5D. 1197-98.
%6 D. 1 100.
%71D. 11101-104.
%8 D. 1104.

939 |D).

%0D. 1108.
%1D. 1114.
%2D. 11009.
%31D. 11110, 115.
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385. Al implementar estos dos enfoques de SRK, Versant implica un valor entre US$ 41
millones y US$ 83 millones para cada uno de los tres objetivos de hard-rock, Y entre US$ 43
millones y US$ 74 millones para el objetivo de saprolita,®** lo que da como resultado un valor
implicito entre US$ 84 millones y US$ 157 millones para el potencial de exploracion conocido

del proyecto Tambor.945

386. Ademas del andlisis de SRK, Versant calculd el potencial de exploracion conocido del
proyecto Tambor implementando un enfoque de mercado. Como explica Versant, un multiplo
comun utilizado para valorar y comparar empresas y proyectos de oro es el valor empresarial
(EV) de la empresa por onza de recursos de oro (EV/Resource), Que esencialmente asigna un
valor al proyecto o transaccion basado en el oro que se espera que esté en el suelo.%#¢ Para
implementar el enfoque de mercado para valorar el potencial de exploracion conocido de
Tambor, Versant identifico a las compafiias que cotizan en bolsa con proyectos de mineria de oro
en América Latina que estaban en una etapa similar de desarrollo, tomando en cuenta —como lo
hizo SRK— La progresion de la exploracion que habria ocurrido pero por las infracciones del
Tratado de Guatemala.®*” Después de eliminar de esta lista a aquellas empresas que (i) tenian
ingresos de operaciones mineras para centrarse en las empresas de preproduccion, (ii) se
enfrentaban a desafios o problemas legales u operativos Unicos, (iii) carecian de estimaciones de
recursos, (iv) tenian importantes recursos distintos del oro; o (V) tenian otros factores especificos
del proyecto que los tornaban menos comparables a Tambor 248 Versant dividid a las siete

empresas restantes en las que tenian mineral de roca dura o saprolita. 949

387. Entonces, Versant calculd el maltiplo EV/recurso para cada una de estas siete empresas
comparables.®0 Para las empresas con objetivos de roca dura de mayor grado, el EV/recurso

estaba entre US$ 54.1 por onza y US$ 79.9 por onza, Con una mediana de US$ 67 por

%4 \ersant 1 269.

%5 ¢ 270.

%46 ¢ 170.

947 |D

%8 |D. 19171-172, Apéndice E.
9 {174,

90 ¢4 170-215.
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onza,?>! mientras que el multiplo para las empresas con menor ley, la saprolita estuvo entre US$

7.9 por onza y US$ 57.7 por onza, con una mediana de US$ 16.4 por onza. 952

388. Versant hizo entonces este mismo célculo utilizando transacciones comparables y, como
fue el caso de las empresas publicas comparables, identifico una lista de transacciones
comparables y calculé el multiplo EV/recurso para esas empresas.?3 Usando una base de datos,
Versant identificO 112 transacciones finalizadas para proyectos de oro o empresas con
operaciones en América Latina que tuvieron lugar entre 2016 y 2020.9%4 Versant luego elimind
de esta lista las transacciones en las que la empresa o activo (i) tenia operaciones ademas de la
mineria de oro; ii) operado fuera de América Latina, iii) carecia de una estimacion de recursos a
la fecha de la transaccién, 1V) tenia cuestiones juridicas especificas u otros problemas que
impedian las perspectivas, o donde la transaccion era para i) la adquisicion de un interés
minoritario, 0 i) una mina operacional, Con 1095 respecto a estas 10 transacciones, Versant
calculd los maltiplos EV/recurso para las empresas y, a continuacion, actualizd esos multiplos

para tener en cuenta los cambios de mercado desde la fecha de la transaccion en cuestion. 956

389. El multiplo EV/recurso resultante para los dos proyectos de grado superior fue de US$
72.6 por onza y US$ 86.8 por onza, con una mediana de US$ 79.7 por onza y%7 el mdltiplo
EV/recurso para proyectos de grado inferior estuvo entre US$ 9.6 por onza y US$ 47.4 por onza,

Con una mediana de US$ 16 por onza.%8

390. Luego, Versant revisO los informes de analistas y de la industria para verificar la
razonabilidad de los mdltiplos EV/recurso que derivd de sus enfoques comparables de la
empresa y de transacciones comparables.9® Estas fuentes mostraron mdaitiplos EV/recurso

consistentemente por encima de US$ 50, Aunque no diferenciaron entre proyectos de alto y bajo

%1 Cuadro18.
952 |D

93 qq 217-253.
94 q218.

95 qq 218-219.
956 qq 220-253.
%7 Cuadro 19.
958 |D

959 q 255.
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grado, como lo hizo Versant en su andlisis,?® esto confirmd la razonabilidad del mdltiplo de
Versant, que esta por debajo del rango promedio del maltiplo reportado por estas fuentes, basado

en elementos comparables combinados de roca dura y saprolita. 9!

391. Habiendo confirmado la razonabilidad de su multiplo EV/recurso basado en las empresas
y transacciones comparables, Versant aplico ese multiplo a la estimacion de recursos potenciales
para los cuatro objetivos potenciales de exploracién conocidos, Segun la estimacion de la
SRK?%2 | Versant, se obtuvo un valor de entre US$ 41 millones y US$ 83 millones para cada uno
de los tres objetivos de roca dura y entre US$ 43 millones y US$ 74 millones para el objetivo de

saprolita. 93

392. Considerando el valor derivado de Versant utilizando el enfoque de mercado y el valor
implicito de SRK  utilizando el Estado de exploracién y los enfoques probabilisticos geoldgicos,
Versant considera que el valor del potencial de exploracion conocido del proyecto Tambor esta
dentro del rango de valor superpuesto entre todos esos enfoques,®* Versant entonces toma el
punto medio de esta gama superpuesta para llegar a un valor de US$ 89 millones para el
potencial de exploracion conocido de Tambor, y los dafios de los demandantes por ser privados

de la oportunidad de explotar ese potencial. 84 939%5

3. Pérdidas de demandantes relacionadas con la oportunidad de
exploracién del proyecto Tambor

393. Por dltimo, las Demandantes incurrieron en dafios de entre 244 y 291 doblares de los
EE.UU. Debido a la pérdida de oportunidades de explorar recursos adicionales de oro en Tambor

y de convertir esos recursos en minas (la “oportunidad de exploracion” de Tambor). 966

394. SRK clasificd siete objetivos como una oportunidad de exploracion para Exmingua—

%7 Entre ellos se incluyen seis objetivos adicionales de roca dura, a saber, una zona adicional

%0 D, 1 256-257.

%L D, §257.

%2 |D. 91 260-269.

%3 D. 1 269.

%4 |D. 19270-271, Figura 14.
%5 ¢ 271.

%6 ID. 279, cuadro 25.

194



dentro de Laguna Norte mas alla de la mina operativa, asi como otras areas en Guapinol Norte,
Rio Quixal y JNL este mas alla de las incluidas en el potencial de exploracion conocido de
Tambor, Ademas de otras zonas de Achiotes Sur y Q78, asi como un objetivo adicional de
saprolita (extension Poza del Coyote este).%8 Aunque la oportunidad de exploracion de
Exmingua incluye extensiones de la mina operativa y el potencial de exploracion conocido, los

recursos de estas extensiones no se incluyen en ninguna de esas categorias. 99

395. Para estimar el potencial de recursos en estas siete zonas que Exmingua podria haber
explorado y desarrollado las infracciones del Tratado de la Demandada ausente, SRK utiliza un
célculo ajustado por probabilidad de las onzas de oro que podrian haberse descubierto entre 2016
y 2020. Para ello, primero calcula la cantidad de oro que podria contener cada uno de estos
objetivos comparando los objetivos — en términos de longitud y profundidad de la huelga — con
otros depdsitos de oro orogénico que ocurren en escenarios geoldgicos similares en rocas que son
de una edad similar a esa®° En Tambor, SRK identifica el deposito de Mako Mining San Albino
en Nicaragua como uno de estos comparadores,®l ya que sélo habia uno de esos depoésitos en
Centroamérica compartiendo caracteristicas geologicas similares a Tambor para el cual existe
informacién disponible publicamente sobre su geologia y sus recursos, SRK también busco
depositos en todo el mundo, e identificé cinco yacimientos de oro orogénico con caracteristicas
geoldgicas y de edad similares.®’2 usando estos puntos de referencia, SRK estima que los siete

objetivos en Tambor podrian contener entre 4.8 y 8.3 millones de onzas de oro. 973

396. Debido a que esto indica la cantidad potencial de oro contenido en estos depdsitos, SRK
reduce este rango para reflejar que estos depdsitos requirieron exploracion adicional hasta que
estarian listos para ser minados, aplicando una probabilidad de éxito de exploracion.®’4 A este

rango de cantidades, SRK aplica asi el enfoque probabilistico geoldgico (utilizado para medir el

%7 SRK { 174.

968 ID

%9 SRK 11119, 175; Versant  27.

970 SRK 1 120.

D, §121.

21D, 19179-180, 187.

3D, §193.

974 SRK 111194-197; véase también Versant §Y 272-277.
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potencial de exploracion conocido de Tambor27> Esto tiene el efecto de reducir el potencial
recurso de oro derivado de estos objetivos en aproximadamente un 43% a un estimado de 2.7
millones a 4.7 millones de onzas para explicar la probabilidad de avanzar a la siguiente etapa de
exploracion en los cuatro afios transcurridos desde el del Demandado Violaciones de los

tratados. 976

397. SRK concluye que la oportunidad de exploracién de Tambor se encuentra entre la
derivada de los puntos de referencia de América Central y mundialPf’” , porque, si bien el
comparador centroamericano se encuentra mas cerca de Tambor, los depdsitos en los puntos de
referencia mundiales proporcionan una mayor poblacién estadistica para la comparacion, Y son
minas historicas o en funcionamiento, y por lo tanto han recibido una amplia exploracion.®’® El
recurso potencial medio entre estos dos puntos de referencia, después de aplicar el enfoque

probabilistico geoldgico a estas cantidades, es de 3.7 millones de onzas.%7°

398. Después de estimar el recurso potencial, Versant utiliza el enfoque de mercado para
valorar la oportunidad de exploracion de Tambor.980 Versant utiliza los mismos mdltiplos de
EV/recursos que derivd de empresas publicas y transacciones que involucraban proyectos de
exploracion y desarrollo economicamente comparables que utilizo para valorar el potencial de
exploracién conocido de Tambor.%1 Aplicando esos mismos mdltiplos a la gama de recursos
potenciales ajustados probabilisticos de SRK, Versant calcula que los dafios de las Demandantes
derivados de la oportunidad de exploracion en Tambor oscilan entre US$ 244 millones y US$

291 millones. 982

95 SRK 1 198.

%6 |D. 49 198-206, Tabla5-11.
7D, § 205.

8D, §196.

9D, § 206.

%0 \fersant 11 112, 272.

%L q 278, cuadro 25.

982 ¢ 279.
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4. Resumen de los dafios y perjuicios de las Demandantes

399. Sumando los dafios causados por las ganancias perdidas de las Demandantes por la mina
de explotacion, asi como el valor del potencial de exploracion conocido y la oportunidad de
exploracion, los dafios de las Demandantes al 31 de marzo de 2020 se encuentran entre US$ 403

millones y US$ 450 millones, como se muestra a continuacion.

Pérdida de flujo de efectivo de la mina de operaciones entre mayo | 23.6 ~ millones  de
de 2016 y el 31 de marzo de 2020 dolares

Interés por el flujo de efectivo perdido de la mina de operaciones | 3.4  millones  de

en U.S. Prime méas 2%, compuesto anualmente dolares

Valor del concentrado confiscado, con intereses desde la fecha de | $ 645,121

la incautacion hasta el 31 de marzo de 2020

Valor perdido de la mina de operaciones al 31 de marzo de 2020 42,9  millones  de

dolares

Pérdida de valor por el potencial de exploracién conocido de | 89 millones de

Tambor dolares
Pérdida de valor por la oportunidad de exploracion de Tambor $ 244 — 291 millones
Dafios nominales totales $403 - 450 millones

400. Por ultimo, las Demandantes tienen derecho a intereses posteriores a la adjudicacion,
desde la fecha del Premio hasta la fecha del pago completo por parte del Demandado, a la misma
tasa comercial razonable de U.S. Prime mas 2%, compuesto anualmente, sobre todas las

cantidades de dafios adjudicadas. 93

%3D. 1282.
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V. CONCLUSION

401. Los demandantes solicitan por la presente que el Tribunal Arbitral constituido en este
caso emita un laudo final declarando que Guatemala ha incumplido sus obligaciones en virtud

del DR-CAFTA y ordenando a Guatemala que indemnice a los demandantes por la cantidad de:
i) Dafios de US$ 403-450 millones;
i) Interés previo a la adjudicacion al tipo Prime de EE.UU. Mas 2%;

iii) Costos asociados con estos procedimientos, incluyendo costos de arbitraje,
honorarios profesionales, honorarios de abogados y desembolsos;

iv) Intereses posteriores a la adjudicacion a la tasa de interés superior de

EE.UU. Méas 2% sobre todas las cantidades otorgadas hasta la fecha de pago;
V) El alivio adicional o de otro tipo que el Tribunal considere apropiado.

402. Los demandantes se reservan el derecho de enmendar esta memoria y de hacer valer
reclamaciones adicionales segun lo permita el Convenio del CIADI y las Reglas de Arbitraje del
CIADI.

Presentado respetuosamente

[Firmado]

WHITE & CASEwLr

Consejo para Daniel W. Kappes'y.
Kappes, Cassiday & asociados
20 de julio de 2020
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