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 (A la hora 8:03 EST) 1 

ASUNTOS DE PROCEDIMIENTO 2 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 3 

inglés): ¿Están todos los que tienen que estar 4 

para comenzar?   ¿Demandante? 5 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  6 

Sí, señora presidenta. 7 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 8 

inglés): ¿Demandada? Señor Torterola, no lo 9 

escuchamos.  Está silenciado su micrófono.  10 

Señor Torterola, ¿todos los miembros de su 11 

equipo ya están?  Señor Torterola, ¿todos 12 

están... 13 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  14 

Estamos conectando, señora presidenta, una de 15 

las computadoras para el viceministro. 16 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 17 

inglés):  Por favor, indíquenos cuándo esté 18 

listo para proceder.  Mientras tanto 19 

esperaremos. 20 

COÁRBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):  21 

No quiero ser el que llame a la desgracia aquí, 22 

http://www.dresteno.com.ar/


12 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

pero parece que hay dos micrófonos encendidos 1 

en lugar de la demandada.  Quizás haya un poco 2 

de retorno. 3 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 4 

inglés):  Diga algo, señor Torterola, para 5 

escuchar el audio y ponerlo a prueba. 6 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  7 

Sí, hay dos computadoras que tienen el audio 8 

abierto; estamos tratando de resolver ese 9 

problema. 10 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 11 

inglés):  Resuélvalo, por favor. 12 

COÁRBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):  13 

Parece que uno es más técnico de audio que 14 

abogado estos días. (Risas.) 15 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 16 

inglés):  Señor Torterola, si usted piensa que 17 

esto es algo que llevará tiempo, indíquenoslo.  18 

Estamos esperando para comenzar, pero si usted 19 

piensa que necesitará más tiempo para resolver 20 

este tema o para conectar al viceministro, 21 

indíquenoslo. 22 
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SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés): 1 

Sí, precisaremos más tiempo, sí. 2 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 3 

inglés):  Volvemos, entonces, a las salas 4 

paralelas.  ¿Podría indicarnos usted cuándo va 5 

a comenzar? 6 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  7 

No lo sé, señora presidenta.  Estamos tratando 8 

de hacer lo mejor posible. 9 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 10 

inglés):  Volvamos, entonces, a las salas 11 

paralelas hasta que la demandada esté lista.     12 

(Pausa.) 13 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 14 

inglés):  Bienvenidos nuevamente.   15 

Señor Torterola, ¿ha sido resuelto el 16 

problema técnico?  Está silenciado doctor, 17 

Torterola. 18 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  19 

Muchas gracias. 20 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 21 

inglés): ¿El problema técnico fue resuelto? 22 
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SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  1 

Sí, señora presidente. 2 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 3 

inglés):  Muchas gracias.  Entonces estamos 4 

listos para proceder.  Buenos días, buenas 5 

tardes a todos.  Esta es la audiencia de Daniel 6 

Kappes and Kappes, Cassiday & Associates contra 7 

Guatemala.  Es el Caso del CIADI ARB/18/43.   8 

Soy Jean Kalicki.  Es un placer para mí 9 

contar con la presencia del señor John Townsend 10 

y el profesor Zachary Douglas.  También 11 

queremos agradecer la asistencia de quien ayuda 12 

al Tribunal, el señor Joel Dalquist y también 13 

el secretario del Tribunal Francisco Grob.   14 

Este es un procedimiento en dos idiomas, así 15 

que, todos deben seleccionar el canal de 16 

interpretación que deseen y deben hacerlo cada 17 

vez que regresan de las salas paralelas.  18 

Estamos en una modalidad remota y tenemos la 19 

ayuda de FTI Consulting.  Agradecemos su 20 

asistencia y también tenemos a los intérpretes 21 

y los taquígrafos, cuyos esfuerzos seguramente 22 
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serán bien utilizados en las próximas dos 1 

semanas.     2 

Antes de comenzar, quiero dirigirme a los 3 

abogados y preguntarles si desean presentar a 4 

quieres representan a las partes y a sus 5 

equipos.  Nosotros tenemos la lista de 6 

participantes completa, pero entiendo que 7 

ustedes quieren hacer algunas presentaciones.    8 

Señora Menaker, en nombre de la demandante. 9 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  10 

Muchas gracias, señora presidenta, miembros del 11 

Tribunal.  Estoy aquí con el señor Daniel 12 

Kappes, quien es el demandante y también el 13 

equipo White & Case.  Soy Andrea Menaker y 14 

estoy aquí en Londres con Agnieszka Zarowna, 15 

McCoy Pitt, Poorvi Satij, Isabella Reynoso, 16 

Ivan Philippov y también tenemos Garrett Rush, 17 

quien es experto en cuantificación de daños. Y 18 

también desde Méjico tenemos a Rafael Llano y 19 

en Washington está Eckhard Hellbeck. 20 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 21 

inglés):  Muchas gracias.  ¿Señor Torterola? 22 
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SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  1 

Muchas gracias, presidenta, y miembros del 2 

Tribunal.  Voy a hacer esto en español por 3 

respeto a la República de Guatemala, pero lo 4 

voy a hacer en inglés.   5 

Estamos transmitiendo desde la ciudad de 6 

Guatemala, como pueden ver detrás de mí.  7 

Nosotros tenemos al procurador de Guatemala, el 8 

señor Jorge Luis Donado Vivar. También tenemos 9 

a Elba Edith Flores Ponce de Molina, quien es 10 

viceministra de cuestiones de integración y 11 

comercio internacional. También tenemos a 12 

Lilian Nájera, quien es jefa de asuntos 13 

internacional de la Procuraduría y también 14 

tenemos a otros integrantes del gobierno, del 15 

Ministerio de Economía y de la Oficina de la 16 

Procuraduría.   17 

Conmigo se encuentran mis colegas Diego 18 

Gosis, Domínico Di Pietro, Katherine Sanoja, 19 

Carmine Pascuzzo, Fabián Zetina y Fabiola 20 

Madrigal.  Desde Washington están Pablo Mori, 21 

Bethel Kassa, José David y Farhod Sharipov.   22 
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Muchas gracias, señor presidenta. 1 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 2 

inglés):  Gracias a usted.  Le damos la 3 

bienvenida a todos. 4 

Señor Torterola, una aclaración:  entiendo 5 

que uno de sus testigos, Karla Liquez, también 6 

está allí.  ¿Se la ha designado a ella como 7 

representante de parte a efectos de esta 8 

apertura? ¿Ella va a estar presente en ella? En 9 

la resolución procesal 1, en el párrafo 1911, 10 

se indica que las partes pueden designar a un 11 

representante de parte o a un testigo para que 12 

asista a la apertura.  No hemos recibido esa 13 

designación; ella está sin embargo en la lista 14 

de participantes como representante de parte.  15 

¿Me puede aclarar? 16 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  17 

Señora presidenta, no sé si la señora Liquez 18 

está en la audiencia de hoy.  Ella tiene COVID; 19 

ese es el diagnóstico que se le ha dado.  20 

Quizás ella pueda asistir, pero no estoy seguro 21 

si lo hará porque no está aquí presente en la 22 
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sala con nosotros.  Pero ha sido designada como 1 

representante de parte. 2 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 3 

inglés): FTI me había indicado que estaba en la 4 

sala de espera.  Así que, yo supuse que estaba 5 

tratando de ingresar. Así que, simplemente 6 

quería saber en qué condición iba a 7 

incorporarse a esta reunión virtual y si lo iba 8 

a hacer.  Gracias por la aclaración.     9 

También tenemos representantes del que 10 

gobierno de Estados Unidos en su calidad de 11 

partes no contendientes del Tratado de DR-12 

CAFTA.  Según dicho tratado quería recordar a 13 

las partes que esta audiencia es una audiencia 14 

que será puesta a disposición del público 15 

mediante videos y quería indicarles que nos 16 

avisen antes de brindar información que sea 17 

confidencial para poder aislar a las partes no 18 

contendientes y para hacer una expurgación de 19 

las partes de audio y video.  20 

Hoy vamos a escuchar los alegatos de 21 

apertura.  Antes de comenzar con ellos, quería 22 
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consultar si las partes tienen alguna cuestión 1 

procesal que quieran tratar ante el Tribunal a 2 

modo preliminar. ¿Señora Menaker? 3 

SEÑORA MENAKER:  No tenemos nada. 4 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 5 

inglés):  Señor Torterola. 6 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  7 

Sí, señora presidenta.  Tenemos una cuestión 8 

administrativa que queríamos plantearle al 9 

Tribunal.   10 

Uno de los testigos que fue designado por la 11 

República de Guatemala es Grace González.  La 12 

señora Grace González al momento de ser testigo 13 

de los hechos, ella en ese momento actuaba en 14 

calidad de periodista CGTV.  Después pasó ella 15 

a Telemundo.   16 

Hemos tratado de incorporarla al 17 

procedimiento, pero el departamento de asuntos 18 

jurídicos de NBC Telemundo rechazó ese pedido.  19 

Dejaron de responder a nuestras comunicaciones 20 

desde el viernes pasado y tampoco responde a 21 

nuestras comunicaciones la señora González.  A 22 
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partir de todos los esfuerzos y gestiones que 1 

hemos realizado para que ella esté disponible, 2 

tenemos que decir que lamentablemente hasta 3 

ahora no hemos podido comunicarnos con ella.   4 

Queríamos indicar esto al Tribunal y podemos 5 

brindar a la contraparte las comunicaciones y 6 

también el nombre y también las direcciones de 7 

correo electrónico de los abogados de NBC.  Me 8 

parece que el departamento de asuntos jurídicos 9 

de NBC ha faltado poco el respeto debido a que 10 

no ha brindado indicaciones de los motivos por 11 

los cuales la señora González no puede 12 

comparecer en este arbitraje.  Por supuesto, 13 

esto está más allá de lo que nosotros podemos 14 

controlar. Y queríamos informarle al Tribunal 15 

de esta cuestión y también a la demandante; 16 

queríamos hacerlo lo antes posible. 17 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 18 

inglés):  Muchas gracias por informarnos.  Nos 19 

hubiese gustado recibir notificación del 20 

problema al que ustedes estaban enfrentando 21 

para poder debatirlo antes del inicio de esta 22 
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audiencia.  Entiendo en dónde nos encontramos 1 

en este momento; el Tribunal lo entiende.  2 

¿Quiere decir algo, señora Menaker? 3 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  4 

Me parece que esto es realmente algo que no 5 

puede creerse; se nos dice ahora que se ha 6 

retirado otro testigo, y esto también se nos 7 

indicó el sábado por la noche.  Nosotros 8 

tomamos conocimiento de la terrible noticia de 9 

que uno de nuestros testigos había fallecido. 10 

Nosotros le informamos dentro de unas pocas 11 

horas de ese hecho.  Nosotros hablamos entre 12 

nosotros y lo que hicimos fue básicamente 13 

debatir este tema y también informárselos a 14 

ustedes.  Y aquí, considero que no es creíble, 15 

que una persona que estaba muy, muy enferma y 16 

tenía una enfermedad terminal, que ha estado 17 

bajo tratamiento desde 2019, y que a nosotros 18 

se nos haya informado hasta el sábado por la 19 

noche, previo a la audiencia  Y ahora se nos 20 

dice que esta persona no va a declarar.   21 

Como sabe el Tribunal y también la 22 
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contraparte, nos preparamos para este 1 

arbitraje, para los interrogatorios, se 2 

cronograma a los testigos para que declaren, 3 

así que, esto es solamente -- implica que esta 4 

información está aquí ahora para distraernos, 5 

para hacer que hagamos más trabajo; esto es un 6 

hecho muy perturbador. Y creo que no hay 7 

ninguna justificación.  Hay costos asociados a 8 

esta situación. 9 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 10 

inglés):  Señor Torterola, ¿su respuesta? 11 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  12 

Por supuesto.  Sí, la República tiene muchos 13 

costos debido a esta "expedición de pesca" que 14 

realizado la demandante, pero bueno, dejando 15 

eso de lado, actuamos de buena fe, le 16 

presentamos la información al Tribunal, la 17 

situación que se ha suscitado con el otro 18 

testigo, eso se ha señalado a nuestra atención 19 

y hemos hecho todo lo posible para tratar el 20 

tema de la señora González. 21 

Señora presidente, esta es una testigo que 22 
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no fue convocada por las demandantes. Hemos 1 

hecho todo lo posible, porque por supuesto esta 2 

persona es muy importante para Guatemala porque 3 

es la única persona que realmente es externa a 4 

este procedimiento.  Lamentablemente, no está 5 

disponible; no hay nada más que pueda yo hacer 6 

aparte de pedir perdón, pedirle perdón al 7 

Tribunal.  Esto está más allá de todo control 8 

que yo pueda tener. Y como dije hemos tratado 9 

arduamente de resolver este tema.  Ella no iba 10 

a declarar hasta el miércoles de esta semana; 11 

no veo que la demandante sufra ningún 12 

perjuicio.  De cualquier forma, si estamos 13 

creando algún tipo de inconveniencia, se trata 14 

de una situación que está fuera de nuestro 15 

control, pero claro, pedimos disculpas. 16 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 17 

inglés):  Muy bien.  El Tribunal no tiene 18 

ningún tipo de solicitud que se le haya 19 

planteado respecto de este tema y no queda 20 

claro que el Tribunal pueda hacer algo para 21 

obligarla a comparecer.  Vamos a abordar 22 
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cualquier otra cuestión que pueda suscitarse 1 

cuando se suscite y aquí estamos.   ¿Algo más 2 

que quieran plantear en este momento antes de 3 

proceder a lo que tenemos que hacer en el día 4 

de hoy? 5 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  6 

No, señora presidenta. 7 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 8 

inglés):  ¿Señor Torterola? 9 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  10 

Nada más.  Muchas gracias, señora presidenta. 11 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 12 

inglés):  En ese caso, entonces, lo que tenemos 13 

que hacer es escuchar el alegato de apertura de 14 

la demandante.   15 

Tenemos 3 horas en total.  Realizaremos 16 

nuestro receso de la mañana en el momento que 17 

ustedes entiendan adecuado.  Quizás el receso 18 

sea antes de los 90 minutos inicialmente 19 

establecidos, pero cuando ustedes estén listos, 20 

señora Menaker, puede usted hacer uso de la 21 

palabra. 22 
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ALEGATO DE APERTURA DE LAS DEMANDANTES 1 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  2 

Muchas gracias.  Vamos a poner en pantalla 3 

nuestras diapositivas.  Un momento, por favor. 4 

Así ustedes me pueden ver mientras estoy 5 

haciendo el alegato.     6 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 7 

inglés):  El señor Oscar Pérez, me dice la 8 

gente del CIADI, acaba de incorporarse.  Él es 9 

testigo y representante de parte. La resolución 10 

procesal de este caso le permite a cada una de 11 

las partes designar un único representante de 12 

parte y testigo para que asista a los alegatos 13 

de apertura.  Así que, tenemos que pedirle a la 14 

demandada que seleccione solamente a uno de sus 15 

testigos para que asista a esta audiencia 16 

inicial.  Así que, los demás van a ser 17 

invitados a salir.   18 

Entonces, señor Torterola, no sé si la 19 

señora Liquez está aquí.  No sé a quién quiere 20 

designar usted como representante de parte.   21 

Entendí que la señora Liquez, según me dijo 22 
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FTI, estaba presente en la audiencia virtual.    1 

(Pausa.) 2 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 3 

inglés): Señor Torterola, ¿decidió usted cuál 4 

de los testigos asistirá a la audiencia en 5 

calidad de representante de parte? 6 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  7 

Sí, señora presidenta.  Me parece que nosotros 8 

hemos cometido un leve error.  No sabíamos que 9 

solamente había un representante de parte, así 10 

que le vamos a pedir a la señora Pérez, la 11 

viceministro, que se desconecte de la 12 

audiencia. 13 

(Pausa.) 14 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 15 

inglés):  Muy bien.  Vamos a comenzar con los 16 

alegatos de apertura cuando esté usted lista, 17 

señora Menaker.  18 

(Pausa.) 19 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 20 

inglés):  Le damos la bienvenida nuevamente, 21 

señora Menaker. 22 
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SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  1 

Bueno, con suerte puedo ver las diapositivas.  2 

Creo que los tengo en un recuadro.  Muy bien.    3 

 Señora presidenta, miembros del Tribunal, 4 

buenos días, una vez más, buenas tardes.  Este 5 

caso tiene que ver con las operaciones exitosas 6 

de minado de oro en Guatemala por parte de la 7 

demandante, con expectativas razonables de 8 

seguir operando, expandir, pero esta operación 9 

fue clausurada hace aproximadamente 6 años con 10 

el argumento inventado de que Guatemala no 11 

había cumplido con su propia ley al expedir la 12 

licencia.  13 

 Esto no es verdad, pero independientemente 14 

de ello y más allá de cualquier problema con la 15 

demandante, y este caso -- esto es justamente 16 

algo que no tenemos en este caso; no es que la 17 

demandante haya hecho algo malo para justificar 18 

la destrucción de su inversión, y tampoco tiene 19 

que ver con una ilegalidad de las demandantes.  20 

Ahora bien, o Exmingua.  Al no poder ofrecer 21 

ninguna justificación por este tratado, culpa a 22 
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la demandante, incluso cuando este arbitraje ha 1 

estado en curso (para) lanzar esto y así 2 

garantizar violaciones, sanciones y también 3 

solicitar de manera infundada estudios.   4 

El Tribunal no debe estar distraído ni ser 5 

distraído por los intentos de Guatemala por 6 

desviar estos reclamos y también evitar 7 

responder a los incumplimientos del Tratado que 8 

sus acciones actuales simplemente intensifican.  9 

La demandante ha sufrido millones de dólares en 10 

daños como resultados de los quebrantamientos 11 

de Guatemala de las obligaciones que había 12 

aceptado libremente y por las cuales se debe 13 

responsabilizar.   14 

Mañana escucharán del señor Dan Kappes, uno 15 

de los demandantes en este arbitraje, quien ha 16 

sido el pilar en el sector minero durante 17 

décadas.  Tiene más de 50 años de experiencia 18 

en el sector minero, se ha desempeñado en el 19 

directorio o en los comités de empresas mineras 20 

y también es el receptor beneficiario de 21 

grandes premios por parte del instituto 22 
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estadounidense de minería, de metalurgia y 1 

también miembro de la sociedad de exploración y 2 

minería. 3 

Prácticamente hace 50 años el señor Kappes 4 

fundó y estableció KCA.  Desde ese momento KCA 5 

ha ofrecido procesos, diseños, servicios de 6 

consultoría en el sector metalúrgico.  Tiene 7 

aproximadamente cien empleados en Reino Nevada 8 

que trabajan en todo el mundo en muchos 9 

proyectos de minería, muchos de ellos en 10 

América Latina.  Este proyecto está ubicado en 11 

una zona que se llama El Tambor y se encuentra 12 

en una franja de oro regional que contiene 13 

mineral orogénico de alto grado.   14 

El área de El Tambor fue sometida a 15 

exploración importante a comienzos de siglo, 16 

principalmente, en manos de Radius, una empresa 17 

de exploración mineral que comenzó con la 18 

exploración a principios del Siglo XXI y en ese 19 

momento produjeron varios informes.  Hay dos 20 

que son un tanto confusos; uno es de Gregori, 21 

el otro de George. En los informes de Smith 22 
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tienen el de George Smith y también tienen el 1 

de George Smith y también tienen informe de 2 

Maynard.  En estos informes ven los resultados 3 

de la exploración donde realizaron, por 4 

ejemplo, muestreo de flujos de roca, 5 

generalizados y también realizaron perspectivas 6 

promisorias en el tema de zanjado y perforación 7 

de varios objetivos.   8 

También hicieron otros trabajos que llevó al 9 

informe de CAM, donde establecieron una base de 10 

datos; también realizaron muestreos, muestreos 11 

adicionales y también evaluación de las 12 

anomalías, identificación de blanco también y 13 

evaluación de las metas auríferas, construcción 14 

vial y en 2007 Radius construyó un túnel, un 15 

túnel que confirmó la mineralización continúa 16 

en profundidad en El Tambor.  Fue en este 17 

momento que la demandante invirtió en Guatemala 18 

mediante la compra de Exmingua que es la 19 

entidad a través de la cual este proyecto se 20 

llevó adelante.   21 

El señor Kappes es el usufructuario final 22 
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del 100 por ciento de Exmingua, es propietario 1 

del 25 por ciento directamente y el resto a 2 

través de KCA.  Pero en el momento en el cual 3 

la demandante realizó su inversión a Exmingua, 4 

tenía licencias de explotación para dos lotes 5 

adyacentes: la zona de Santa Margarita y 6 

(Plaza) VII, que la tienen aquí a la izquierda 7 

y Santa Margarita a la derecha.  Estos 8 

recuadros en amarillo son -- Santa Margarita y 9 

Progreso VII.  Esto indica dónde se encontraban 10 

los depósitos auríferos.   11 

Después de que las demandantes realizaron su 12 

inversión siguieron a la zona de progreso, 13 

realizaron estudios adicionales en GNL en el 14 

depósito.  Realizaron también la compra de 15 

derechos de superficie, no lo necesitan en 16 

Guatemala para realizar las actividades 17 

mineras, siempre que ustedes tengan derechos 18 

subterráneos, pero compraron estos derechos de 19 

superficie en ambos lotes, tanto Progreso VII 20 

como Santa Margarita.   21 

Y luego, el próximo paso fue obtener una 22 
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licencia de explotación y Guatemala tiene un 1 

sistema regulatorio integral para el consenso 2 

de estas licencias de explotación.  3 

Esencialmente los componentes del proyecto 4 

necesitan preparar un estudio de evaluación 5 

ambiental y los dos componentes principales son 6 

estudios ambientales y estudios sociales.   7 

Entonces ustedes realizan estudios, evalúan 8 

el impacto que tendría el proyecto en el 9 

medioambiente y también el impacto social en 10 

las comunidades.  Este estudio de impacto 11 

ambiental, luego se pone a disposición para que 12 

el público formule comentarios y el Ministerio 13 

de Medioambiente -- de Energía y Minas, en 14 

realidad, analiza los aspectos técnicos del 15 

EIA, y los analiza una vez más, los examina y 16 

el Ministerio de Recursos Naturales considera 17 

los aspectos ambientales y es algo que también 18 

analizaremos. 19 

Entonces, el primer paso aquí en este caso, 20 

es que el Ministerio de recursos Ambientales y 21 

Minerales expresa términos de referencia donde 22 
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le indica a Exmingua qué necesitaba hacer para 1 

armar este EIA; todo lo que necesitaba analizar 2 

desde la geología, los estudios, la hidrología, 3 

la calidad atmosférica, analizar también la 4 

percepción local del proyecto y lo hicieron en 5 

lo que hace al aspecto ambiental y también en 6 

lo que hace a los estudios sociales que 7 

incluían las consultas con las comunidades 8 

locales en la zona. 9 

Ahora bien, esto no es algo inusual, de 10 

hecho, es un proceso bastante típico en 11 

Guatemala y en otras partes.  El componente del 12 

proyecto contrata a un consultor calificado que 13 

realiza estos estudios y luego estos estudios 14 

son analizados y aprobados o no por el 15 

organismo regulador.   16 

Ustedes pueden ver que Guatemala lo hace en 17 

diferentes sectores, entonces, conserva el 18 

control del proceso regulatorio, guía el 19 

proceso, pero el costo pasa al componente del 20 

proyecto; en el sector de la electricidad hacen 21 

algo muy similar.  Ustedes tienen el regulador 22 
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de la electricidad, el regulador eléctrico, y a 1 

fin de mantener cierto control de la calidad, 2 

ustedes contratan a este consultor que tiene 3 

que estar precertificado o tiene que estar 4 

inscripto en el organismo.   5 

Entonces, lo mismo que ocurre aquí con el 6 

MARN, ustedes necesitan inscribir a los 7 

consultores que tienen que preparar estos EIA.  8 

Y estos consultores realizan los estudios 9 

individuales y se lo envían al organismo 10 

regulador que en ese momento puede comentar 11 

sobre estos EIA, y luego se aprueba. Y en el 12 

caso del sector eléctrico y en el caso que nos 13 

ocupa, una vez que se establecen las tarifas 14 

uno recibe una licencia.  Entonces, Exmingua 15 

contrató al grupo Sierra Madre GSM, que es un 16 

grupo altamente calificado y competente. Como 17 

ya lo vimos en nuestros escritos poseen 18 

credenciales muy amplias, profundas, así como 19 

la preparación de su equipo.  Los diez miembros 20 

que estaban entre los miembros centrales 21 

incluían cuatro geólogos, ingenieros, biólogos, 22 
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ecologista, también dos arquitectos 1 

ambientales, también ingenieros 2 

medioambientales, antropólogos, con doctorados 3 

en biología, maestrías en estudios ambientales, 4 

maestrías en ciencia y en manejo de recursos 5 

hídricos, también grados en antropología, 6 

títulos en antropología y también teníamos a un 7 

receptor de la medalla del medioambiente.  GSM 8 

tenía que ser certificado por el Ministerio 9 

para preparar esto. Entonces, GSM luego realizó 10 

estudios ambientales integrales que estaban de 11 

acuerdo con los términos de referencia del 12 

Ministerio de Medio Ambiente y Recursos 13 

Naturales, el MARN, y mantuvieron consultas con 14 

la comunidad que también estaban de acuerdo con 15 

los términos de referencia de MARN. Y ustedes 16 

verán aquí que establecieron por ejemplo la 17 

metodología que proponían observar y también 18 

qué es lo que estaban haciendo.  Por ejemplo, 19 

la comunidad sabría sobre cuáles serían los 20 

impactos de las actividades y también hablarían 21 

sobre los comentarios recibidos en lo que hace 22 
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al control y medidas de mitigación.   1 

Esto es exactamente lo que ocurrió en esa 2 

instancia.  Exmingua y su consultor GSM 3 

realizaron las consultas que estuvieron de 4 

acuerdo con los términos de referencia de MARN.  5 

Ustedes ven aquí que tuvieron entrevistas con 6 

miembros de la comunidad y diferentes aldeas, 7 

ciudades, realizaron presentaciones 8 

informativas, también tuvieron encuestas de 9 

percepción para determinar cómo estaba siendo 10 

recibido el proyecto en la comunidad.  Tuvieron 11 

grupos focales.  12 

Todas estas fueron las metodologías que el 13 

MARN dijo que debían ser seguidas y que GSM 14 

creó con una propuesta metodológica que luego 15 

fue aprobada por el MARN.  Estas consultas 16 

incluyeron consultas con las comunidades, el 17 

COCODES, que es el Consejo de la Comunidad para 18 

el Desarrollo Ambiental, así como otros líderes 19 

y la comunidad en general, y celebraron estas 20 

consultas en diferentes lugares, en escuelas, 21 

en diferentes salas comunitarias y también en 22 

http://www.dresteno.com.ar/


37 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

iglesias, con la participación de diferentes 1 

personas.  Esto no es lo que dijo Guatemala, 2 

fue como un basurero de información, estaban 3 

allí para obtener los comentarios de la 4 

información.  No es como que le arrojasen 5 

simplemente la información, sino que aquí 6 

tenemos una persona abajo que está expresando 7 

sus dudas sobre estas actividades.   8 

En estas sesiones la gente expresaba su 9 

opinión, su preocupación, recibían respuestas a 10 

sus preocupaciones, y estas preocupaciones eran 11 

respondidas según los recursos.  En el EIA de 12 

Exmingua se incluyeron descripciones detalladas 13 

del proceso de consulta y también del registro 14 

de estas consultas y luego Exmingua presentó su 15 

EIA para la obtención de la licencia en 16 

Progreso VII. 17 

El índice de este EIA tiene 11 páginas, 18 

contiene 14 capítulos; el EIA tiene más de 400 19 

páginas con anexos, más de 900 páginas con los 20 

anexos y contiene capítulos sobre cuestiones 21 

técnicas, geología, clima, hidrología, hábitat, 22 
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fauna y flora, estudios sociales, 1 

infraestructura, etcétera, etcétera.   2 

De acuerdo con la ley de minería Exmingua 3 

notificó al público de los plazos que manejaban 4 

para expresar comentarios u objeciones, pero no 5 

se presentó ninguna objeción durante este 6 

período de comentarios.  Después, de acuerdo 7 

con la ley de minería y después de realizar un 8 

análisis minucioso, el MARN aprobó la EIA de 9 

Exmingua y confirmó esto, que las consultas que 10 

eran parte del estudio social se realizaron de 11 

acuerdo con los términos de referencia.   12 

La EIA luego pasó a la oficina de la 13 

Procuraduría de Guatemala que expidió una 14 

opinión favorable para respaldar el proyecto, y 15 

allí indicó que la mina era algo que favorecía 16 

al país. Después de ello, y de acuerdo con la 17 

ley de minería y después de haber recibido la 18 

aprobación de MARN y también la opinión legal 19 

de la Procuraduría, se expidió una licencia de 20 

explotación para Progreso VII.  21 

Lamentablemente, de manera -- unos pocos meses 22 
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después, de manera súbita, en 2012, URNG, que 1 

es el partido revolucionario de Guatemala, 2 

básicamente es un partido guerrillero y también 3 

en (MNL), el cual se está pidiendo -- se 4 

denuncian los tratados y las convenciones que 5 

socavan la soberanía de Guatemala comenzaron 6 

con manifestaciones motivadas políticamente en 7 

contra de la mina. Son organizaciones que están 8 

respaldadas políticamente para manifestar y 9 

oponerse a estos tipos de proyectos mineros en 10 

particular.   11 

Entonces, no había nada específico sobre 12 

este proyecto de minería, sino que su opinión 13 

sobre el mundo es no respaldar este tipo de 14 

acontecimiento.  Estas organizaciones que 15 

comenzaron estas protestas, estas 16 

manifestaciones venían de la comunidad, 17 

contrataron, por ejemplo, al congresista Mejía 18 

quien no vive cerca de la mina y también a 19 

muchas personas que llegaron en autobuses hasta 20 

la mina para manifestarse en su contra.  Las 21 

comunidades locales, en la adyacencia de la 22 
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mina respaldaban el proyecto en gran medida.  1 

Cuando digo en “gran medida” yo les diría que 2 

lo respaldaban, sí, por supuesto.  Ningún 3 

proyecto es respaldado por todo el mundo, 4 

tampoco era necesario, pero era respaldado en 5 

gran medida, y de hecho estaba también llevando 6 

desarrollo a una zona sumida en un alto grado 7 

de pobreza.  8 

Y ustedes pueden ver aquí al presidente de 9 

Guatemala que dice: “Permitan que avance este 10 

proyecto. Estas manifestaciones están 11 

impidiendo el trabajo en la mina.  Tenemos una 12 

oportunidad que queremos aprovechar y están 13 

interfiriendo con nuestra capacidad de 14 

trabajo”.  La comunidad respaldó la mina; esto 15 

es lo que se llama los manifestantes de casco 16 

azul, son personas que están marchando, 17 

manifestándose en contra de los manifestantes 18 

que quieren interrumpir la operación de la 19 

mina.  Estos eran los cascos azules. 20 

Luego, los manifestantes, algunos de ellos, 21 

eran bastante violentos, incluyendo por ejemplo 22 
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Yolanda Oquelí, quienes luego fueron también 1 

procesados, tomaron rehenes, muchos terminaron 2 

en hospitales.  Pero finalmente después de un 3 

par de años, en mayo de 2014, la policía 4 

finalmente superó el bloqueo ilegal y Exmingua 5 

pudo finalmente poner en marcha la licencia y 6 

comenzar, o continuar las operaciones que aún 7 

no habían sido desarrolladas en gran medida 8 

antes del comienzo de estas manifestaciones.   9 

Entonces, en ese período previo Exmingua, 10 

perdón, la demandante, había diseñado una 11 

planta de flotación que sería utilizada en el 12 

lugar.  La había diseñado en Reno, Nevada, la 13 

habían construido allí, y luego la 14 

transportaron a Guatemala, pero no se pudo 15 

transportar y armar en la planta cuando estaba 16 

en curso el bloqueo.  17 

Una vez que se levantó el bloqueo, la planta 18 

que se expidió en partes en segmentos se pudo 19 

armar en el lugar. Se armó y aquí pueden ver 20 

una fotografía de la planta.  Pero la 21 

demandante diseñó, fabricó, construyó y armó.  22 
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A la derecha ven ustedes una fotografía de 1 

parte del trabajo adicional que se había 2 

realizado en ese momento.  Se trata de una 3 

huella un tanto pequeña pero tenían un 4 

laboratorio donde, por ejemplo, podían analizar 5 

el oro extraído. También tenían un depósito 6 

para el concentrado y también tenían las celdas 7 

que utilizaban en la planta. También tuvieron 8 

que construir caminos, oficinas y un lugar para 9 

las comidas de los trabajadores. Todo eso es lo 10 

que existía en ese momento y Exmingua contrató 11 

a centenares de trabajadores locales para 12 

realizar la construcción que ustedes acabaron 13 

de ver. También contrataron a personas como 14 

parte de lo que necesitaban hacer. Necesitaban, 15 

por ejemplo, desmalezar la zona, tenían que 16 

recuperar algunas especies árboles que se 17 

habían cortado, talado. Tenía a personas que 18 

habían replantado estas plantas, técnicos de 19 

laboratorio y a mineros.   20 

Exmingua finalmente logró comenzar las 21 

operaciones en octubre de 2014 y ustedes aquí 22 
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pueden ver algunas fotografías de las minas a 1 

cielo abierto en las cuales habían estado 2 

trabajado en Guapinol y también en Pozo del 3 

Coyote. Pueden ver que es una mina a cielo 4 

abierto y durante este período no es como que 5 

comenzaron a operar y simplemente dejaron de 6 

interactuar con la comunidad.  Nada que ver.  7 

De hecho, fue lo contrario: la interacción con 8 

la comunidad fue incluso más intensa porque 9 

ahora Exmingua era parte de la comunidad.  10 

Siguieron en diferentes frentes.  En primer 11 

lugar, siguieron informando a las comunidades y 12 

consultándolas sobre las minas. Querían saber 13 

qué es lo que estaba ocurriendo. Querían seguir 14 

abordando las inquietudes que pudiesen tener. 15 

Entonces, celebraban sesiones en las cuales 16 

explicaban exactamente qué es lo que se estaba 17 

haciendo en ese momento, qué actividad se 18 

estaba realizando en la mina. También había 19 

sesiones aquí sobre la minería no contaminante 20 

y también la planificación de todo lo que tenía 21 

que ver con el (balasteo), y veían lo que se 22 
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estaba haciendo, hacían preguntas. Entonces 1 

aquí, por ejemplo, ven que les mostraban la 2 

zona, realizaban visitas también y pueden ver 3 

fotografías de ello. 4 

Exmingua ofreció también y yo sé que el 5 

señor -- no sé: señor Torterola, ¿está tratando 6 

de encender la cámara? Porque me pareció que 7 

los abogados no tenían que encenderla. 8 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 9 

inglés):  El señor Torterola puede mantener la 10 

cámara encendida o no. No veo que esto afecte a 11 

usted. 12 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  13 

No sé si él la encendió para decir algo. 14 

Simplemente apareció en pantalla. 15 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 16 

inglés):  Señor Torterola, usted tiene el 17 

micrófono apagado. No sé si usted está 18 

queriendo decir algo que tenemos que escuchar. 19 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  20 

Muchas gracias, señora presidenta.  No, solo 21 

encendí la cámara para que el Tribunal sepa que 22 
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estoy aquí. No voy a decir nada. 1 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 2 

inglés):  Muy bien.  Continúe. 3 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  4 

Además de tener sesiones informativas y también 5 

para otras consultas con la comunidad, Exmingua 6 

también ofreció apoyo generoso a las 7 

comunidades, en especial ofrecieron apoyo 8 

sanitario a las comunidades, abrieron un 9 

consultorio médico allí. También abrieron un 10 

consultorio odontológico que ofreció 11 

tratamiento a 900 pacientes y aquí en el 12 

consultorio dice que más de 400 pacientes 13 

recibieron tratamiento y pagaron también el 14 

costo de cirugías que debían realizarse fuera 15 

de la ciudad. También le ofrecieron a 16 

ecografías a decenas y decenas de mujeres y 17 

realizaron consultas domiciliarias. Pagaron 18 

también los medicamentos, ofrecieron apoyo 19 

educativo a las comunidades, ofrecieron también 20 

el pago de becas y donaron computadoras a 21 

algunas de las escuelas.  Ofrecieron también 22 
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apoyo de infraestructura importante a las 1 

comunidades también en todo lo que tenía que 2 

ver con los caminos que eran totalmente 3 

erosionados con las lluvias. Ustedes ven aquí 4 

cómo eran intransitables y se ayudó con la 5 

maquinaria a realizar el trabajo y se pagó 6 

también a otros para realizar el trabajo, y 7 

también repararon los puentes que habían sido 8 

erosionados por las aguas.   9 

También ofrecieron material para techo que 10 

la gente utilizó en sus viviendas y Exmingua 11 

donaba este material a las personas de la 12 

comunidad.  También realizaron tareas de 13 

movilización en diferentes festivales, 14 

actividades sociales que se celebraban, por 15 

ejemplo, por diferentes motivos y también 16 

tenían -lo que ustedes habrán visto ya en 17 

documentos- estas fiestas del pancho, es decir, 18 

eventos en los cuales servían alimentos y 19 

podían llegar a conocer a los vecinos y la 20 

gente hacía preguntas sobre la mina.  No se 21 

trata de reuniones pequeñas sino que la 22 
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cantidad de personas que participaba aquí eran 1 

millares: más de 2.500 personas participaban de 2 

estas fiestas y eventos celebrados por la 3 

empresa. Mientras eso estaba en curso la mira 4 

era realmente exitosa.  Era una operación 5 

emergente que comenzó en octubre y de inmediato 6 

fue algo muy exitoso en la minería.   7 

Entonces, lo que ayudó a ese éxito fue, en 8 

primer lugar, el precio del oro que era más 9 

alto y está bien. En el momento en el cual 10 

estaban realizando la inversión en los años 11 

posteriores los precios del oro se encontraban 12 

en un nivel alto con lo cual se tornó muy 13 

rentable, y también las tasas de producción 14 

eran muy buenas.  También había una tasa de 15 

recuperación sumamente alta -y voy a hablar de 16 

esto más adelante-, pero la tasa del oro 17 

terminó -- el grado de oro que estaban 18 

explotando era incluso superior a la calidad 19 

que habían muestreado anteriormente.  La 20 

maquinaria funcionaba bien, la tasa de 21 

recuperación era alta y después la extracción 22 
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de oro se procesa a través de la planta de 1 

explotación que vimos anteriormente y el 2 

producto final es concentrado de oro que luego 3 

es transportado. Había contratos importantes 4 

con la fundición en Bulgaria y también con 5 

Traxys, que era uno de los revendedores del 6 

(canon) 67 de estos transportes de concentrados 7 

de oro durante las operaciones.  Pero 8 

lamentablemente todo esto se frenó.  9 

Si nos remitimos a agosto de 2014, Calas -10 

que es una ONG  presentó un amparo en contra 11 

del Ministerio de Energía y Minas solicitando 12 

la suspensión de la licencia concedida a 13 

Exmingua.  El MEM en respuesta reconoció que el 14 

amparo era infundado y se opuso. Se opuso al 15 

amparo por diferentes causales.  En primer 16 

lugar, no se presentó de manera oportuna.  La 17 

EIA, como describí anteriormente, fue 18 

presentada para recibir comentarios del público 19 

y ese es el momento en el cual si hubiese 20 

existido alguna objeción al proyecto se habría 21 

escuchado esa objeción y habría atravesado 22 
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también toda la tramitación judicial y 1 

administrativa, pero esto fue años después de 2 

que se habían expedido las licencias de 3 

explotación, después de que las operaciones ya 4 

habían comenzado.  5 

Calas, entonces, de manera tardía presenta 6 

una objeción y era ya demasiado tarde.  Tampoco 7 

estaban legitimados bajo el derecho 8 

guatemalteco donde no se permiten acciones 9 

colectivas ni tampoco acciones representativas 10 

excepto en situación muy limitadas como, por 11 

ejemplo, el defensor de los derechos humanos 12 

para el pueblo.  Entonces, no había ley que 13 

estableciese que Calas pudiese legitimarse para 14 

presentar ese reclamo en nombre de las 15 

comunidades.  Tampoco podían demostrar que 16 

habían sufrido algún perjuicio y, finalmente, 17 

la premisa misma -lo que es importante  la 18 

premisa misma del amparo estaba viciada porque 19 

estaban sosteniendo que la licencia debía ser 20 

suspendida dado que se debían mantener desde el 21 

MEM consultas. Esto no era parte de la ley de 22 
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Guatemala y tampoco fue así hasta el momento en 1 

que se clausuraron nuestras actividades pero en 2 

noviembre de 2015 la Corte Suprema ordenó la 3 

suspensión en una sentencia de dos páginas sin 4 

ofrecer ninguna explicación ni análisis de 5 

ningún tipo. Exmingua no era incluso parte de 6 

este procedimiento y tampoco se la notificó de 7 

esto antes de esta sentencia. 8 

(Pausa.) 9 

SEÑOR PITT (Interpretado del inglés):  La 10 

doctora Menaker se ha desconectado.  Vamos a 11 

trabajar para que vuelva a estar en línea.  12 

Gracias. 13 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 14 

inglés):  Tiene el micrófono silenciado, señora 15 

Menaker.  No la escuchamos.  Tiene que encender 16 

el micrófono. 17 

SEÑOR PITT (Interpretado del inglés):  De 18 

parte de la demandante, la doctora Menaker se 19 

está reconectando.  Un momento, por favor. 20 

gracias. 21 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 22 
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inglés):  Ahora la escuchamos, gracias. 1 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  2 

No sé qué es lo que sucedió pero se apagó la 3 

conexión de otra computadora. 4 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 5 

inglés):  Entonces, ¿podemos continuar? 6 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  7 

Sí, estamos en la diapositiva 45.  Pido 8 

disculpas. 9 

Decía que la sentencia de la Corte Suprema 10 

fue una sentencia de dos páginas que carece de 11 

análisis, no brinda ninguna explicación, no 12 

aborda ninguna de las objeciones del MEM y 13 

tampoco analiza por qué se han denegado esas 14 

objeciones.  Todo eso se hizo sin la 15 

participación de Exmingua.  No eran parte de 16 

este procedimiento ya que el amparo se presentó 17 

en contra del Ministerio de Energía y Minas y 18 

tampoco recibieron ninguna notificación al 19 

respecto.   20 

Así que, posteriormente, quisiera señalar 21 

que el fundamento de la suspensión ordenada por 22 
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la Corte Suprema se debió a lo que decía era 1 

que el MEM no había realizado las consultas y 2 

eso fue sobre la base del convenio 169 de la 3 

OIT.  Ese convenio, como saben, afirma que los 4 

gobiernos han de consultar a los pueblos en 5 

cuestión por medio de procedimientos 6 

apropiados, entre comillas, en particular por 7 

medio de sus instituciones representativas.  Y 8 

el Convenio de la OIT también afirma en 9 

términos muy claros que no les da a los pueblos 10 

indígenas el derecho de veto respecto a un 11 

proyecto, de manera que el propósito de las 12 

consultas no es que se haga un voto acerca si 13 

se debe o no avanzar en un proyecto sino que la 14 

idea es consultar con las comunidades para 15 

conocer sus puntos de vista y para poder 16 

abordar sus preocupaciones y consultar con 17 

ellos por medio de procedimientos apropiados.   18 

Ahora, Guatemala dedica mucho espacio a 19 

hablar de la debida diligencia y le echa la 20 

culpa a la demandante por lo que dice que fue 21 

su debida diligencia inadecuada.  Pero si uno 22 
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se enfoca, Guatemala nunca indica 1 

específicamente qué es lo que debió haber 2 

descubierto la demandante si hubiera realizado 3 

lo que Guatemala considera una debida 4 

diligencia perfecta.  Porque, como voy a 5 

mostrar en su momento, Guatemala repitió 6 

constantemente, repetidamente que hasta que 7 

ella, a no ser que adoptara reglamentos para 8 

implementar al convenio de la OIT, o sea que no 9 

ha hecho en 5 años después de haberlo 10 

ratificado, que el procedimiento que se 11 

seguiría para las consultas es exactamente lo 12 

que se establece en los reglamentos de MARN y 13 

del MEM, que es lo que se siguió en este caso.  14 

De manera que si uno vuelve al 2006, o sea, 5 15 

años antes de que Exmingua consiguió su 16 

licencia, Guatemala confirmó en aquel momento, 17 

bueno, hizo una afirmación a la Comisión 18 

Internacional de Derecho confirmando que las 19 

consultas al Convenio de la OIT número 169 20 

podría realizarse por los que proponen 21 

proyectos por medio de COCODES. Esa es la 22 
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declaración del gobierno de Guatemala ante este 1 

órgano internacional que dice que hasta que el 2 

proyecto de ley sobre la participación se 3 

adopte, o sea, hasta que tengamos una 4 

legislación para implementar o un reglamento, 5 

la maquinaria transicional de consultas se 6 

aplicará y que -- o arreglos transicionales, es 7 

lo que está en las leyes que disponen que ha de 8 

haber consultas con los pueblos indígenas y que 9 

esto se realizará por medio de sus 10 

representantes en estos consejos, es decir, 11 

COCODES.   12 

Ahora, al año siguiente, y esto es de la 13 

corporación financiera internacional, el perito 14 

de la demandante depende de esto, se basa en 15 

esto y ha emitido directrices en relación con 16 

estas consultas y ellos indican que los 17 

empleados pueden llevar a cabo las consultas 18 

para cumplir con el convenio 169.  Dice que los 19 

gobiernos pueden cumplir algunas de las 20 

obligaciones en virtud del convenio al exigir a 21 

las empresas privadas a que realicen acciones 22 
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específicas. La parte responsable del proyecto 1 

realiza las consultas y (presentar) las pruebas 2 

de las consultas al gobierno, que es justamente 3 

lo que ocurrió aquí. 4 

Al año siguiente, en el 2008, un comité de 5 

expertos de la convenio de la OIT -- bueno, 6 

Guatemala presentó un informe antes ellos y 7 

dijo una vez más que en ausencia de una 8 

legislación o reglamento para implementar el 9 

Convenio de la OIT el Ministerio de Energía y 10 

Minas tiene que cumplir con la ley de minas 11 

actualmente vigente, y una vez que se 12 

satisfagan los requisitos de acuerdo con esta 13 

ley, incluso la obligación de realizar 14 

consultas y de realizar o tener un capítulo 15 

sobre estudios sociales en su evaluación de 16 

impacto ambiental, una vez que se revise y se 17 

apruebe, tenemos la obligación de emitir una 18 

licencia.  Es lo que dispone la ley.   19 

Ese mismo año la Corte Constitucional en 20 

otro caso confirmó que una consulta dirigida 21 

por el solicitante satisface las leyes de 22 
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Guatemala porque dice: “Cualquier método de 1 

consulta puede considerarse apropiado con tal 2 

de que las opiniones de la comunidad se recogen 3 

y toman en cuenta”.   4 

Ahora en el 2010 ante la Comisión 5 

Interamericana de Derechos Humanos Guatemala, 6 

una vez más, confirmó lo mismo.  Dijo ante ese 7 

órgano que en este caso el MARN decía que había 8 

otorgado una licencia y que eso fue -- estuvo 9 

legal de acuerdo con el derecho guatemalteco ya 10 

que el proceso para emitir tal licencia incluyó 11 

la obligación de que (inaudible) con el 12 

proyecto contrate una empresa de consultoría 13 

precertificada para llevar a cabo las consultas 14 

y para redactar el aspecto de los estudios 15 

sociales del estudio de impacto ambiental lo 16 

cual estaría sujeto a la revisión y aprobación 17 

del MARN.  Y no importa si se llamen los 18 

estudios sociales o una consulta; el efecto es 19 

el mismo.  Se les está consultando y el 20 

proyecto de minería no se aprueba sin que haya 21 

una notificación al público y la oportunidad de 22 
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expresar sus objeciones.   1 

El Tribunal recordará que nosotros hicimos 2 

referencia a esto desde nuestra solicitud de 3 

arbitraje. También lo abordamos extensamente en 4 

el dictamen de fuentes y en nuestro memorial.   5 

Ahora, Guatemala ni el profesor (inaudible) 6 

no hacen ninguna mención de esto. Hacen caso 7 

omiso de ello. En su segunda opinión el 8 

profesor (Víctor) vuelve a decir que no importa 9 

lo que Guatemala le dijo a este órgano 10 

internacional y quisiera que los miembros del 11 

Tribunal reflexionen al respecto.  Claro que 12 

importa, igual que importa lo que Guatemala le 13 

dice a este órgano internacional. 14 

Ahora, en el 2012 el mismo año en que 15 

Exmingua consiguió la licencia de explotación 16 

la Corte Constitucional de nuevo rechazó los 17 

proyectos y reglamentos que le fueron 18 

presentados, de manera que el órgano ejecutivo 19 

había redactado reglamentos para implementar el 20 

Convenio OIT y la corte la rechazó: dijeron que 21 

no eran constitucional ya que el Congreso tenía 22 
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que adoptar una legislación en virtud de la 1 

ley.  No era suficiente que el Ejecutivo 2 

redactara estos reglamentos. Ellos dijeron que 3 

no hasta que el Congreso adopte una ley para 4 

implementar el Convenio OIT. Hasta ese momento 5 

las consultas deben seguir llevándose a cabo de 6 

acuerdo con la ley ya existente y por medio de 7 

los COCODES. 8 

Ahora, aun después de otorgada la (extra) 9 

licencia hasta la sentencia de la Corte 10 

Suprema, que fue en el 2015, bueno, esto es 11 

unos meses antes, en marzo de 2015, varios años 12 

después de haber realizado la inversión, varios 13 

años después de habernos otorgado la licencia, 14 

pero aun en el 2015 la Corte Constitucional 15 

confirma que las consultas en virtud de los 16 

reglamentos existentes satisfacen las 17 

obligaciones de Guatemala en virtud del 18 

Convenio OIT.  Dicen específicamente: el 19 

derecho a la consulta no se restringe ni se 20 

deniega con tal que se lleven a cabo consultas 21 

que tomen en cuenta los puntos de vista de los 22 
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pueblos indígenas.  Luego, en ese mismo año de 1 

2015, Guatemala confirma una vez más ante la 2 

Comisión Interamericana de Derechos Humanos que 3 

una consulta a iniciativa del que solicita una 4 

licencia satisface el requisito del Convenio 5 

OIT y, finalmente, el perito de Guatemala en 6 

ese arbitraje reconoce que si un país no tiene 7 

una legislación o reglamentos para implementar 8 

el Convenio que pueden aplicar sus mecanismos 9 

preexistentes para llevar a cabo consultas 10 

congruentes con el Convenio 169 de la OIT. 11 

Hace referencia de las directrices de la 12 

Corporación Financiera Internacional y también 13 

hace un análisis de la mina de (inaudible). 14 

Dicen que los -- es inevitable -- los gobiernos 15 

no tener que hacer todo directamente, depender 16 

de acciones del sector privado es inevitable, 17 

sobre todo en un país como Guatemala. De manera 18 

que no es ninguna sorpresa que Exmingua estaba 19 

totalmente sorprendido cuando finalmente 20 

recibió una notificación en el sentido de que 21 

la Corte Suprema estaba suspendiendo o diciendo 22 
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al MEM que suspendiera su licencia.  No es algo 1 

que la demandante debió haber sabido, podría 2 

haber sabido o podría haber anticipado.  3 

Entonces, ¿qué hizo el MEM? Bueno, ellos 4 

dijeron que era imposible implementar el amparo 5 

de la Corte Suprema -- la decisión en el amparo 6 

de la Corte Suprema y suspender la licencia de 7 

Exmingua.  Dijeron: "Eso no lo podemos hacer”.  8 

El amparo carece de fundamento -- pido 9 

disculpas.   10 

El amparo carece de fundamento porque están 11 

intentando suspender una licencia ya otorgada 12 

varios años antes.  Dijeron que carece de 13 

fundamento y que hace que cumplir con la orden 14 

de la Corte sea, entre comillas, imposible. 15 

Entonces, ¿qué pasó?  Cuando el MEM dijo: “No 16 

podemos hacerlo, va en contra de nuestras 17 

leyes, es ilegal, no hay ningún mecanismo para 18 

volver a suspender esta sentencia que hemos 19 

emitido en forma legal”, hubo un brote de 20 

protestas y esas protestas fueron una respuesta 21 

cuando el MEM dijo que se negaba a suspender la 22 
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licencia de Exmingua.  Estas son 1 

reivindicaciones de Madre Selva y de Calas 2 

diciendo que van a protestar 24 horas al día 3 

todos los días a partir del 3 de marzo por un 4 

tiempo indefinido ante las oficinas del MEM y 5 

frente al sitio de la mina.   6 

Ahora, en la misma época Exmingua había 7 

estado en operación durante un año y medio más 8 

o menos y, como ya han visto en los testimonios 9 

y como les vamos a explicar más, el plan era de 10 

empezar con Progreso VII y después pasar a 11 

explotar Santa Margarita. Y de hecho, ya que 12 

son zonas contiguas, la geología es igual, los 13 

aspectos ambientales son iguales, cuando GSM 14 

realizó el estudio de impacto ambiental para 15 

Progreso VII hicieron los estudios ambientales 16 

para ambos lotes, pero no realizaron los 17 

estudios sociales porque Exmingua no estaba 18 

listo para empezar la explotación en Santa 19 

Margarita. De manera que una vez que habían 20 

terminado de construir las fosas, la mina a 21 

cielo abierto y que iban a ampliar más la mina 22 
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de operaciones, iban a conseguir la licencia de 1 

explotación para Margarita pero, por supuesto, 2 

no lo pudieron hacer en esta época porque no 3 

podían tener acceso al sitio, no podían tener 4 

acceso a las comunidades por estas 5 

manifestaciones y bloqueos que se presentaron.  6 

Luego, en marzo -varios meses después de 7 

afirmar que sería imposible suspender la 8 

licencia de Exmingua  el MEM presuntamente hizo 9 

eso mismo.  El mismo día que presentó una 10 

solicitud ante la Corte Suprema diciendo que el 11 

amparo no es congruente con la ley, carece de 12 

fondo, el cumplimiento es imposible, también le 13 

notificó a Exmingua diciendo – indicándole que 14 

le estaba suspendiendo su licencia.   15 

Pero el MEM solo tenía dos fundamentos 16 

legales para la suspensión de la licencia de 17 

Exmingua y ninguno se aplicaba ni ninguno se 18 

invocó. De manera que el MEM en virtud de la 19 

ley puede suspender una licencia de acuerdo con 20 

el artículo 51 de la ley de minas por cosas que 21 

uno anticiparía están actuando en forma tal que 22 
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hay un peligro inminente ante la vida, el 1 

ambiente, los bienes o algo así.  Hay varios 2 

motivos de esta índole; sin embargo, no existía 3 

tal violación y ninguna se invocó en virtud del 4 

artículo 51.  5 

Y el otro es por medio de una declaración de 6 

lesividad, que es una determinación que algo va 7 

en detrimento del interés público. Eso tiene 8 

que ser invocado por el presidente de Guatemala 9 

por medio de una orden judicial que está sujeta 10 

a una revisión judicial y un procedimiento 11 

contencioso, y no se emitió ninguna lesividad 12 

aquí y eso no se ha cuestionado. 13 

Al mismo tiempo que el MEM dijo que la 14 

licencia de Exmingua debería suspenderse, 15 

suspendieron en forma ilegal la licencia de 16 

exportación de Exmingua y después admitieron 17 

que no tuvieron fundamento para poderlo hacer, 18 

que en eso se extralimitaron pero lo admitieron 19 

cínicamente un día después de que la licencia 20 

en sus propios términos iba a vencer.  21 

Ahora, mientras sucedía todo esto, Exmingua 22 

http://www.dresteno.com.ar/


64 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

también presentó un amparo en contra de la 1 

policía para solicitar que ayudaran, para 2 

brindar seguridad razonable para permitirles 3 

acceder a sus propiedades y acceder a las zonas 4 

alrededor.  Pero, sin embargo, la Corte lo 5 

denegó diciendo que no importaba ya que el 6 

Tribunal anterior había suspendido la licencia 7 

y, por lo tanto, no importaba si Exmingua podía 8 

o no podía acceder al sitio.   9 

Luego en mayo de 2016 sin ningún análisis ni 10 

explicación, de nuevo, la Corte Constitucional 11 

rechazó la apelación de Exmingua de ese amparo 12 

provisional. Una vez más, no consideran ninguno 13 

de los requisitos procesales que mencioné 14 

antes. Tampoco consideran el efecto sobre los 15 

derechos sustantivos adquiridos de Exmingua.  16 

Simplemente rechazan la apelación y después de 17 

que la Corte Constitucional rechaza la 18 

apelación, Exmingua tiene que dejar de operar y 19 

suspende todas sus operaciones, cesa casi todo 20 

el personal, excepto unos pocos que tienen que 21 

quedar pero deja en cesantía a los demás 22 
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trabajadores y deja de operar. No solo dejó de 1 

operar sino que su licencia de explotación se 2 

suspendió y hasta la fecha -diez años después  3 

sigue suspendida la licencia de exploración. 4 

También se suspendió de hecho ya que la Corte 5 

en otro caso aclaró que no solo se iban a 6 

suspender las licencias de explotación 7 

pendiente de consulta de parte del MEM sino que 8 

lo mismo se iba a aplicar a las licencias de 9 

exploración. Y luego, como una realidad en ese 10 

momento, bueno, Exmingua, perdió cualquier 11 

esperanza de conseguir una licencia de 12 

explotación para Santa Margarita pues, aun si 13 

hubiera podido realizar los estudios sociales, 14 

no importaría ya que el MEM no iba a poder 15 

otorgar una licencia de explotación sin 16 

realizar sus propias consultas o, si lo 17 

hicieran, se les iba a impugnar y suspender 18 

igual que la licencia en el caso de Progreso 19 

VII.  Pero Guatemala no paró ahí. Luego -- 20 

parece que ahora el resto de nuestro equipo se 21 

ha desconectado, por lo cual pido disculpas.  22 
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Un momento, por favor, a ver si podemos volver 1 

a conectar. 2 

Tal vez puedo continuar con la descripción 3 

de los hechos y después podemos pasar a un 4 

receso. 5 

(Pausa.) 6 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 7 

inglés):  Si prefiere podríamos tomar el receso 8 

de 15 minutos de una vez. 9 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  10 

Si podemos hacer esto rápido, prefiero 11 

completar esta parte. 12 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 13 

inglés):  Si FTI... 14 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  15 

Continuamos con la diapositiva 67.  Gracias. 16 

Entonces, Guatemala presentó cargos penales 17 

sin fundamento en contra de los empleados de 18 

Exmingua y detuvieron a 4 empleados. Los tenían 19 

en la cárcel durante la noche y confiscaron el 20 

concentrado de oro que transportaban estos 21 

empleados.  Este proceso penal duró 5 años; no 22 
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obstante cada vez que una corte o un tribunal 1 

decía “no hay pruebas” y desestimarían el caso, 2 

Guatemala seguía presentando apelaciones o 3 

recursos para mantener vivo este procedimiento. 4 

Y luego en julio de 2016 la Corte Suprema 5 

emitió un amparo definitivo, pues los amparos 6 

que yo mencioné antes son amparos previsionales 7 

pero luego se volvió definitivo, y Exmingua 8 

recurrió esa decisión enseguida. 9 

Ahora, eso fue en julio de 2016 cuando de 10 

nuevo hubo un amparo definitivo, y luego 11 

pasaron 4 años antes de que la Corte 12 

Constitucional dictaminó -- o sea, 13 

transcurrieron 4 años completos antes de que la 14 

Corte Constitucional dictaminó respecto o 15 

resolvió respecto del recurso de Exmingua.   16 

Hemos hablado extensamente de esto. Como 17 

sabe el Tribunal, hubo una serie de casos. 18 

Todos presentaban la misma cuestión jurídica. 19 

Se presentaron en el mismo momento y era si 20 

estas licencias debían de suspenderse pendiente 21 

las consultas del MEM.  Exmingua fue el primer 22 
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recurso de estos, las mismas cuestiones. Sin 1 

embargo, cuatro años sin decisión alguna.  Esta 2 

es una violación abierta no solo de las leyes 3 

de Guatemala sino además -- bueno, en otros 4 

casos, resolvieron en menos de 5 meses respecto 5 

de la misma cuestión. Si uno pregunta por qué 6 

importa esto o por qué es un problema, bueno, 7 

el problema es por supuesto que uno de los 8 

elementos alegados por Guatemala es que, bueno, 9 

no podíamos seguir adelante con estas consultas 10 

ordenadas por el Tribunal porque no había 11 

ninguna decisión final que nos dijera que lo 12 

hiciéramos.  Bueno, eso ha sido muy conveniente 13 

para ellos porque ha habido una demora de años 14 

y años para tener una decisión final.   15 

El resultado es que nuestras (operaciones) 16 

han estado cerradas desde hace unos 6 años y no 17 

es ninguna sorpresa que cuando resolvió la 18 

Corte Constitucional rechazó el recurso de 19 

Exmingua y afirmó el amparo definitivo a pesar 20 

de graves violaciones procesales -- de debido 21 

proceso procesal. 22 
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En cuanto a la oportunidad -- bueno, el 1 

amparo que solicitó Calas no fue oportuno de 2 

acuerdo con las reglas. No había agotado 3 

recursos administrativos, de manera que 4 

cualquier otro amparo que se hubiese presentado 5 

en este tipo de situación no habría 6 

sobrevivido.  No estaban legitimados para 7 

demandar, como expliqué también, ni tampoco fue 8 

el MEM la demandada adecuada. En esa 9 

reclamación sufrió de estas graves deficiencias 10 

y los peritos jurídicos, y el profesor Fuentes 11 

les hablaran de estas cuestiones en esta 12 

semana.   13 

Vio la decisión de la Corte, los derechos 14 

adquiridos de Exmingua en virtud de su 15 

licencia. La licencia se había emitido de 16 

manera válida bajo la ley. No hubo ninguna 17 

violación de Exmingua. Aquí le quitaron, le 18 

arrebataron ese derecho y suspendieron la 19 

licencia de manera indefinida.   20 

Como señala el profesor Fuentes, la 21 

actividad no retroactiva es un principio en 22 
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virtud del derecho guatemalteco y 1 

constitucional. Aquí cambió las reglas del 2 

juego sin prestarle atención a los derechos 3 

adquiridos de Exmingua. También violó los 4 

derechos sustantivos de Exmingua a la certeza 5 

jurídica y a la confianza legítima.  Debía de 6 

gozar de la certeza de poder utilizar su 7 

licencia que se otorgó de forma válida cuando 8 

no hizo nada para violar los términos de la 9 

licencia. Sin embargo, se les quitó la licencia 10 

y también la decisión de la Corte fue 11 

discriminatoria y definida. Eso es porque a 12 

diferencia de los otros casos donde la Corte 13 

había afirmado que la licencia podía volver a 14 

ser efectiva después de que el MEM realizara 15 

consultas, en el caso de Exmingua la Corte 16 

agregó requisitos adicionales, es decir que 17 

debía haber un hallazgo en el sentido de que no 18 

representaba ninguna amenaza a los pueblos 19 

indígenas en la zona y que el MEM mismo iba a 20 

tener que emitir varias resoluciones. Todo eso 21 

agregó un carácter indefinido adicional a la 22 
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suspensión de la licencia y eran requisitos 1 

imprecisos y subjetivos.  También era 2 

innecesario, desproporcionada y discriminatoria 3 

la decisión.   4 

Si bien las cortes le permitieron a Oxec 5 

seguir operando mientras el MEM realizaba estas 6 

consultas, no le permitían lo mismo a Exmingua.  7 

Eso fue reconocido por los jueces que estaban 8 

de acuerdo con -- y en contra y en disenso en 9 

varias sentencias.   10 

Es decir, esto es discriminatorio. ¿Por qué 11 

deberíamos de suspender y cerrar las 12 

operaciones de Exmingua pendiente a las 13 

consultas cuando no lo hemos hecho para los 14 

otros proyectos y por qué es necesario hacerlo 15 

si el propósito es realizar consultas 16 

adicionales? Bueno, ya se realizaron las 17 

consultas, pero si quieren llevar a cabo 18 

consultas adicionales, está bien, ¿pero por qué 19 

tienen que parar el proyecto? ¿Cómo puede ser 20 

proporcional, sobre todo cuando el propietario 21 

operador del proyecto no había hecho nada mal? 22 
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O sea, no tuvo ninguna culpa. 1 

Pero después de haber recibido la 2 

notificación de esta resolución el MARN 3 

presentó un recurso de aclaración sin 4 

fundamento.  Aquí está entrando en juegos 5 

también. Decía -- sabemos que están cerrados 6 

desde hace varios años. Nosotros no podemos 7 

realizar las consultas porque no hay una 8 

decisión final del Tribunal. Demoraron 4 años y 9 

luego la Corte demoró aún más -varios meses  10 

para poder notificar al MARN.   11 

Por supuesto, esta resolución se publicó en 12 

los periódicos. Parece que ustedes tuvieron 13 

conocimiento de esta decisión antes que el 14 

MARN. Oficialmente tenía conocimiento.  15 

Esperaron varios meses para decirle al MARN. El 16 

MARN presentó su solicitud de aclaración y la 17 

Corte, de acuerdo con sus propias reglas, tiene 18 

que responder dentro de 48 horas, pero más bien 19 

tomó un año para desestimar la solicitud de 20 

aclaración que careció de (fondo) pero esto le 21 

consiguió más tiempo a Guatemala. Pues, ¿qué 22 
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fue lo que dijo? “No podemos realizar estas 1 

consultas, no tenemos una determinación final, 2 

no es final hasta que hay una determinación 3 

respecto del recurso de aclaración”. 4 

(Se suspende la interpretación.) 5 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  6 

Entonces, el fiscal dijo que no podían seguir 7 

adelante con esto porque tenían muchos años 8 

para hacer estos argumentos tan fuertes y no 9 

podían hacerlo. Dijeron que el Estado no había 10 

cumplido -- la (expresión) de cumplimiento por 11 

el Estado de no realizar las consultas, y todo 12 

esto dijeron que era a quien había hecho todo, 13 

que era Exmingua. Liberaron el concentrado pero 14 

Guatemala no ha hecho que Exmingua pueda vender 15 

o exportar el concentrado. Así que ese 16 

concentrado carece de todo valor.   17 

Con esto, concluimos nuestra presentación de 18 

los hechos. Creo que podemos hacer un receso 19 

ahora para resolver los temas informáticos. 20 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 21 

inglés):  Bien.  Vamos a hacer un receso de 15 22 
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minutos.  Son 32 minutos pasadas la hora, así 1 

que regresaremos aquí a la hora y 47 minutos. 2 

Muchas gracias.   3 

(Pausa.) 4 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 5 

inglés): No sé si los abogados de la demandada 6 

están aquí y no están en cámara.  Sí, lo veo al 7 

doctor Torterola.   8 

Antes de reanudar quiero realizar una 9 

observación. El objetivo de las pruebas 10 

técnicas de las últimas semanas era evitar las 11 

demoras importantes que hemos tenido hoy en las 12 

primeras dos horas de este arbitraje.  Espero 13 

que esto no siga sucediendo y que están sean 14 

las últimas demoras. Sin embargo, esto afecta, 15 

claro, el cronograma.  Esto implica por lo 16 

menos que tendremos que sesionar hoy mucho más 17 

tiempo de lo establecido.  El Tribunal está 18 

preparado para hacerlo, claro, con alguna 19 

reticencia.  Esto también afecta el cálculo 20 

total del tiempo asignado a las partes y el 21 

tiempo asignado al Tribunal. Claro que uno 22 

http://www.dresteno.com.ar/


75 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

supone, el Tribunal supone, algunas demoras por 1 

cuestiones técnicas, pero dado que hay estas 2 

demoras, entonces, no se le podrá formular 3 

preguntas a los testigos por parte del 4 

Tribunal.  Por supuesto, el tiempo que hemos 5 

perdido hoy vamos a excluirlo y no se lo vamos 6 

a asignar a nadie, pero simplemente quiero 7 

notificar a las partes que hoy es el primer 8 

día, las cosas pasan, pero quizás si ustedes al 9 

final de la jornada de hoy tengan que hacer 10 

pruebas nuevamente con FTI, les pido que lo 11 

hagan a ambas partes para asegurarnos de que no 12 

tengamos problemas similares a este en otros 13 

días durante el arbitraje. 14 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  15 

Señora presidenta, pido disculpas.  Nosotros 16 

hicimos las pruebas y tuvimos una prueba 17 

adicional el viernes con el CIADI y con el FTI 18 

para ver todo. Y parece que lo que pasa aquí es 19 

que tenemos problemas con Internet, no sé por 20 

qué, antes no tuvimos este problema.  Espero 21 

que se resuelva. Incluso dentro de la 22 

http://www.dresteno.com.ar/


76 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

conversación que hemos tenido no hubo 1 

desconexión, pero todas las pantallas se 2 

congelaron, así que, realmente estoy muy 3 

frustrada con estos acontecimientos.  Nosotros 4 

hicimos las pruebas adicionales, pero no sé qué 5 

está sucediendo con la conexión de internet 6 

hoy. 7 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 8 

inglés):  Si usted tiene problemas con internet 9 

nuevamente podemos considerar el hecho de que 10 

nos conectemos por teléfono para que otros se 11 

conecten por audio o solamente a través de la 12 

conexión telefónica.  Por supuesto esto no es 13 

lo ideal cuando uno tiene testigos a quien 14 

quiere ver en cámara, pero quizás pueda ser 15 

menos importante ver a los abogados todo el 16 

tiempo.  Y sí es importante ver a los testigos 17 

y declarantes.   18 

Quizás las partes puedan considerar 19 

solamente conectarse mediante el teléfono y 20 

simplemente mediante FTI se puede pedir a ellos 21 

que pasen las diapositivas y solamente escuchar 22 
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a los abogados sin verlos. 1 

Continúe, por favor. 2 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  3 

Muchas gracias. 4 

La conducta que yo acabo de examinar con 5 

ustedes, tanto los actos y las omisiones 6 

efectuadas por Guatemala, constituyen una 7 

expropiación de nuestra inversión en Exmingua.  8 

Hay una serie de medidas que tienen este 9 

objetivo, las he indicado.  Está la suspensión 10 

indefinida de la licencia de Progreso VII junto 11 

con la suspensión indefinida de hecho de la 12 

licencia de exploración de Santa Margarita, por 13 

lo cual hace imposible que Exmingua obtenga una 14 

licencia de exploración para Santa Margarita.  15 

También hubo una incautación del concentrado, 16 

el concentrado se ha devuelto ya, pero Exmingua 17 

no ha podido exportarlo.  Todo esto tiene que 18 

ver con el valor de Exmingua y sin estos 19 

elementos Exmingua carece totalmente de valor. 20 

La expropiación ocurre cuando al inversor se 21 

le priva en forma total o parcial del valor de 22 
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su inversión.  Va de suyo que las leyes 1 

expropiatorias de Estados Unidos no informan ni 2 

tampoco rigen el análisis de expropiación.  El 3 

derecho estadounidense no es parte del derecho 4 

internacional y tampoco es una fuente de la 5 

interpretación de DR-CAFTA, según el Convenio 6 

de Viena sobre el derecho de los tratados, y 7 

por supuesto los tribunales han reconocido todo 8 

esto. Y este Tribunal lo ha reconocido en su 9 

decisión sobre objeciones preliminares.  10 

Guatemala ha dicho que nuestros argumentos de 11 

expropiación son como blancos móviles; ustedes 12 

pueden ver nuestros escritos y hemos abordado 13 

las mismas medidas y hemos dicho cómo ellas en 14 

su conjunto constituyen una expropiación de 15 

nuestra inversión.  16 

Así que, vamos a examinar esas medidas en 17 

particular que he resaltado hace un momento.  18 

Vamos a comenzar, entonces, con la suspensión 19 

indefinida de la licencia de explotación de 20 

Progreso VII, y esto no tiene que ver con la 21 

culpa de Exmingua.  Se trata de un acto 22 
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expropiatorio, hay muchos casos que tienen 1 

situaciones análogas y por ejemplo en el caso 2 

de (Ampal) contra Egipto y en este caso se 3 

habló de un valor al que tenía derecho la 4 

demandante, y el Tribunal indicó que los 5 

derechos de propiedad no deberían haber sido 6 

objeto de cambios de la política del Estado.  7 

Eso fue un acto expropiatorio y lo mismo que 8 

sucede aquí.   9 

Si Guatemala cambió su normativa respecto de 10 

las consultas, nosotros teníamos el derecho 11 

adquirido, tenemos derecho a basarnos en eso, 12 

porque fue un derecho válidamente conferido. En 13 

el caso que aparece en pantalla, en el caso de 14 

Goetz contra Burundi se le había solicitado a 15 

la demandante que detenga sus negocios. Y 16 

también en el caso de Magyar Farming contra 17 

Hungría no se puede aplicar la normativa en 18 

forma retrospectiva para denegar a la 19 

demandante los derechos de propiedad que ya le 20 

han sido conferidos como derechos adquiridos.  21 

Entonces, las medidas de Guatemala 22 
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interfirieron con nuestras expectativas que 1 

están establecidas en el Tratado.   2 

Cuando consideramos estas cuestiones en 3 

cuanto a las conductas expropiatorias, tenemos 4 

que pensar en las expectativas razonables que 5 

existen y que los derechos en virtud de la 6 

licencia van a ser respetados.  Va de suyo 7 

también que impedir que impedir que una minera 8 

explote destruye su negocio y su valor. Es lo 9 

mismo que si una empresa de juegos tiene 10 

prohibición de juegos de azar, entonces, eso 11 

sería algo expropiatorio.  Algunas de estas 12 

medidas fueron adoptadas por los tribunales; 13 

esto no impide que Guatemala haya incumplido la 14 

disposición de expropiación como sugiere la 15 

contraparte. 16 

Vamos a ver el caso de Karkey contra 17 

Pakistán.  La Corte Suprema de Pakistán dijo 18 

que un contrato era nulo ab initio.  Ese acto 19 

se determinó que fue arbitrario y por supuesto 20 

el Tribunal no está vinculado por ese hallazgo.  21 

También se dijo que esto fue una expropiación 22 
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porque Pakistán había privado a Karkey del uso 1 

y goce de sus derechos contractuales.  Aquí, a 2 

través de la Corte Suprema y de la Corte de 3 

Constitucionalidad Guatemala privó a Exmingua 4 

de sus derechos adquiridos y de la licencia.  5 

No hay motivo para restringir cualquier tipo de 6 

impugnación o de acción judicial a una 7 

denegatoria de justicia, como incorrectamente 8 

indica Guatemala. 9 

En el caso Infinito Gold, el Tribunal dice 10 

que si se hace esto parte de las actividades 11 

del Estado no generarían responsabilidad, 12 

aunque serían contrarias a las protecciones del 13 

derecho de los tratados.  También en nuestros 14 

escritos indicamos otras instancias donde ha 15 

habido expropiaciones judiciales según los 16 

tribunales. Por supuesto estas medidas no 17 

fueron tomadas solamente por el Poder Judicial, 18 

sino también por entidades administrativos y 19 

otro tipo de autoridades como las ejecutivas en 20 

cuanto a la suspensión de las licencias.  El 21 

MEM no ha querido realizar consultas durante 22 
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muchos años y, por lo tanto, las suspensiones 1 

seguían vigentes. 2 

El segundo grupo de medidas imposibilita que 3 

Exmingua obtenga una licencia de explotación de 4 

Santa Margarita.  Esto también es 5 

expropiatorio.  Mencioné que dadas las 6 

circunstancias esta imposibilidad para Exmingua 7 

de obtener una licencia frustra también la 8 

expectativa razonable de obtener dicha 9 

licencia.  Y no se puede pensar en obtener una 10 

licencia de exploración, si no se espera que 11 

vaya uno a poder obtener una licencia de 12 

explotación.   13 

Aquí el Estado insistió que el MEM tenía que 14 

concluir el proceso de consultas para poder 15 

emitir licencias, y el MEM no realizó esas 16 

conductas. Y entonces Exmingua no pudo obtener 17 

las licencias de explotación.  Esto también es 18 

similar al caso de Tethyan contra Pakistán y el 19 

Tribunal dijo que no puede ser la intención 20 

común de las partes contratantes que el 21 

gobierno estaría en una posición de bloquear a 22 
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TCCP de presentar una solicitud de minería y 1 

esto implicó la expropiación de los derechos de 2 

las demandantes.  3 

Y finalmente, una conducta expropiatoria de 4 

por sí es que se realice una incautación del 5 

concentrado durante 5 años, una incautación 6 

ilegal en donde se han expropiado los activos 7 

de Exmingua.  Tomaron los activos de Exmingua y 8 

esto también hace que toda la empresa Exmingua 9 

sea totalmente carente de valor, porque el 10 

valor de la empresa consiste de sus licencias 11 

de explotación minera y los productos que 12 

tiene, y todo esto ha sido expropiado.  Las 13 

demandantes no tienen que mostrar una falta de 14 

control o interferencia con la propiedad para 15 

demostrar que existió expropiación, esto es muy 16 

claro.  Estamos indicando aquí que hay una 17 

expropiación indirecta. 18 

El anexo 10 C, 4 b no brinda una excepción 19 

de las acciones regulatorias.  Esto no es 20 

aplicable aquí.  Esta disposición de este anexo 21 

dispone que solamente circunstancias poco 22 
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comunes -- son las que existen acciones 1 

regulatorias que no son discriminatorias.  No 2 

se trata de una excepción, se trata de una 3 

observación que este tipo de acciones son poco 4 

comunes y en muy pocas circunstancias se 5 

consideren expropiatorias.  Pero este no es el 6 

tipo de acciones que está dentro de estas 7 

cuestiones.  No hay legislación, no hay 8 

normativa de aplicabilidad general ni tampoco 9 

existe una regulación, una legislación no 10 

discriminatoria que se encontraría dentro del 11 

texto de esta disposición. 12 

Noto también que las medidas de Guatemala 13 

han durado 6 años y son más que suficientes en 14 

cuanto a su duración para constituir medidas 15 

expropiatorias.  Hay varios casos en donde la 16 

privación de menos tiempo, incluso es algo que 17 

implica un acto expropiatorio.  Algunos dicen 18 

que es una suspensión, es algo temporario.  19 

Pero simplemente decir que es una suspensión y 20 

no una revocación de la licencia, eso no puede 21 

implicar que no hay responsabilidad por una 22 
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expropiación, porque ha habido una privación de 1 

6 años.  Eso es un acto expropiatorio y en el 2 

caso de Bahgat contra Egipto hubo una orden de 3 

congelamiento que detuvo la explotación minera 4 

durante 6 años. Esa orden fue rescindida 5 

después, pero el Tribunal determinó que esa 6 

privación durante 6 años era más que suficiente 7 

para constituir una expropiación. 8 

En el caso de Olin contra Libia hubo una 9 

expropiación durante 4 años y también tenemos 10 

el caso de Wena Hotels contra Egipto y se 11 

entendió allí que había también actos 12 

expropiatorios.  Había habido también una 13 

privación de 4 meses en el caso de Middle East 14 

Cement; eso también fue considerada 15 

expropiatoria. Esto tiene que considerarse en 16 

el contexto del período prescriptivo de 3 años 17 

del DR-CAFTA porque la reclamación de 18 

expropiación tiene que presentarse dentro de 3 19 

años de la fecha de la medida que privó el 20 

valor de la inversión.  Entonces, 3 años de 21 

privación no puede ser insuficiente.  Y la 22 
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demandada alega que nuestra demanda debe ser 1 

valuada según una fecha específica.  Estamos 2 

viendo una valuación ex post, pero también 3 

hablan del amparo provisional de 2015 y también 4 

de la Corte de Constitucionalidad que en mayo 5 

de 2016 rechazó esa apelación de amparo o ese 6 

recurso de amparo. 7 

Entonces, ¿qué está diciendo la contraparte? 8 

¿Que tendríamos que haber esperado 5 años y 9 

después de esos hechos deberíamos haber 10 

presentado la reclamación?  Entonces, se 11 

hubiese hecho en forma extemporánea.  Hace más 12 

de 6 años que se cerró la operación y ese es un 13 

tiempo más que suficiente, y también creo que 14 

hay que considerar el tiempo en el contexto del 15 

período prescriptivo.   16 

Por último, una expropiación es ilegal. Esta 17 

expropiación es ilegal porque no hubo ninguna 18 

de las condiciones de la expropiación legal que 19 

se constituyeron y tenemos diferentes 20 

incumplimientos que se suscitaron aquí.  No voy 21 

a explayarme al respecto de ellos, pero no se 22 
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ha pagado ninguna indemnización y por lo tanto 1 

eso implica, ese solo hecho implica que esta es 2 

una expropiación ilegal. 3 

Vamos a explicar ahora por qué las medidas 4 

de Guatemala constituyen una violación de la 5 

disposición de trato justo y equitativo en el 6 

tratado.  Ustedes conocen la jurisprudencia y 7 

la interpretación de este tipo de estándar, el 8 

trato justo y equitativo, específicamente en el 9 

marco de un tratado como el DR-CAFTA.  Hay un 10 

nivel mínimo de trato según el derecho 11 

consuetudinario internacional.  No voy a pasar 12 

mucho tiempo respecto de esto, pero quería 13 

decir que el Tribunal de Waste Management 14 

explicó este estándar, esto ha sido citado y 15 

aceptado por muchos tribunales y partes. 16 

Esencialmente la disposición prohíbe conductas 17 

que son arbitrarias, sumamente injustas, faltas 18 

de parcialidad, con falta de debido proceso o 19 

de procesos jurídicos, discriminatorias, 20 

idiosincráticas y también conductas que van en 21 

contra de manifestaciones efectuadas por el 22 
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Estado anfitrión en las que se basó la 1 

demandante, entre otros elementos. 2 

Guatemala ha indicado que este es el 3 

estándar que acepta específicamente. En el caso 4 

de RDC contra Guatemala el Tribunal dijo que la 5 

demandada refiere con aprobación cómo se 6 

estableció el nivel mínimo de trato descrito 7 

por el Tribunal de Waste Management, GAMI, 8 

Thunderbird y Genin.  Estos casos los hemos 9 

abordado en nuestros escritos. 10 

También está aceptado cuando vemos el tema 11 

del trato justo y equitativo que hay un 12 

estándar unitario.  Hay diferentes medidas que 13 

tienen que en cuenta todas las circunstancias 14 

del caso en particular.  Aquí tenemos una serie 15 

de medidas que constituyen incumplimientos del 16 

trato justo y equitativo.  Tenemos la 17 

suspensión indefinida de la licencia de 18 

Progreso VII; esto fue arbitrario, 19 

discriminatorio e ilegal.  Tenemos también el 20 

hecho del que el MEM no realizó consultas; esto 21 

también fue arbitrario y discriminatorio.  22 

http://www.dresteno.com.ar/


89 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

También tenemos la suspensión de hecho de las 1 

licencias de exploración de Santa Margarita; 2 

esto también es arbitrario y también 3 

imposibilita la obtención de licencias de 4 

explotación para esa misma propiedad.   5 

También tenemos las acciones penales 6 

infundadas que también son arbitrarias e 7 

ilegales y también tenemos las medidas que se 8 

tomaron, que tomó Guatemala en los últimos 9 

meses, por ejemplo, el congelamiento de cuentas 10 

bancarias, acciones penales, también 11 

inspecciones ambientales espurias, entre otros 12 

actos. 13 

En cuanto a la suspensión indefinida de las 14 

licencias, esto viola el trato justo y 15 

equitativo porque Guatemala retroactivamente ha 16 

impuesto un nuevo requisito a la licencia.  17 

Esto lo indiqué bastante esta mañana; el 18 

derecho guatemalteco era claro, se tenían que 19 

realizar consultas por parte de un consultor 20 

registrado ante el MARM.  Fue contratado por el 21 

proponente del proyecto; suspendieron esta 22 
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licencia diciendo que el MEM tenía que realizar 1 

estas consultas, el MEM mismo, y después 2 

retroactivamente impusieron esta obligación en 3 

una licencia que ya se había emitido.  Esto 4 

viola el trato justo y equitativo.  Aquí 5 

tenemos por ejemplo el caso de Cairn que dice 6 

que la no retroactividad es uno de los 7 

elementos esenciales del principio de seguridad 8 

jurídica y que la aplicación retroactiva del 9 

derecho es una afronta fundamental a ese 10 

principio de seguridad jurídica. En el caso 11 

Total el Tribunal determinó que la eliminación 12 

retroactiva de la exención tributaria fue un 13 

incumplimiento de la disposición del trato 14 

justo y equitativo. La revocación de las 15 

decisiones previas y las acciones estatales 16 

incongruentes es algo arbitrario.  Esto lo 17 

vemos en el caso de Tecmed contra México y 18 

también en otros casos.  Hay que operar con 19 

ciertos permisos y se espera la renovación de 20 

los mismos permisos. En el caso de OEPC contra 21 

Ecuador hay una violación del trato justo y 22 

http://www.dresteno.com.ar/


91 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

equitativo si se revocan resoluciones que 1 

fueron brindadas en el caso de excepciones. 2 

También se penaliza a las demandantes, y eso 3 

es algo que va en contra del trato justo y 4 

equitativo.  Es arbitrario, desproporcionado y 5 

no es justo.  Aquí las demandantes no hicieron 6 

nada malo.  Exmingua no hizo nada malo, 7 

simplemente siguió el derecho e hizo todo lo 8 

que supuestamente tenía que hacer.  El MEM 9 

ahora dice que no tiene derecho a las licencias 10 

mineras porque nosotros deberíamos haber 11 

realizado las consultas, es decir, el MEM.  12 

Guatemala no ofrece ningún tipo de respuesta a 13 

este comentario o esta alegación en la dúplica; 14 

no ha habido ningún tipo de repercusión en 15 

cuanto a las entidades que brindaron la 16 

licencia ni a los funcionarios que brindaron 17 

las licencias; no ha habido ningún tipo de 18 

consecuencia.  Todo esto ha caído sobre 19 

Exmingua, los supuestos errores de Guatemala 20 

los soporta las demandantes.   21 

¿Cómo es que esto entonces no puede ser 22 

http://www.dresteno.com.ar/


92 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

injusto y falto de equidad? También el 1 

tratamiento discriminatorio de Guatemala que 2 

incluye el hecho de falta de consultas 3 

ordenadas por los tribunales, eso también es 4 

algo que viola el derecho del trato justo y 5 

equitativo.  Hay diferentes órganos que han 6 

tenido acciones discriminatorias, por ejemplo, 7 

la demora en la sentencia del caso de Exmingua 8 

durante 4 años, también la imposición de 9 

requisitos adicionales antes de que la licencia 10 

pueda ser efectiva, la suspensión de las 11 

operaciones de Exmingua durante casi 6 años, 12 

también el hecho de que no se realizaran las 13 

consultas para nada.  Todo esto no solamente 14 

son actos injustos, sino que también son actos 15 

expropiatorios porque a Exmingua se la trató en 16 

forma diferente de otro tipo de proyectos que 17 

existían en circunstancias similares. 18 

El argumento de Guatemala en este sentido de 19 

que nuestra reclamación ha cambiado carece de 20 

fundamentos. También dice que nosotros no 21 

habíamos alegado anteriormente en nuestros 22 
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escritos de que el hecho de no realizar 1 

consultas era parte de la reclamación por trato 2 

justo y equitativo.  Esto es equivocado, 3 

ustedes pueden ver las referencias en la 4 

pantalla y lo verán.  La excusa de Guatemala de 5 

que el MEM no realizó las consultas, eso 6 

también cae.  Ellos dijeron que no podían 7 

realizar consultas porque el MEM no tenía 8 

certeza de que era el órgano competente, que no 9 

sabía con certeza cuáles eran los actos que 10 

tenía que realizar para cumplir este requisito.  11 

Esto realmente sustenta nuestro alegato.   12 

Guatemala ha cerrado nuestras operaciones 13 

durante 6 años y dice que aparentemente hubo 14 

algo que se hizo mal y que el MEM debería haber 15 

realizado consultas; y el MEM ahora dice que 16 

piensa que no es el órgano correcto para 17 

hacerlo y no lo habían hecho.  Ahora ellos ni 18 

saben qué tienen que hacer, dicen que nosotros 19 

no realizamos la debida diligencia, pero ¿cómo 20 

es que las demandantes tenían que saber esto?  21 

No podían haberlo sabido porque así no era la 22 
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legislación y esto se supo solamente cuando se 1 

suspendió la licencia de Exmingua.  El MEM no 2 

podía realizar las consultas porque la decisión 3 

no era definitiva y ejecutable.  Eso es porque 4 

Guatemala hizo lo que hizo; se aseguró de que 5 

la sentencia no fuera definitiva porque hubo 6 

una demora de 4 años, esperaron y también 7 

esperaron para el MARM pudiese presentar una 8 

solicitud de aclaratoria y después se tomaron 9 

un año para rechazar esa acción.  Están 10 

demorando todo para decir: “Bueno, no tenemos 11 

que hacer nada nosotros”, y todo esto fracasa 12 

como excusa y eso implica que hubo un trato 13 

injusto y no equitativo. 14 

En cuanto a la incautación del concentrado 15 

del oro, cuando no tenemos procedimientos 16 

penales de esta naturaleza que carecen de 17 

fundamentos duran muchos años, son de carácter 18 

básicamente violatorio de los derechos y el 19 

fiscal dice que no existen fundamentos y se 20 

siguen planteando acciones.  Bueno, esto es un 21 

trato injusto y no equitativo.  Guatemala 22 
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insiste, continúa insistiendo, que hay una 1 

investigación que está en curso.  Presentaron 2 

la declaración de un fiscal que decía que la 3 

investigación seguía a pesar de que después de 4 

cinco años la Corte desestimó la cuestión, el 5 

procurador general dijo que sería algo 6 

(inaudible) que se continuara de esta forma.  7 

Todo esto es un trato injusto e inequitativo.   8 

Finalmente, imposibilita esto obtener la 9 

licencia de explotación para Santa Margarita y 10 

también la suspensión de hecho de esta licencia 11 

es algo injusto y de tratamiento desfavorable. 12 

Observamos al respecto el caso contra Canadá, 13 

Clayton contra Canadá; allí el Tribunal 14 

determinó que en esencia la conducta del Estado 15 

básicamente buscaba imponer una moratoria en 16 

este tipo de actividad, que en este caso era 17 

una cantera y una terminal marítima. Y este fue 18 

un quebrantamiento del trato justo y equitativo 19 

porque no era parte del derecho, era una 20 

interpretación novedosa que estaban presentando 21 

a fin de imponer esta moratoria de hecho.  22 
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Y lo mismo ocurrió en Windstream contra 1 

Canadá, donde dijeron que la conducta del 2 

gobierno tras la imposición de esta moratoria 3 

es algo injusto y desigual, desleal; y esto es 4 

lo que es una moratoria.  De hecho, en lo que 5 

hace a la explotación de licencias de 6 

exploración, lo cual es desfavorable e 7 

inequitativo. 8 

Finalmente, las medidas de represalias 9 

impuestas por Guatemala en los últimos meses 10 

también son fundamentos para un quebrantamiento 11 

del trato justo y equitativo.  Como ya se dijo 12 

en otros tribunales, por ejemplo, en Pope 13 

cuando se quebranta esto, se quebranta el trato 14 

justo y equitativo.   15 

Ahora le voy a dar la palabra al señor Llano 16 

quien seguirá con denegación de justicia. 17 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 18 

inglés):  Muchas gracias.  Señor Llano, por 19 

favor, proceda cuando esté listo. 20 

SEÑOR LLANO (Interpretado del inglés):  Los 21 

tribunales de Guatemala han incurrido en una 22 
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gran serie de denegaciones de justicia en lo 1 

que hace a la demandante y su inversión.  Cada 2 

uno de estos casos resultó en el procedimiento 3 

que llevó a la cancelación durante años de la 4 

licencia; estos procedimientos estuvieron 5 

repletos de irregularidades que menoscabaron 6 

los derechos sustantivos de Exmingua en 7 

quebrantamiento del derecho guatemalteco 8 

también de los principios del derecho 9 

internacional.   10 

En diferentes deficiencias los tribunales de 11 

Guatemala una y otra vez dejaron de presentar 12 

notificaciones oportunas a Exmingua, ignoraron 13 

las condiciones para la adquisición de las 14 

acciones de amparo, los recursos de amparo y 15 

demoraron atrozmente la decisión sobre las 16 

licencias de Exmingua.  A manera de ejemplo, el 17 

Tribunal constitucional suspendió la licencia 18 

de Exmingua sin participación de Exmingua, en 19 

quebrantamiento del proceso de adecuado y años 20 

después también el Tribunal demoró su decisión 21 

durante años si bien decide en caso similares 22 
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en un tiempo mucho más breve.   1 

Finalmente, la Corte cometió la injusticia 2 

final, declaró responsable al Estado por no 3 

haber mantenido consultas, pero Exmingua tuvo 4 

que sufrir con la suspensión de su licencia con 5 

cero consideración de sus derechos actuales 6 

existentes, y según la Corte Exmingua no era 7 

responsable, no era culpable, pero fue culpada.  8 

Tampoco consideró ni (decidió) sobre los 9 

derechos de Exmingua, si bien Exmingua mencionó 10 

este tema de la Corte. 11 

Piensen en esto.  Esta sentencia de la Corte 12 

es denegación de justicia por definición, 13 

solicitar un recurso, tener una sentencia que 14 

es demorada sumamente y después no se decide 15 

sobre este tema ante la Corte, el impacto llevó 16 

a la suspensión indefinida de la licencia de 17 

Exmingua. Y como veremos la lista de 18 

cumplimientos de las cortes guatemaltecas 19 

continúa porque las cortes guatemaltecas 20 

también discriminaron en contra de Exmingua al 21 

tratarla de manera menos favorable que las 22 
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empresas propiedad extranjera.   1 

La denegación de justicia incluye tanto 2 

violaciones o quebrantamientos procesales como 3 

del debido proceso.  Como ven en 10.5.8 de DR-4 

CAFTA la obligación de brindar trato justo y 5 

equitativo incluye la obligación de no denegar 6 

justicia en procedimientos penales, civiles o 7 

administrativos de acuerdo con el principio del 8 

debido proceso consagrado en los sistemas 9 

legales principales del mundo. Como ya lo 10 

sabemos el debido proceso incluye procesales -- 11 

elementos procesales, así como sustantivos.  Y 12 

como se vio en el caso de Helnan, el Tribunal 13 

de CIADI no actuará como Tribunal de última 14 

instancia para analizar cuestiones de 15 

democracia. En cambio, el Tribunal aceptará las 16 

decisiones de los tribunales locales siempre 17 

que las deficiencias en el procedimiento, las 18 

sustancias, sean debido a una denegación de 19 

justicia.   20 

En un enfoque totalmente procesal para este 21 

umbral de la denegación de justicia es 22 
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insostenible desde el punto de vista del 1 

principio.  Como el profesor Douglas, hoy aquí 2 

con nosotros, escribió el fondo de un resultado 3 

está vinculado de manera intrínseca con los 4 

derechos de una obligación en cuestión y un 5 

nacional extranjero sufre una injusticia 6 

procesal al buscar el resarcimiento de un 7 

derecho sustantivo si el procedimiento 8 

decisorio no adjunta esto a un nivel apropiado 9 

de importancia del riesgo del daño moral.  El 10 

daño moral, la injusticia básica es algo claro, 11 

es la conclusión, la decisión de la Corte que 12 

Guatemala fue culpable por un ilícito, pero a 13 

cambio encontró, determinó, que Exmingua no era 14 

culpable de nada, pero la castigó sin siquiera 15 

considerar para nada los derechos de Exmingua 16 

en su análisis. 17 

Como explicó la señora Menaker la aplicación 18 

retroactiva, la reinterpretación de leyes 19 

existentes es una denegación consumada de 20 

justicia, y ustedes ven aquí diferentes 21 

doctrinas, por ejemplo, Clayton contra Canadá, 22 
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así como el profesor Paulsson, quienes todos en 1 

su conjunto hicieron referencia a la aplicación 2 

retroactiva de nuevas reglas como ejemplo; 3 

ejemplo claro de denegación de justicia, como 4 

el señor Paulsson escribió una nueva sentencia 5 

o una decisión que tiene que ver con 6 

apartamientos de estos resultados o el 7 

surgimiento de esta regla que no habría 8 

existido. Y todo esto significa denegación de 9 

justicia.   10 

Como explicó la señora Menaker esto es 11 

justamente lo que ocurrió en este caso con los 12 

tribunales guatemaltecos que estaban 13 

permitiendo consultas -- consultas de manera 14 

retroactiva en incumplimiento de los derechos 15 

adquiridos por Exmingua.  De hecho, los 16 

quebrantamientos procesales de la Corte 17 

guatemalteca de manera individual y acumulada 18 

constituye denegación de justicia. Y como se 19 

expresó en el Laudo de Loewen es una injusticia 20 

manifiesta en el sentido de una falta de debida 21 

diligencia, un resultado que tiene que ver con 22 
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el carácter judicial adecuado, y lo que ocurrió 1 

aquí con Exmingua se ve claramente. 2 

La Corte Suprema de Guatemala denegó la 3 

justicia y este es uno de los ejemplos o varios 4 

ejemplos que vamos a abordar. La Corte Suprema 5 

denegó justicia al no notificar a Exmingua 6 

antes de ordenar la suspensión de su licencia.  7 

¿Por qué es esto importante?  Porque el amparo 8 

inicial que suspendió las licencias, la 9 

suspensión que luego se extendió durante años, 10 

ese amparo, fue expedido sin la participación 11 

de Exmingua.   12 

Ustedes se preguntarán, hay algunos sistemas 13 

jurídicos en los cuales las aplicaciones ex 14 

parte están disponibles, los recursos 15 

provisionales ex parte también están 16 

disponibles, pero esto no es así en este caso 17 

porque la ley de amparo en Guatemala dispone la 18 

participación del acusado, en este caso, la 19 

parte afectada, Exmingua que se identificó 20 

también en su propia presentación de amparo 21 

dispone la participación de la demandada, pero 22 
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Exmingua no fue notificada.  Entonces, esto no 1 

fue un quebrantamiento del derecho guatemalteco 2 

únicamente sino también de claras reglas de 3 

debido proceso y claramente también de un 4 

entendido internacional al respecto. 5 

Y luego con la aplicación de nuevas reglas 6 

para permitir que el caso proceda, entonces, 7 

las cortes guatemaltecas hicieron caso omiso 8 

del requisito de oportunidad de las leyes de 9 

amparo.  La ley de amparo dispone de un plazo 10 

de 30 días para presentar el caso después de la 11 

acción, que es motivo de la demanda.  Aquí el 12 

objeto de esta demanda es la falta de consulta 13 

en el contexto de la expedición de una licencia 14 

de explotación; y pueden verlo aquí en C-134, 15 

que el 22 de junio de 2011 el MEM había 16 

recibido notificación pública de la solicitud 17 

pública de Exmingua de una licencia de 18 

explotación.  Ese fue el desencadenante.  Si no 19 

se hubiesen mantenido consultas -- ese fue el 20 

desencadenante, pero la Corte dice: “Bueno, 21 

CALAS no sabía”, pero CALAS aquí no funciona 22 
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porque Calas aquí estaba en el lugar de las 1 

comunidades supuestamente afectadas.  Lo saben 2 

o no lo saben, pero si ustedes están en el 3 

lugar, se ponen en el lugar de las comunidades 4 

deben saberlo porque de otra manera esta 5 

disposición carece de sentido alguno. 6 

Entonces, ¿qué es lo que hizo la Corte? 7 

Inventó algo, una nueva ley, un nuevo criterio 8 

solamente para CALAS y luego la Corte pasó a 9 

incluir más criterios.  La aplicación de nueva 10 

ley fabricada por un juez para que el caso 11 

avanzara, las cortes de Guatemala ignoraron los 12 

requisitos de agotar los recursos.  Lo mismo, 13 

exactamente lo mismo, para presentar un amparo 14 

la demandante debe demostrar que agotó todos 15 

los recursos. La acción disponible era 16 

participar una vez que se expedía la 17 

notificación pública, pero claramente esto no 18 

ocurrió. La licencia de explotación no fue 19 

impugnada de manera oportuna para por ellos.  20 

Las acciones no habían ya caducado, se debiera 21 

haber rechazado el amparo. ¿Qué es lo que dijo 22 
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el Tribunal?  No importa, CALAS no era parte de 1 

este procedimiento. Pero esto no puede 2 

funcionar porque CALAS está en el lugar de las 3 

comunidades, y eso es lo que está haciendo, 4 

entonces, la Corte inventó un criterio 5 

incongruente simplemente para CALAS. 6 

Aquí llegamos a completar este círculo con 7 

la aplicación de esta ley fabricada por el 8 

juez, entonces, el caso pudo avanzar y las 9 

cortes de Guatemala así ignoraron el requisito 10 

de legitimación legal obligatoria según la ley 11 

del amparo, entonces, la Corte dijo: “CALAS 12 

ahora sí puede ponerse en el lugar de las 13 

comunidades agraviadas”, incluso si la ley de 14 

amparo no lo permite como lo dijo la señora 15 

Menaker en el caso de estas acciones, por estos 16 

derechos difusos. Pero le vamos a dejar a CALAS 17 

que represente a las comunidades.  Ya sea 18 

representan a las comunidades y sus derechos, 19 

se obvian o no, lo cual no pueden estar 20 

legitimadas legalmente.  Luego, con la 21 

aplicación de nueva ley, se fabricó la 22 
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legitimación para demandar.  1 

Entonces, ¿por qué es el MEM el demandado?  2 

Como ya lo mencionó la señora Menaker ya se 3 

dijo que esta no era la entidad regulada para 4 

llevar adelante las consultas.  Nadie sabía 5 

cuál sería esta entidad.  No había le alguna, 6 

no había reglamentación que diga que el MEM era 7 

la entidad a cargo de llevar adelante estas 8 

consultas. Esto solamente quedó en claro como 9 

resultado de la decisión de Exmingua.  La 10 

decisión de Exmingua que dijo: “Bueno, sí, el 11 

MEM tiene que mantener una consulta”, por ello 12 

el MEM está legitimado de manera pasiva. Y esto 13 

fue simplemente porque el MEM tenía que 14 

mantener las consultas, pero la Corte de 15 

Constitucionalidad nunca se remitió a la 16 

Procuraduría o al Congreso que habrían sido las 17 

entidades a cargo de sancionar estas 18 

regulaciones con respecto a las consultas. Y 19 

luego la Corte de Constitucionalidad de 20 

Guatemala denegó justicia al demorar de manera 21 

excesiva esos procedimientos y suspendió la 22 
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licencia de Exmingua. 1 

Vemos aquí ejemplos del caso Pey Casado 2 

contra México donde se decidió que México había 3 

incurrido en denegación de justicia después de 4 

3 años de litigio en curso.   5 

Del mismo modo, la Corte de Guatemala denegó 6 

justicia con la suspensión de la licencia e 7 

ignoró los derechos adquiridos de Exmingua.  8 

¿Cuáles eran estos derechos?  La licencia de 9 

explotación que ya había sido concedida por el 10 

MEM de manera legal sin lugar a dudas y 11 

aprobada por todas las autoridades pertinentes 12 

que autorizaba también a Exmingua a confiar en 13 

el gobierno de Guatemala en la validez de ese 14 

acto y de ese documento. 15 

¿Cuál es la razón de tener una licencia que 16 

se expide de manera válida desde un gobierno 17 

que durante años le dice al mundo que esta es 18 

la manera en las cuales ustedes reciben esta 19 

licencia, estas son las consultas adecuadas que 20 

deben realizar para recibir esta licencia y 21 

luego viene un Tribunal, una Corte y dice no, 22 
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de hecho el Estado no logró realizar sus 1 

propias consultas y es el inversionista el que 2 

debe pagar el precio?  Esto es un 3 

quebrantamiento de la confianza, una violación 4 

de la confianza y una denegación de justicia 5 

por parte de los tribunales al denegar al 6 

inversionista y a Exmingua de los derechos 7 

adquiridos.   8 

Como se explicó, no es congruente que 9 

después de años en que se concedió la licencia 10 

a Progreso VII la Corte Constitucional cambió 11 

todas las reglas del juego claramente obviando 12 

los principios de confianza legítima y la 13 

teoría de los actos propios también de los 14 

derechos adquiridos de Exmingua.  Como ya se 15 

dijo anteriormente, lo dijeron los magistrados 16 

de Guatemala en un caso disidente con una 17 

opinión disidente, esta jueza escribe: “Bueno, 18 

en este caso se trata de mis colegas que 19 

decidieron suspender las actividades de 20 

explotación minera durante el período de 21 

proceso de consulta, negociaron los derechos a 22 
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la propiedad, a la libertad de industria y a la 1 

libertad para comenzar Progreso VII”.   2 

Los tribunales de Guatemala denegaron 3 

justicia al suspender la licencia de manera 4 

retroactiva con la aplicación de reglas nuevas.  5 

Según se dijo en el caso Cairn, la aplicación 6 

retroactiva de la demandada no equilibró al 7 

menos, no equilibró de manera adecuada el 8 

interés protegido de la demandante de la 9 

certeza legal, la previsibilidad por un lado y 10 

el poder de la demandada de regular el interés 11 

público por el otro.  Digamos que Guatemala 12 

decidió que -- no podía determinar que los 13 

guatemaltecos eran responsables por no realizar 14 

sus propias consultas.  Hay otra cara a esta 15 

moneda, son los derechos adquiridos de 16 

Exmingua, pero la Corte solamente consideró una 17 

cara de la moneda, las consultas, y ustedes no 18 

encontrarán ni una sola palabra en todo el caso 19 

de Exmingua, C-145, ni una sola palabra que 20 

haga referencia a los derechos de Exmingua al 21 

daño de Exmingua a la compensación para 22 
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Exmingua ni el perjuicio que sufriría Exmingua 1 

con la suspensión de la que licencia durante 2 

años.  Esta falta de equilibrio es exactamente 3 

lo que vemos en el Tribunal de Cairn, esta 4 

falta de equilibrio de los intereses 5 

protegidos, de la certeza legal en relación con 6 

el poder de regular que tiene la demandada, o 7 

la facultad para regular de la demandada. 8 

Hay más.  Hay discriminación aquí; hay 9 

discriminación desde diferentes puntos de 10 

vista.  En primer lugar, la duración del 11 

procedimiento de la Corte Constitucional, 12 

pueden ver aquí el número 128, la comparación 13 

entre los 4 años en el caso de Exmingua para 14 

que la Corte Constitucional expidiese una 15 

decisión a diferencia de 16 meses en el caso de 16 

CGN.  No hay comparación, hay una desigualdad 17 

atroz. También ven la diferencia en lo que hace 18 

a las condiciones para recuperar la eficacia de 19 

la licencia.  20 

En el caso de Oxec, San Rafael y CGN, el 21 

Proyecto Fénix, el Estado dijo o la Corte dijo: 22 
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“Pueden recuperar la eficacia o la efectividad 1 

de la licencia tras culminar las consultas”.  2 

Punto final. En el caso de Exmingua hay una 3 

condición adicional que solo es válida para 4 

Exmingua y este es el problema cuando ustedes 5 

tienen estas reglas fabricadas por los jueces -6 

- establecidos sin ningún tipo de 7 

reglamentación solo para el caso.   8 

Entonces, se dijo que no solamente tiene que 9 

haber consultas con el Estado en el caso de 10 

Exmingua, sino también se debe decidir que la 11 

licencia no amenaza la existencia de las 12 

poblaciones indígenas aledañas al proyecto.  13 

Esta conclusión no está esbozada en estos otros 14 

casos.  Luego tenemos el efecto en las 15 

operaciones. En el caso de Oxec, el proyecto 16 

siguió adelante, en el caso de San Rafael al 17 

menos pudo proceder durante cierto tiempo. En 18 

el caso de Exmingua se cerró durante más de 70 19 

meses.   20 

Ahora les quiero mostrar algunos de estos 21 

ejemplos de discriminación y pueden ver aquí en 22 
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pantalla lo que les estaba diciendo 1 

anteriormente sobre la reactivación de la 2 

licencia solo para el caso de Exmingua. 3 

La discriminación judicial significa 4 

denegación de justicia.  Esto es algo que no se 5 

puede controvertir.  Una decisión que es un 6 

incumplimiento en el derecho local y es 7 

discriminatoria en contra de litigantes 8 

extranjeros representa una denegación -- una 9 

injusticia manifiesta de acuerdo con el derecho 10 

internacional.  Un ex miembro de la Corte 11 

Constitucional de Guatemala, de hecho, un 12 

expresidente de esta Corte Constitucional de 13 

Guatemala en una entrevista en abril de 2021 14 

habló sobre esto y escribió sobre estos 15 

problemas y estas incongruencias en estas 16 

diversas sentencias.   17 

Escribió que respecto de los derechos 18 

humanos el tema más controvertido ha sido la 19 

aplicación del convenio 169 de la OIT y él hace 20 

referencia a muchas sentencias contradictorias, 21 

resoluciones que en algunos casos están 22 
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cerrados, en otros no. Y él dijo que las 1 

decisiones han sido diferentes en cada uno de 2 

estos casos, y cuando hay una contradicción en 3 

las sentencias parece que los procesos de 4 

consulta están politizados porque el que está 5 

obligado a consultar es el Estado a través de 6 

los órganos competentes, el Estado y no el 7 

inversionista.  Él concluye que muchas de estas 8 

resoluciones se tomaron de manera caprichosa y 9 

arbitraria.  Esto es denegación de justicia; 10 

este es un ejemplo perfecto de denegación de 11 

justicia, decisiones que son arbitrarias, 12 

caprichosas, que son tomadas por motivos 13 

políticos y que son incongruentes de manera 14 

generalizada.   15 

Como el señor Fuentes explicó en su informe, 16 

la denegación de justicia de Guatemala provocó 17 

daño muy grave y serio.  Él escribió: 18 

“Considerando que la supuesta omisión para 19 

celebrar consultas que dieron lugar a la acción 20 

de amparo en contra del MEM era imputable 21 

exclusivamente a Guatemala, los tribunales del 22 
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amparo respectivo se equivocaron al suspender 1 

las operaciones mineras de Exmingua, una 2 

tercera de buena fe.  Esto provocó daño grave a 3 

Exmingua, a los proveedores externos y también 4 

trabajadores.” 5 

Pasemos ahora a la protección plena y 6 

seguridad.  Pueden ver ahora aquí una 7 

cronología de las manifestaciones y bloqueos en 8 

cuestión en este caso.  Pueden ver a la derecha 9 

de esta pantalla los documentos y la cronología 10 

que guardan relación con el reclamo de 11 

protección y seguridad de la demandante.  Esto 12 

es oportuno, contrario esto a las afirmaciones 13 

de la demandada porque surge de manifestaciones 14 

en 2016 y pueden ver aquí la notificación 15 

inicial que tenía que ver con estas 16 

manifestaciones en 2016 presentadas aquí por 17 

CALAS.   18 

La objeción de admisibilidad de Guatemala se 19 

debe rechazar porque se presentó mucho después 20 

de las objeciones iniciales y de hecho este 21 

reclamo de seguridad y protección plenas han 22 
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sido -- han permanecido en todo el 1 

procedimiento.  Entonces, el rechazo de 2 

admisibilidad de Guatemala debe ser rechazado 3 

por tal motivo, y pueden ver aquí una lista de 4 

los escritos de la demandante en lo que hace a 5 

la descripción de reclamos con respecto a 6 

manifestaciones y bloqueos que surgieron en 7 

2016.  El período de prescripción para ese 8 

reclamo fue renovado por la continuidad de los 9 

incumplimientos, como ven aquí en esta 10 

doctrina, en esta diapositiva 138. 11 

La conclusión es que Guatemala no le 12 

concedió la plena seguridad y protección a las 13 

inversiones. Y aquí vemos el caso de Ecuador 14 

donde explica que esta norma o según esta norma 15 

la obligación del Estado anfitrión debe ser 16 

activa y no debe ser una conducta pasiva por 17 

parte del Estado anfitrión.   18 

Aquí ya sabemos que Guatemala tenía el poder 19 

y los instrumentos para ofrecer esta seguridad, 20 

pero optó por no hacerlo.  El motivo por el 21 

cual lo sabemos es que entre 2014 y 2016 las 22 
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autoridades guatemaltecas permitieron y 1 

pudieron permitir las operaciones en la mina, 2 

pero a partir de 2016 optó por impedirlas.  3 

Entonces, no es un caso en el cual las 4 

demandantes están solicitando algún nivel 5 

indebido de inseguridad que no estuviese al 6 

alcance del Estado, algún tipo de protección 7 

excesiva para el inversionista.  No es así, 8 

sabemos sí que Guatemala estaba dispuesta a 9 

hacerlo cuando así lo quería hacer, pero 10 

escogió no hacerlo. 11 

La policía guatemalteca estaba al tanto de 12 

los bloqueos, pero no los disuadió, no los 13 

disipó, como lo vemos en el informe R 117, que 14 

es un informe de la policía nacional 15 

guatemalteca, que describe la cronología de 16 

estas manifestaciones a 2016 y se hace 17 

referencia por ejemplo a instancias en las 18 

cuales los empleados de Exmingua temían ser 19 

atacados por la posición al momento de salir de 20 

la mina y había grupos de resistencia que 21 

estaban controlando la mina, etcétera. 22 
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Exmingua hizo lo que pudo para tratar de 1 

recuperar activos en la mina.  Presentó un 2 

recurso de amparo en contra de la policía 3 

nacional, civil nacional, donde solicitaba aquí 4 

una medida y durante -- para disuadir estos 5 

bloqueos.  Y durante este procedimiento se 6 

pidió que Exmingua presentase una EIA aprobada 7 

para Santa Margarita, lo cual no tenía sentido 8 

porque en ese momento el Estado ni siquiera 9 

había comenzado las consultas en lo que hace a 10 

Progreso VII y mucho menos en lo que hace a 11 

Santa Margarita.   12 

Entonces, solicitarle a Exmingua que de 13 

alguna manera se libere de estos bloqueos y 14 

manifestaciones y se enfrente a las comunidades 15 

locales sin protección alguna del Estado, 16 

cuando el Estado estaba haciendo absolutamente 17 

nada y no estaba realizando consultas es un 18 

ejemplo de culpar a la víctima.  Exmingua así 19 

solicitó la suspensión de este plazo que estaba 20 

dispuesto para ofrecer la EIA aprobada por 21 

MARN.  El MEM no dijo desconocer que existiesen 22 

http://www.dresteno.com.ar/


118 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

los bloqueos, pero negó la solicitud de 1 

Exmingua para la suspensión. Si bien el 2 

profesor Fuentes explicó que el derecho 3 

guatemalteco permitía una suspensión de esta 4 

prohibición debido a la imposibilidad de 5 

realizar estas consultas desde la empresa 6 

privada la Corte Constitucional luego confirmó 7 

la existencia del bloqueo e incluso le había 8 

indicado a muchos medios de comunicación, como 9 

lo ven aquí en C-147, pero aun así derogó el 10 

amparo a Exmingua y lo hizo sin fundamento, en 11 

especial, el argumento de que dado que la 12 

licencia se había suspendido, entonces, no 13 

había motivo para este amparo.   14 

Pero ese no es el punto; el punto es acceso 15 

a la propiedad privada de uno y puede haber 16 

múltiples motivos por los cuales uno quisiera 17 

acceder a su propiedad privada, no es para la 18 

decisión del Tribunal.  El hecho de la 19 

suspensión de la licencia no es un motivo por 20 

no brindar plena protección y seguridad incluso 21 

el acceso a la propiedad privada. No es ningún 22 
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motivo por permitir bloqueos continuos de esa 1 

propiedad privada. 2 

Por lo tanto, Exmingua todavía no podía 3 

completar las consultas para Santa Margarita de 4 

acuerdo con lo dicho por Exmingua al MEM en una 5 

carta con fecha de 7 de en noviembre de 2017. 6 

Es interesante señalar que la policía actuó con 7 

dos caras distintas. Por un lado, un informe 8 

interno de las operaciones en noviembre de 2020 9 

dice que no hubo ningún inconveniente ni 10 

conflicto en el sitio de la mina de Progreso 11 

VII, y no hay nada que ver aquí.  Sin embargo, 12 

cuando un Tribunal penal en el contexto del 13 

proceso penal a que ha hecho referencia la 14 

doctora Menaker, cuando un Tribunal penal dijo: 15 

“Ya es hora de darle a Exmingua, volverle a dar 16 

el control de sus operaciones internas, y 17 

levantaron el aseguramiento de las 18 

instalaciones dentro de la mina, señor juez de 19 

paz por favor libérelo”, el juez fue al sitio 20 

con 225 policías para dar efecto a esa 21 

resolución.  Está claro que el juez de la paz 22 
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sabía lo que todos sabemos hoy día, que es que 1 

hay un bloqueo y el sitio está cerrado en lo 2 

que hace al acceso de parte del inversionista.   3 

El no brindar protección y seguridad de 4 

parte de Guatemala impidió que Exmingua 5 

ejerciera sus derechos. Citando al profesor 6 

Fuentes de nuevo, bajo los principios 7 

constitucionales el órgano ejecutivo tiene la 8 

obligación de salvaguardar la seguridad de 9 

Exmingua, su personal y sus bienes, y Guatemala 10 

violó esos principios al no brindarle una 11 

protección adecuada a Exmingua.  El motivo de 12 

la incapacidad material y legal de realizar los 13 

estudios sociales para Santa Margarita fue el 14 

hecho de que el Estado no brindara a Exmingua a 15 

las protecciones a las que tenía derecho. 16 

Con eso vuelvo a dar la palabra a mi colega, 17 

la doctora Menaker. 18 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 19 

inglés):  Muchísimas gracias, doctor Llano.  20 

Doctora Menaker, tiene la palabra. 21 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  22 
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Gracias, señora presidenta y miembros del 1 

Tribunal.   2 

Estas acciones de las que hemos contado 3 

también violaron las disposiciones sobre trato 4 

de nación más favorecida y de trato nacional 5 

del tratado de DR-CAFTA.  Ya han escuchado (de 6 

estas medidas discriminatorias), tanto en 7 

cuanto al momento de la decisión del Tribunal, 8 

el efecto sobre las operaciones o sea sostener 9 

estas operaciones y a la vez permitir que otros 10 

siguieran operando.   11 

Pregunto si ustedes pueden ver, miembros del 12 

Tribunal, las diapositivas. 13 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 14 

inglés):  No se han proyectado.  Sin embargo, 15 

yo y otros miembros lo tenemos en otros 16 

dispositivos, pero si se puede compartir la 17 

pantalla, eso sería útil. 18 

 (Pausa.) 19 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  20 

Así que, estas medidas tales como hemos 21 

hablado, las medidas discriminatorias, incluyen 22 
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la larga demora en la decisión de la Corte de 1 

Constitucionalidad, el efecto sobre las 2 

operaciones, suspender nuestras operaciones a 3 

la vez que se permitía que otros siguieran 4 

operando, las condiciones (adicionales) que se 5 

impuso en nuestra la licencia para que volviera 6 

a ser eficaz, y el no realizar las consultas 7 

mismas.   8 

Ahora Guatemala alega que nosotros no 9 

estamos en las mismas circunstancias con Oxec, 10 

ya que Oxec es una planta hidroeléctrica, 11 

operador de planta hidroeléctrica, y nosotros 12 

somos una empresa minera, pero no es así.  13 

Depende cuando uno analiza las circunstancias 14 

parecidas o similares y cuestiones de 15 

discriminación, lo importante es la naturaleza 16 

de la medida, de manera que a veces uno puede 17 

estar en circunstancias similares con otras 18 

personas que están fuera de la industria y a 19 

veces uno tiene circunstancias similares 20 

respecto a otras que están en la misma 21 

industria; depende de la naturaleza de la 22 
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medida.   1 

Aquí, ya que la naturaleza de la medida es 2 

que se nos somete al mismo régimen regulatorio.  3 

En ese sentido, no se distingue si uno es un 4 

proyecto de recursos naturales, si uno es 5 

minería o hidroeléctrica.  En ambos casos la 6 

cuestión fue que el proponente del proyecto por 7 

medio de la consultora había realizado las 8 

consultas y luego los tribunales decían que no.  9 

El MEM mismo tiene que realizar las consultas 10 

y, por lo tanto, la licencia no fue efectiva o 11 

se suspendió.   12 

En Clayton contra Canadá el Tribunal llegó a 13 

la misma conclusión cuando estaba haciendo un 14 

análisis de circunstancias parecidas analizó si 15 

el comprador estaba sujeto al mismo régimen 16 

regulatorio en este caso.  De hecho, es así, 17 

tampoco puede Guatemala distinguir o decir que 18 

no estamos en circunstancias similares con 19 

Oxec, ya que el impacto de Oxec sobre los 20 

pueblos indígenas fue menor que el impacto de 21 

nuestro proyecto. Intentaron hacer este 22 
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alegato, presentar este alegato, pero las 1 

pruebas no demuestran que sea así.  De hecho, 2 

la decisión de la Corte de Constitucionalidad 3 

en el caso Oxec dice que el impacto ambiental 4 

sobre la población indígena fue un impacto 5 

alto, y ahora se establece, y tal vez no es de 6 

sorprender pues en un proyecto de energía 7 

hidroeléctrica hay inundaciones.  Uno construye 8 

una represa y tiene que inundar el área de todo 9 

alrededor, lo cual tiene un gran impacto 10 

ambiental y social sobre las comunidades que 11 

viven allá, mientras que nuestro proyecto la 12 

huella fue relativamente pequeña, por cierto, 13 

no estamos inundando ninguna zona; tampoco 14 

estaba justo donde había una zona poblada.  15 

Simplemente no es el caso.   16 

Cuando uno analiza nuestro estudio de 17 

impacto ambiental que fue revisado y aprobado 18 

por los especialistas del MARN, dijeron 19 

respecto de un elemento que nos mencionaron 20 

mucho, las aguas subterráneas.  Y nosotros 21 

hicimos estudios del agua subterránea y yo pasé 22 
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al estudio de impacto ambiental para mostrar 1 

qué tan global fue y se determinó que no hubo 2 

ningún impacto (dañino) sobre las aguas 3 

subterráneas. De manera que la suspensión de 4 

las operaciones mientras las consultas eran 5 

pendientes no eran necesarias ni 6 

proporcionales, como explicó el doctor Llano en 7 

cierto detalle, y los jueces que estaban de 8 

acuerdo y en disenso en estos casos señalaron 9 

tanto diciendo que no tiene sentido, es 10 

arbitrario, es discriminatorio permitir que un 11 

proyecto continúe sus operaciones mientras las 12 

consultas son pendientes y parar a otro.  13 

Luego el diferencial de nuestra mina y la 14 

mina de Fénix y Minera San Rafael es una 15 

característica que diferencie que hace que no 16 

estemos en circunstancias similares.  17 

Irónicamente se alega que ya que nosotros 18 

éramos menores que Escobal Fénix, puede ser que 19 

el tamaño sea un factor legítimo para 20 

distinguir pero no para esta medida, y en el 21 

caso de Clayton contra Canadá había dos 22 
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proyectos que comparaban y decidían que eran en 1 

circunstancias parecidas cuando había una gran 2 

diferencia en tamaño porque lo importante era 3 

el régimen regulatorio al que estaban 4 

sometidos.  En ese caso los dos proyectos, aún 5 

de diferente tamaño, estaban sujetos a ese 6 

mismo régimen regulatorio, también así 7 

(inaudible) aquí.  8 

Por el lado fáctico una mina de menor tamaño 9 

en la (mayoría) pero no en todos los casos, eso 10 

podría variar caso por caso pero normalmente va 11 

a tener un impacto ambiental y social menor.  12 

Guatemala no alega nada diferente aquí, no 13 

presenta ninguna prueba además de señalar la 14 

diferencia de los tamaños de estos proyectos 15 

mineros lo cual es totalmente insuficiente para 16 

mostrar que no se encuentran en circunstancias 17 

similares.  Además, no tenemos que mostrar que 18 

Guatemala tenía la intención de discriminar en 19 

contra de nosotros sobre la base de nuestra 20 

nacionalidad.  Lo que tenemos que mostrar, y lo 21 

que hemos mostrado, es que ellos tenían la 22 
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intención de mostrar la acción que tomaron y 1 

que esa acción fue discriminatoria porque se 2 

nos brindó un trato diferente a los nacionales 3 

o personas de otras nacionalidades como ellos 4 

estaban ubicados, y que ese trato 5 

discriminatorio tuvo un efecto adverso. Tenemos 6 

que mostrar una intención general, y no 7 

específica. Como han reconocido los tribunales 8 

eso le impondría una carga insuperable para 9 

mostrar las motivaciones del Estado. Es 10 

imposible mostrarlo y, por lo tanto, no se 11 

exige que se muestre. 12 

Igual que con otras de sus defensas ante 13 

reclamaciones como, por ejemplo, la 14 

expropiación, Guatemala también dice que si 15 

bien un trato diferencial y discriminatorio 16 

aquí no importa porque gran parte fue de parte 17 

de los tribunales y solo puede impugnar eso por 18 

medio de una reclamación en cuanto a denegación 19 

de injusticia.  Como (el doctor) Llano indicó, 20 

ha habido una denegación de justicia pero no es 21 

nuestro único recurso. Si hay una 22 
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discriminación por parte del sistema judicial, 1 

también puede satisfacer una violación para 2 

trato nacional -- una violación de trato 3 

nacional o de nación más favorecida.  Yo remito 4 

al trabajo de Paulsson sobre denegación de 5 

justicia donde él dice que si la ley no es 6 

discriminatoria aquí no tenemos una ley, no 7 

tenemos una determinada legislación, pero hay 8 

una sentencia discriminatoria que se emite y de 9 

eso estamos hablando aquí. Si eso viola la ley 10 

ha habido un incumplimiento judicial del 11 

derecho internacional al cual no hay que 12 

llamarle como denegación de justicia. Es más 13 

sencillo decir que es un incumplimiento, es 14 

discriminatorio, es un incumplimiento del trato 15 

nacional y de trato de nación más favorecida. 16 

Antes de concluir quisiera hablar del hecho 17 

de que Guatemala se (refiere) de manera 18 

equivocada en las reservas al Tratado de DR-19 

CAFTA.  Bueno, están equivocados cuando trata 20 

de calificar todas nuestras reclamaciones de 21 

nación más favorecida como reclamaciones de 22 
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trato nacional.  Como pueden ver aquí, Exmingua 1 

-así como las demás empresas a las que se hace 2 

la comparación- están ubicadas en Guatemala. 3 

Son inversiones en Guatemala y estas son 4 

empresas de los proyectos que operan estos 5 

proyectos.  Su inversión obviamente tiene que 6 

estar en el país anfitrión. Aquí las 7 

disposiciones de trato de nación más favorecida 8 

y trato nacional protegen a las inversiones y a 9 

los inversionistas en los que hace al trato que 10 

se le brinde en cuanto a la ampliación en la 11 

gestión y conducta de esa inversión.  Entonces, 12 

es aquí que la demandante ha sufrido la 13 

discriminación en lo que hace a la conducta, a 14 

la gestión, la operación de su inversión en 15 

Guatemala y en forma parecida Exmingua ha 16 

sufrido un trato disipar, discriminatorio en lo 17 

que hace a la operación de la inversión. Aquí 18 

se puede ver las varias nacionalidades que 19 

tienen participación aquí.   20 

Entonces es equivocado decir que ya que 21 

Exmingua es una empresa guatemalteca y estas 22 
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otras empresas a quienes se les dio un trato 1 

diferencial son guatemaltecas, por lo tanto son 2 

reclamaciones de trato nacional.  Nosotros 3 

estamos diciendo sin embargo que tuvimos un 4 

trato menos favorable a otros inversionistas, 5 

sean guatemaltecos como usufructuario finales o 6 

nacionales de terceros países que -- o empresas 7 

con nacionales de otros países que están en 8 

Guatemala, como estamos nosotros con una 9 

inversión del extranjero.   10 

Las reservas en las que se basa Guatemala no 11 

se aplican. Primero, una reserva es de trato 12 

nacional que reserva los derechos de Guatemala 13 

de brindar un trato preferencial a los pueblos 14 

indígenas.  Nosotros no estamos impugnando 15 

ninguna medida que le da un trato diferencial a 16 

los pueblos indígenas. Uno podría dar un 17 

beneficio fiscal o una subvención a los pueblos 18 

indígenas. Ese es el tipo de medida que hace 19 

referencia esta disposición.   20 

Lo que estamos impugnando son las demoras en 21 

nuestro caso al no realizar las consultas; de 22 
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qué manera es esa una medida que le da 1 

preferencia a una persona indígena y no lo es.  2 

Es la ausencia de la conducta o la omisión que 3 

estamos impugnando. Estamos impugnando el trato 4 

discriminatorio de parte del Tribunal hacia 5 

nosotros, y no es una preferencia que se le 6 

otorga a los pueblos indígenas.   7 

Finalmente ellos -- el basarse en la reserva 8 

de nación más favorecida tampoco se aplica. Esa 9 

reserva dispone que un país puede brindar un 10 

trato diferencial bajo cualquier o en virtud de 11 

cualquier tratado que se celebra o que entra en 12 

vigor después de celebrarse el DR-CAFTA.  13 

Entonces, si uno celebra un TLC, por ejemplo, 14 

que dispone mejores aranceles y que es de una 15 

fecha posterior al DR-CAFTA no hay que dar ese 16 

trato mejor a los nacionales del DR-CAFTA. Esto 17 

no significa, como dice Guatemala, que ya que 18 

celebraron un tratado de inversión con Suiza 19 

que, por lo tanto, cada inversionista suizo 20 

puede recibir un trato más favorable en 21 

Guatemala respecto a lo que sea que los 22 
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inversionistas estadounidenses.  Está claro que 1 

no es lo que dice la excepción, no es lo que 2 

dice la reserva y el memorial de Estados 3 

Unidos. Como parte no contendiente dice lo 4 

mismo. 5 

Como acabamos de mostrar el señor Llano y 6 

yo, Guatemala no tiene ninguna defensa válida 7 

frente a ninguna de estas violaciones así que 8 

más bien han optado por (malignar) a los 9 

demandantes y Exmingua que siguieron las leyes 10 

y cumplieron la ley. Obtuvieron una licencia 11 

válida, empezaron a operar una mina exitosa, 12 

contrataron a centenares de trabajadores 13 

locales, apoyaron en sinnúmero de maneras la 14 

comunidad. Sin embargo, Guatemala dice que la 15 

demandante Exmingua es lo peor que ha visto 16 

jamás, y luego dicen que -y cito : “Merecen 17 

esta reputación”.  18 

¿Sobre qué posible fundamento plantean esto?  19 

Guatemala en contra de todas las pruebas afirma 20 

que Exmingua ha actuado en forma ilegal pero no 21 

puede eludir el hecho de que estas acusaciones 22 
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inventadas no fueron el fundamento de ninguna 1 

de las medidas que se adoptaron en contra de o 2 

que se tomaron en contra de Exmingua de las 3 

cuales hemos venido hablando desde hace 2 4 

horas.  Entonces, más bien ha presentado una 5 

defensa de ilegalidad post hoc que no prospera 6 

en ningún nivel.   7 

El DR-CAFTA incluye una disposición sobre la 8 

legalidad y nosotros mantenemos este argumento. 9 

Sin embargo, está bien establecido que cuando 10 

hay una disposición sobre ilegalidad o cuando 11 

un Tribunal dice que no tiene jurisdicción por 12 

esa ilegalidad, es porque la ilegalidad tuvo 13 

que ver con el hacer la inversión. Sin embargo, 14 

lo que dice la demandada tiene que ver con 15 

supuestas violaciones posteriores al 16 

establecimiento de la inversión de la 17 

demandante en Exmingua.   18 

Se ha establecido igualmente bien que una 19 

infracción menor no puede quitarle la 20 

jurisdicción a un Tribunal. Por supuesto: 21 

tienen que ser violaciones importantes.  22 
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Entonces lo primero que menciona es que la 1 

demandante o, mejor dicho, Exmingua, no obtuvo 2 

un permiso válido de construcción.  Es falso. 3 

Primero, este argumento no prospera respecto de 4 

lo que dice la ley porque esto fue mucho 5 

después de haberse realizado la inversión.  6 

Estamos hablando de un permiso de construcción 7 

que se emitió en el 2011, varios años después 8 

de que la demandante ha invertido en Exmingua. 9 

Sin embargo, el permiso de construcción se 10 

emitió en forma válida en noviembre de 2011. 11 

Ustedes tienen las actas de la reunión del 12 

municipio que otorga la licencia de 13 

construcción de acuerdo con los planos 14 

presentados, y luego el municipio reconoce que 15 

ha recibido el pago por el permiso de 16 

construcción. Es un reconocimiento 17 

contemporáneo y también, sí pueden volver, aun 18 

el año pasado si uno va al sitio de la 19 

computadora y uno va y hace la búsqueda, uno 20 

puede encontrar el recibo por el pago de esta 21 

comisión -- por la licencia en el 2020, cuando 22 
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el MARM estaba realizando una de sus 1 

inspecciones de la mina. Bueno, tiene una lista 2 

de verificación para verificar el cumplimiento, 3 

¿y qué señaló?  Dice: “Si Exmingua cumple con 4 

las directrices aplicables y los requisitos” y 5 

sí es la respuesta. Licencia de construcción 6 

otorgada por los municipios de San Pedro 7 

Ayampuc y San José del Golfo. O sea, 8 

reconocieron que sí había una licencia válida 9 

para la construcción.  10 

Sin embargo, en el 2014, justo después de 11 

que Calas presente el amparo en contra del MEM 12 

pidiendo que se suspenda la licencia en agosto, 13 

inicialmente se rechazó ese recurso de amparo 14 

en septiembre antes de volverse a instaurar.  15 

Entonces, al mes siguiente algunos alcaldes 16 

auxiliares de los municipios presentaron una 17 

reclamación o una demanda -- una queja en 18 

contra de Exmingua afirmando que no tenía una 19 

licencia de construcción, lo cual es raro 20 

porque esto fue varios años después de haber 21 

conseguido la licencia de construcción y 22 

http://www.dresteno.com.ar/


136 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

después de haber estado construyendo.  Fácil 1 

para que todo el mundo viera. Esto es en 2 

octubre de 2014. Cuando completaron la 3 

construcción esencialmente terminaron en ese 4 

mes. Sin embargo, luego hay una sentencia del 5 

III Tribunal en lo Civil que dice que Exmingua 6 

no tenía un permiso de construcción.  No hay 7 

ningún análisis. En esencia el municipio llegó 8 

a decir que nosotros no vemos la licencia en 9 

nuestros archivos. Exmingua dijo -- aquí la 10 

copia -- ¿y qué dijo el Tribunal? Bueno, como 11 

no está en el expediente se presume que el 12 

documento presentado por esa entidad Exmingua 13 

es nulo porque hay una contradicción entre las 14 

actas, porque Exmingua tiene una copia pero esa 15 

copia ha desaparecido del expediente y, por lo 16 

tanto, Exmingua no tiene un permiso de 17 

construcción.  Eso es la totalidad.  Bueno, no 18 

es una decisión motivada pero es la totalidad 19 

del análisis que está ahí. 20 

Ahora ese Tribunal además remitió esta 21 

situación a un fiscal penal.  La Corte 22 
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Constitucional después afirmó la decisión -sin 1 

ningún análisis tampoco-, pero dice que esto no 2 

debe ser materia de un fiscal penal.  Ahora en 3 

la decisión original en el 2015 la Corte dice 4 

que no tienen un permiso de construcción. 5 

Tienen que poner final a la construcción.  6 

Bueno, la construcción ya se había terminado 7 

hacía más de un año. Ya no había nada más que 8 

hacer y nos esto nos lleva a julio de este año 9 

pasado, del 2021. Diez años después de emitida 10 

la licencia de construcción. Y de la nada, ¿qué 11 

vemos? Vemos que se abre un proceso penal en 12 

relación con este permiso de construcción.   13 

Exmingua recibe una carta del fiscal 14 

exigiendo que presente documentos en relación 15 

con el permiso, y un ex empleado de Exmingua es 16 

citado para comparecer ante la oficina de la 17 

fiscalía bajo juramento y bajo amenaza de 18 

detención.  Todo para establecer la llamada 19 

ilegalidad de parte de Exmingua.  No lo hace. 20 

Esto es un invento, es un pretexto, pero lo que 21 

sí establece es otro fundamento para una 22 
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violación del trato justo y equitativo, como 1 

mencioné antes.   2 

Segundo, tienen aquí violaciones ambientales 3 

en que se basa Guatemala para decir que 4 

nosotros hemos participado en una conducta 5 

ilegal y que por lo tanto se ha de desestimar 6 

nuestra reclamación.  Ahora el MEM y el MARM 7 

realizaron varias inspecciones del sitio de la 8 

mina mientras estaba operando y nunca 9 

impusieron ni una multa.  Pueden ver que 10 

iniciamos las operaciones en octubre de 2014. 11 

En febrero de 2015 tanto el MEM como el MARM 12 

realizan una inspección inicial y, como es 13 

normal en estas inspecciones, señalan 14 

elementos, puntos de incumplimiento, 15 

infracciones, cosas que hay que arreglar lo 16 

cual es totalmente normal en cualquier 17 

industria, sobre todo la primera vez que uno 18 

inicia operaciones de una mina.   19 

Ahora si sus operaciones hubieran presentado 20 

un grave peligro a sus trabajadores, a su 21 

seguridad, al medioambiente, entonces se le 22 
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cierra y si se hace algo que no llega a ese 1 

nivel, pero es muy malo, entonces se impondría 2 

una sanción, una multa, y sino uno le dice: 3 

tiene que arreglar esto o lo otro. Un poco como 4 

inspecciones de los restaurantes. En la ciudad 5 

donde yo vivía antes publicaban las 6 

inspecciones de los restaurantes. Uno no quiere 7 

leer esas noticias, pues si uno realmente está 8 

sirviendo alimentos envenenados, se les va a 9 

cerrar pero (inaudible) sucede -- normalmente 10 

le dicen que tienen que arreglar algo y después 11 

vienen a hacer la inspección de nuevo.   12 

Esa es la situación aquí. Hay varias 13 

cuestiones. Exmingua responde a lo señalado, 14 

vuelven en 2015, hacen otra inspección, toman 15 

en cuenta las mejoras, las correcciones y nada: 16 

ni una multa, ni una sanción.  Entonces, ¿qué 17 

sucede después? Se nos cierra.  Nada más volvió 18 

a pasar sino hasta el verano del año pasado 19 

cuando aprendimos de las presentaciones de 20 

Guatemala que abran frente. Hay procesos que 21 

continúan.  22 
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Entonces, los abogados de Exmingua pidieron 1 

al MARN que nos den el expediente oficial del 2 

que hablan.  Después de esperar varios meses el 3 

MARM dio a conocer o entregó el expediente al 4 

abogado de Exmingua de acuerdo con una 5 

resolución.  ¿Qué descubrimos al examinar ese 6 

expediente?  Vemos que el departamento jurídico 7 

del MARN en julio de 2021, después de que 8 

nosotros presentamos nuestra réplica en junio, 9 

se les ordena que elaboren un informe detallado 10 

sobre Exmingua, y es después de que dicen que 11 

han tenido reuniones con sus abogados 12 

internacionales en este caso y con su equipo 13 

jurídico, en este caso y de acuerdo con esas 14 

reuniones están dispuestos a emitir un informe 15 

detallado sobre Exmingua.  16 

Luego vemos en agosto que el director del 17 

departamento jurídico del MARN instruye al 18 

departamento de economía a que, entre comillas, 19 

“calcule las multas”, es decir, en contra de 20 

Exmingua, o sea, de calcular las multas de una 21 

operación que se ha clausurado durante 6 años. 22 
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Luego hay una orden verbal de realizar una 1 

inspección inmediata del Progreso VII para 2 

identificar, entre comillas, "incumplimientos".  3 

Entonces de acuerdo con esta instrucción se 4 

realiza una inspección inmediata de Exmingua en 5 

septiembre de 2021 y esta inspección fue un 6 

invento.  Tienen que decir que ha habido 7 

avances en implementar las medidas de 8 

mitigación. Esto vuelve al 2015.  Sí, hicieron 9 

lo que estaban haciendo y lo que está subrayado 10 

en negro en cada uno de estos es del informe 11 

original.   12 

Es importante mencionar que al inicio de las 13 

inspecciones no satisficieron este compromiso. 14 

O sea, están diciendo, sí, lo remediaron, pero 15 

es importante indicar que fue un problema del 16 

cual les teníamos que contar.  O sea, vamos a 17 

calcular una multa para cosas que señalamos 18 

hace años que corrigieron y nunca les habíamos 19 

puesto una multa al inicio pero ahora sí, vamos 20 

a imponer una multa.   21 

¿Cuáles son los incumplimientos que 22 
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encontraron?  Había medicamentos que se habían 1 

vencido en nuestros estuches de primeros 2 

auxilios dos años después de que nos cerraron, 3 

un extinguidor antiincendios no era adecuado y 4 

el comedor no tenía la capacidad para servir a 5 

todos los trabajadores, lo cual es bastante 6 

raro porque se los tuvo que despedir 6 años 7 

antes.   8 

Como saben, un mes antes de la dúplica de la 9 

demandante, el MARM le indica a Exmingua que 10 

presente un plan actualizado -- un plan de 11 

manejo ambiental. Guatemala dice que es algún 12 

documento, pero no es cualquier documento; es 13 

como volver a presentar y actualizar todo un 14 

estudio de impacto ambiental.  Vean cuántas 15 

páginas hay aquí en estos términos de 16 

referencia. Hay que ver un montón de cosas y le 17 

dieron 15 días a Exmingua para que lo hiciera. 18 

Entonces, cuando Exmingua vuelve a escribir y 19 

como dijimos en nuestros memoriales, esto no es 20 

correcto.  ¿Por qué lo haríamos nosotros?  21 

Ellos estaban basándose en la sentencia del 22 
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Tribunal que fueron ordenados a hacerlo.  No 1 

tienen que hacer consultas, pero no le hemos 2 

dicho a Exmingua y yo creo que hasta la fecha 3 

no le han indicado esto a Exmingua.   4 

Ahora, no es coincidencia que a la vez el 5 

MEM le dice a Exmingua que presente documentos 6 

oficiales. Esto se envió el 12 de noviembre de 7 

2021. Sin embargo, el documento tenía fecha de 8 

12 de noviembre de 2019.  Pero -- cuando uno 9 

lee ese memorándum se basa en una legislación 10 

que ya no es vigente. Tiene fechas de 11 

vencimiento que ya se han vencido hace tiempo y 12 

cuando ven que se ha firmado esta carta, es el 13 

director del MEM -- o la ex directora del MEM 14 

que fue detenida durante el verano del año 15 

pasado.   16 

Cuando señalamos estos elementos ellos 17 

dicen: “Sí, es cierto; se redactó hace dos 18 

años”. Poco a poco hemos estado enviando las 19 

notificaciones. Esa es su excusa. O sea, no hay 20 

nada que hacer, ni (que) se acerque a mostrar 21 

una ilegalidad sino más casos de acoso, 22 
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retaliación y trato injusto e inequitativo, y 1 

voy a dejar esto con ustedes para que vean que 2 

lo que viene haciendo Guatemala no es actuar de 3 

acuerdo con sus leyes sino que han estado 4 

respondiendo a cada una de nuestras 5 

presentaciones.  Pueden ver muy bien aquí el 6 

cronograma.  Nosotros presentamos algunos 7 

alegatos. Después ellos emiten una resolución, 8 

un memo o lo que sea. 9 

Bien.  Como el Tribunal sabe, Guatemala 10 

efectuó una solicitud de reconsideración de la 11 

decisión preliminar de este Tribunal en su 12 

dúplica.  Allí también Guatemala presentó una 13 

solicitud extemporánea en cuanto a la objeción 14 

de admisibilidad en cuanto al artículo 10.16.1 15 

y renovó después dicha objeción en sus escritos 16 

de jurisdicción. Estos temas ya han sido 17 

tratados en los escritos. Por supuesto el tema 18 

de la reconsideración ha sido tratado en 19 

nuestros últimos escritos pero el tema de la 20 

pérdida refleja, bueno, es algo que ya se ha 21 

tratado. Dado el tiempo y dado que ya se ha 22 
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tratado este tema, pienso que voy a dejarles 1 

esta información. Los remito a nuestros 2 

escritos. Si tienen preguntas, con gusto se las 3 

responderemos y pasaré directamente al tema de 4 

los daños en vez de volver a plantear estos 5 

argumentos. 6 

Le voy a pedir a FTI que pasemos a la 7 

diapositiva 191.  Como mencioné, las 8 

demandantes han tenido cientos de millones de 9 

dólares en daños y perjuicios debido a las 10 

medidas tomadas y que examinamos esta tarde.  11 

El resto de mi presentación va a plantear los 12 

daños de la demandante. La semana que viene los 13 

especialistas en minería y cuantificación de 14 

daños de ambas partes van a abordar estos temas 15 

en gran detalle.   16 

Lo que vamos a ver ahora es examinar este 17 

tema a nivel marco en donde vamos a ver las 18 

consideraciones más generales que según creo 19 

afectan las diferencias o, mejor dicho, 20 

explican las diferencias en el cálculo de daños 21 

de las dos partes.  Es obvio que los 22 
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incumplimientos de Guatemala causaron daños a 1 

las demandantes, aunque Guatemala impugna esto.  2 

Exmingua estaba operando una mina aurífera que 3 

era exitosa, estaba en producción, estaban 4 

operando. Tenían planta de procesamiento y 5 

también tenían la infraestructura asociada.  6 

Durante un año y medio habían hecho estas 7 

operaciones. Tenían utilidades en sus primeros 8 

4 años de operaciones.  No es extraordinario 9 

pero es algo muy positivo; no todas las 10 

operaciones en su primer año tienen utilidades.  11 

Esto no quiere decir que no fuera exitoso si no 12 

tuviese este tipo de situaciones, pero para una 13 

minera junior esto es algo bastante importante.  14 

Exmingua tuvo utilidades.   15 

La mina fue muy exitosa porque la ley, es 16 

decir, el grado del oro -como dije- es un 17 

mineral orogénico de alta ley. Se hicieron una 18 

serie de pruebas, y también los datos, que 19 

mostraron que esto era lo que tenía esta mina, 20 

es decir que era un mineral de ley más alto de 21 

lo esperado.  Esto es lo que se esperaba. 22 
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Podrían haberse ampliado. Podrían haber operado 1 

en Santa Margarita también y explotar allí el 2 

mineral, ¿pero qué sucedió? Bueno, se cerró la 3 

mina. Durante 6 años no pasó nada. Exmingua 4 

perdió todo su valor, no pudo realizar más 5 

exploraciones ni progresos. Tampoco tuvieron la 6 

posibilidad de obtener una licencia de 7 

explotación para Santa Margarita.  Guatemala 8 

dice que hay culpa concurrente aquí y entonces 9 

dicen: “Vamos a directamente pensar en un 10 

porcentaje y se los vamos a sacar de los daños 11 

porque también tienen la culpa las 12 

demandantes”. Esta es otra táctica que tiene 13 

Guatemala para tratar de evadir la 14 

responsabilidad.  Nada que hubiesen podido 15 

hacer las demandantes hubiesen evitado la 16 

situación en la que se encontraban. No tenían 17 

ningún tipo de culpa las demandantes.  18 

En el caso de Bear Creek las demandadas 19 

plantearon un argumento muy similar que fue 20 

rechazado por el Tribunal. El Tribunal indicó 21 

que las demandantes podrían haber dado por 22 
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sentado que habían cumplido todos los 1 

requisitos jurídicos respecto de la 2 

comunicación con las comunidades locales.  La 3 

demandada después de su aprobación de la 4 

conducta de la demandante en forma continua no 5 

puede en retrospectiva alegar que esa conducta 6 

era insuficiente o decir que hubo algún tipo de 7 

culpa concurrente.  No se puede decir que esa 8 

conducta fue contraria al convenio 169.  9 

Nosotros realizamos consultas, ya hemos 10 

indicado que no habría nada que podríamos haber 11 

hecho o previsto en cuanto a qué iba a hacer el 12 

MEM o qué iban a hacer los tribunales.  Por 13 

supuesto, no se nos puede echar la culpa por lo 14 

que sucedió. No hay ningún tipo de fundamento 15 

para limitar los daños y perjuicios debido a 16 

culpa concurrente.   17 

Sí tenemos derecho a una indemnización 18 

integra, es decir, los daños deben resarcirse y 19 

ponernos en la situación en la que hubiésemos 20 

estado si Guatemala no hubiese incumplido.  21 

Entonces, tenemos que valorar a Exmingua.  22 
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Exmingua no vale nada ahora. Su valor está todo 1 

en las operaciones y licencias mineras que ya 2 

no existen y el poco concentrado que tenía in 3 

situ, que ahora no puede vender, bueno, está 4 

allí. Entonces, ¿qué hubiese sucedido si no se 5 

hubiesen tomado las medidas? Este es el tema 6 

que hay que establecer aquí. Para determinarlo, 7 

tenemos que examinar el justo valor de mercado.  8 

Es decir, cuánto valdría la empresa en una 9 

venta con un comprador y vendedor hipotético 10 

sin condiciones de coacción. Ambos, comprador y 11 

vendedor, tienen todos los conocimientos y 12 

también tienen toda la información requerida.   13 

Guatemala dice que el valor de la empresa de 14 

Exmingua refleja los daños y perjuicios de las 15 

demandantes. Bueno, nosotros no tenemos deuda. 16 

Somos propietarios al 100 por ciento.  La única 17 

diferencia aquí tiene que ver con cuestiones 18 

impositivas y también con el momento en que se 19 

realizaron las inversiones de Exmingua.  20 

Hablaré de estos temas también. Eso es todo, 21 

porque en otros aspectos hay consenso respecto 22 
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de estas cuestiones. 1 

En cuanto al tema de la expropiación ilegal, 2 

la fecha de valuación en general es la fecha 3 

del Laudo.  La mayoría de la jurisprudencia 4 

arbitral respalda estas cuestiones, las partes 5 

también han examinado este tema en profundidad 6 

y el razonamiento detrás de todo esto es que 7 

cuando existe una expropiación ilegal la 8 

demandante es un vendedor no dispuesto.  Si la 9 

inversión aumentó su valor desde el momento del 10 

acto expropiatorio hasta el momento del Laudo, 11 

entonces las demandantes son las que deben 12 

tener derecho a ese aumento en el valor porque, 13 

si no hubiesen existido las medidas, entonces 14 

se hubiesen beneficiado del aumento en el valor 15 

de la inversión.  No hay fundamento ni motivo 16 

para que se beneficie la demandada que ha 17 

expropiado cuando ha habido un aumento en el 18 

valor de la inversión.   19 

Hemos tomado una fecha de valuación ex post 20 

a la fecha del Laudo porque esto es necesario 21 

para eliminar todas las consecuencias de los 22 
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incumplimientos de la demandada.  Esto lo 1 

hicimos por dos motivos principales.  Primero, 2 

en ese período interino el precio del oro ha 3 

subido y durante dicho período las demandantes 4 

a través de Exmingua hubiesen podido avanzar 5 

con el proyecto El Tambor.  Ese proyecto 6 

hubiese resultado más valioso y las demandantes 7 

tendrían derecho a ese aumento en el valor que 8 

se hubiese suscitado con ese progreso en dicho 9 

proyecto. Guatemala no tendría derecho a eso. 10 

En cuanto a los precios del oro esto es algo 11 

incontrovertible, es decir que esto genera una 12 

diferencia en las valuaciones.  Incluso los 13 

peritos guatemaltecos dicen que hay dos fechas 14 

de valuación que son ex ante pero las fechas 15 

son de noviembre de 2015 y mayo de 2016.  En 16 

ese período de los 6 meses los precios del oro 17 

subieron.  Si vemos este período de 6 meses y 18 

retrotraerme la fecha de valuación a noviembre 19 

de 2015 -desde mayo de 2016 , entonces esto 20 

implica también una reducción del 39 por ciento 21 

en la valuación. Es enorme.  Entonces, tenemos 22 
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derecho a una valuación a la fecha del Laudo 1 

dado que nuestras inversiones valdrían más 2 

ahora que en aquel momento.  Esa valuación debe 3 

ser la que tenemos que recibir nosotros. 4 

El segundo motivo es que hubiese avanzado el 5 

proyecto.  Esto es un elemento clave para la 6 

valoración porque a medida que avanza el 7 

proyecto, a medida que se hace más exploración, 8 

más operación de minería, entonces, el proyecto 9 

tiene cada vez más valor.  Nuestros peritos han 10 

establecido datos respecto de estos temas y han 11 

dicho que en promedio, incluso antes, cuando se 12 

ven propiedades exploratorias, el aumento en el 13 

valor hasta que comienzan a operar sube 14 

bastante. El aumento es importante. Ya sea 15 

propiedades de exploración -- de explotación, 16 

perdón, en las empresas mineras, esto sube. El 17 

valor sube porque cada vez se hace más 18 

exploración y cada vez se hace más actividad de 19 

minería operativa.   20 

Hay otro motivo por el cual tenemos que 21 

contar con una valuación ex post y la fecha de 22 
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valuación debe ser la fecha del Laudo porque en 1 

mayo de 2016, que es la fecha de valuación 2 

elegida por Guatemala, las demandantes no eran 3 

vendedores dispuestos.  Ustedes ya conocen el 4 

concepto de valor justo de mercado en donde 5 

tenemos una situación hipotética de comprador y 6 

vendedor dispuestos.  Todos los casos de 7 

(expropiación) muestran que en general uno no 8 

es un vendedor dispuesto porque uno ha sido 9 

objeto de la expropiación.  Guatemala toma 10 

partido en forma injusta de esto y lo que hace 11 

es presentar una valuación muy, muy baja cuando 12 

opta por esta fecha anterior.  Le asigna casi 13 

un valor cero al potencial de exploración y 14 

también a sus oportunidades pérdidas de 15 

explotación, las áreas de exploración que 16 

estaban fuera de la mina.  Y el resto de la 17 

mina operativa básicamente consideran que es 18 

una venta forzada y le dan un valor bastante 19 

bajo.  Todo esto surge del hecho de que las 20 

demandantes son una pequeña empresa, una 21 

empresa privada, y también se autofinancian.  22 
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Hasta su cierre, la empresa fue autofinanciada. 1 

Esto es importante -y es muy importante en este 2 

caso- porque las demandantes no tenían motivo 3 

alguno para realizar ciertos estudios técnicos 4 

para poder tener las estimaciones de recursos 5 

que la demandada ahora, según alega, son 6 

necesarias para evaluar el proyecto o para 7 

valorarlo.   8 

El señor Rosen, que es el perito de la 9 

demandada en materia de cuantía, él realizó una 10 

pericia en el caso Clayton contra Canadá y en 11 

esa pericia él dijo que NI43-101 indica que una 12 

persona calificada puede hacer una estimación 13 

de recursos según ciertas normativas, ciertas 14 

directrices, y básicamente se preocupa por la 15 

información pública efectuada por las mineras 16 

que buscan una inversión del público en 17 

general.   18 

Estas estimaciones son importantes porque 19 

hay que informarlas. Una es una empresa que 20 

quiere cotizar en bolsa o porque tiene 21 

financiamiento bancario.  Por eso es 22 
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importante. Él dice que este tipo de estudios 1 

no son realizados por las empresas privadas 2 

porque los costos pueden ser prohibitivos y los 3 

valores brindados por dichos estudios no son 4 

aparentes.  No hay nada mágico respecto de 5 

estos estudios. No se necesitan para demostrar 6 

que el proyecto tiene valor. No hace que el 7 

proyecto tenga o no tenga valor pero sí se 8 

necesitan de estos estudios cuando uno quiere 9 

tratar de buscar financiamiento en los 10 

mercados.  Él reconoce que, si no, no hay 11 

motivo alguno para realizar estos estudios.  Él 12 

dice que desde las demandantes son una empresa 13 

que no cotiza en bolsa y estas autofinanciadas, 14 

no tenían que elaborar estos informes, y 15 

después él dijo: “Bueno, ¿por qué habría que 16 

hacerlo?” Es predictivo desde el punto de vista 17 

de los costos y también el valor no es 18 

aparente, pero él penaliza a las demandantes 19 

por carecer de estos informes en este caso.  La 20 

estimación de recursos la reduce en un 50 por 21 

ciento y no le da ningún tipo de valor a las 22 
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áreas de exploración alrededor de la mina 1 

operativa y dice que no tenemos este tipo de 2 

estudios técnicos.  3 

Lo que dice Rosen es que uno puede calcular 4 

un valor justo de mercado para una inversión en 5 

cualquier momento, aunque en ese momento, en 6 

2016, nadie en la posición de la demandante 7 

vendería su inversión.  Él dice que no hubo 8 

ningún tipo de preparación para la venta y se 9 

aprovecha de eso, porque si las demandantes 10 

fueran a vender en ese momento, ¿qué tendrían 11 

que haber hecho? Tendrían que haber realizado 12 

los estudios técnicos.  Entonces, hay que darle 13 

la oportunidad a la demandante a que valore el 14 

proyecto y realice los estudios al momento de 15 

la valuación para que la demandante se 16 

encuentre en una posición de realización de 17 

estos estudios y se pueda valuar el proyecto 18 

como lo merece. 19 

Entonces las demandantes deben estar en una 20 

posición en donde son vendedores dispuestos 21 

porque tienen derecho a una reparación integra.  22 
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Esto es diferente de lo que dice Guatemala: que 1 

tiene derecho la demandante a 2016 al valor 2 

justo del mercado sin tener en cuenta que la 3 

valoración a esa fecha no nos colocaría en una 4 

situación de indemnización respecto de los 5 

daños y perjuicios.  Entonces, hay que tener 6 

una situación en donde tenemos la documentación 7 

necesaria antes de la venta, y esto es lo que 8 

ha hecho Versant. 9 

En la primera instancia lo que hemos hecho 10 

es valorar la mina en operaciones. Tenemos aquí 11 

un diagrama de flujo que muestra los diferentes 12 

insumos de SRK que fueron los especialistas en 13 

materia de minería, y después también se 14 

superpone esto con los peritos en cuantía, 15 

Versant.  Primero, las estimaciones de minería 16 

y también los datos que surgieron de la mina 17 

operativa. También tenemos costos a futuro. Los 18 

peritos en minería y en cuantificación de daños 19 

examinaron estas estimaciones o proyecciones y 20 

entendieron que eran razonables. Tomaron toda 21 

esta información, por ejemplo, la estimación de 22 
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los recursos minerales, los datos existentes de 1 

la mina operativa y también las proyecciones y 2 

crearon entonces un plan de la vida de la mina.   3 

Nuestros expertos en cuantía realizaron un 4 

análisis DCF utilizando esos insumos en cuanto 5 

a los costos y también la vida de la mina, 6 

también elementos como la inflación y el costo 7 

del oro, es decir, elementos que son parte de 8 

un DCF común y llegaron a un monto valuatorio.  9 

Esta es la metodología adecuada para valorar 10 

esta mina en operaciones.   11 

La mina estuvo en operaciones durante un año 12 

y medio y los tribunales en este sector en 13 

particular, en el sector aurífero, han aceptado 14 

el enfoque desde (inaudible)  incluso para 15 

proyectos mineros no operativos.  En general, 16 

si uno tiene una inversión o una empresa que no 17 

es una empresa en marcha o que tampoco comenzó 18 

las operaciones, muchas veces el DCF no es el 19 

método adecuado.  Este no es el caso en la 20 

industria minera, particularmente en la 21 

realidad del oro.  22 
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En el caso del oro no tenemos el tema de la 1 

demanda, la proyección de costos. Esos temas 2 

son mucho más simples en este contexto. En el 3 

caso Gold Reserve contra Venezuela y en el caso 4 

de Tethyan Cooper contra Paquistán, esas minas 5 

no eran minas operativas. Nunca habían estado 6 

en la etapa de producción y se utilizó el DCF 7 

para calcular esas inversiones.  Aquí el DCF es 8 

aún más adecuado.  La demandante dice que el 9 

DCF no debe utilizarse independientemente del 10 

hecho de que nosotros (inaudible) una mina en 11 

operaciones pero en este caso, claro, el DCF es 12 

la metodología más adecuada para valorar la 13 

mina. 14 

Tenemos varias diferencias entre las partes 15 

y sus peritos en cuanto al DCF de la mina 16 

operativa.  Se encuentran en esta gráfica.  Hay 17 

dos diferencias principales que impulsan el 18 

tema de la diferencia en cuanto a la valuación.  19 

Seguramente escucharemos mucho respecto de 20 

estos temas. Los varios peritos nos van a 21 

indicar estos temas.   22 
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Se trata de la estimación de recursos.  1 

Nosotros valoramos la mina en operaciones con 2 

una estimación de recursos de más o menos 245 3 

mil onzas, en tanto que Guatemala recorta en un 4 

50 por ciento los recursos inferidos y también 5 

la tasa de recuperación.  Es decir, la cantidad 6 

de oro que uno obtiene cuando realiza las 7 

operaciones de minería.  La tasa de 8 

recuperación es de 82 por ciento para nosotros 9 

y para Guatemala la tasa de recuperación es de 10 

un 50 por ciento.   11 

Primero, en cuanto a los recursos inferidos 12 

y esta reducción de un 50 por ciento, se trata 13 

de una consecuencia de lo que indicaba yo 14 

anteriormente, una consecuencia de estos 15 

estudios técnicos.  Tenemos un estudio de 16 

recursos y tenemos esta cantidad de 245 mil, 17 

pero Guatemala dice que esta es una categoría 18 

de recursos inferidos y no es una estimación 19 

efectuada por una persona calificada. Por lo 20 

tanto, no existe la confianza en eso y vamos a 21 

proceder a reducirlo en un 50 por ciento.  22 
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Nuestros peritos de minería y de cuantía van a 1 

hablar de por qué eso es totalmente inadecuado.  2 

Por eso tenemos que valorar este proyecto a la 3 

fecha del Laudo, y no en 2016, porque en 4 

realidad no tenían el estudio técnico. Bueno, 5 

pero no había necesidad de tener ese estudio 6 

técnico y no se puede penalizar a la demandante 7 

por eso.  Hay que colocar a la demandante en el 8 

momento que tenía en ese estudio y en donde se 9 

permitía la continuidad de la operación del 10 

proyecto y se le permitía al proyecto producir 11 

esta cantidad de oro.   12 

En cuanto a la tasa de recuperación, cuando 13 

vemos los datos que surgen de la planta, vemos 14 

que había tasas de recuperaciones que estaban 15 

en promedio llegando a un nivel del 80 por 16 

ciento. Incluso en muchas ocasiones superaban 17 

ese porcentaje.  Al final tuvieron porcentajes 18 

de tasa de recuperación del 92 por ciento.  El 19 

objetivo era del 85 por ciento como promedio y 20 

SRK ha utilizado una cifra conservadora del 82 21 

por ciento. Por supuesto, había momentos en 22 
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donde la planta operaba por debajo de este 82 1 

por ciento y estaba en una trayectoria en alza.  2 

Pero esto es muy común. Es un período inicial. 3 

Se ajusta la planta y el señor Kappes y SRK 4 

pueden hablar de los detalles técnicos de estos 5 

temas, pero se trata de algo que uno en general 6 

ve en los primeros años -- en el primer año de 7 

operación de la planta.   8 

Hay diferentes pasos que se dan para 9 

aumentar la tasa de recuperación.  Está esta 10 

trayectoria en alza.  Estaban diseñando ellos 11 

otra planta de procesamiento de relaves y 12 

también iban a realizar más construcciones, 13 

también habían contratado a un consultor, 14 

también estaban tratando de dar recomendaciones 15 

para continuar mejorando, agregaron columnas de 16 

explotación para mejorar la tasa de 17 

recuperación.   18 

RPA utiliza una tasa de recuperación del 50 19 

por ciento.  En particular, esto es algo que es 20 

totalmente irrealista.  Los peritos nuestros 21 

van a indicar la semana que viene que ninguna 22 
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planta podría operar con una tasa de 1 

recuperación del 50 por ciento. Esto realmente 2 

afecta mucho nuestro cálculo de daños y es 3 

totalmente falto de realidad.   4 

Una de las diferencias que existen, aunque 5 

ambas partes entienden que el valor de la 6 

empresa de Exmingua es igual a los daños y 7 

perjuicios de la demandante, porque no había 8 

ningún tipo de deuda y la diferencia está en 9 

los impuestos, bueno, nuestro perito ha 10 

calculado las utilidades perdidas históricas 11 

previas a los impuestos.  Esta es la forma más 12 

precisa y más aceptada de cálculo impositivo y, 13 

si se hiciera esto de otra manera, entonces 14 

habría una doble imposición tributaria para las 15 

demandantes y habría una subcompensación.  16 

Entonces, hemos calculado los daños y 17 

perjuicios a nivel de la demandante (inaudible) 18 

de Exmingua y este es el mecanismo adecuado de 19 

hacerlo. 20 

Lo que hace Guatemala es no utilizar un DCF 21 

para la mina en operaciones.  Yo hablé ya de la 22 
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fecha de valuación. La fecha de valuación de 1 

Guatemala es de 2016 y utiliza un enfoque de 2 

mercado, es decir, compara nuestro proyecto con 3 

otros proyectos que dice que son comparables y 4 

de allí saca múltiplos para calcular el valor 5 

de Exmingua.  Esto fundamentalmente es 6 

deficiente y también genera una 7 

infracompensación.  Hay diferentes motivos por 8 

los cuales se trata de una metodología 9 

deficiente.   10 

Lo que hace Guatemala es valorar todo el 11 

proyecto en forma conjunta, todo el proyecto de 12 

El Tambor en forma conjunta.  Por ejemplo, 13 

también entiende que todo esto es un proyecto 14 

exploratorio y no hay mina.  Yo no creo que les 15 

sorprenda saber que en general los proyectos 16 

que se encuentran en una etapa de exploración 17 

van a tener menos valor que aquellos proyectos 18 

que ya han entrado en operaciones.  Hay mucha 19 

más incertidumbre en un proyecto que aún no ha 20 

comenzado la etapa de operaciones.  Una vez que 21 

el proyecto comienza a operar se elimina el 22 
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riesgo en alguna medida. 1 

El otro factor de diferenciación muy 2 

importante es la ley del oro en este caso.  Es 3 

un grado muy, muy alto.  Quizás uno no pueda 4 

tener el concepto de cuál es todo el rango del 5 

grado de la ley del oro, más o menos 7: 7 es 6 

una ley bastante alta y 6 también es muy alto 7 

pero aquí tenemos una ley del oro de 10.6 así 8 

que cuanto más alta la ley, más valor hay.   9 

Lo que hace Secretariat, lo que hace el 10 

señor Rosen, es realizar verificaciones de la 11 

razonabilidad para decir que sus cálculos 12 

llegan a cifras razonables.  No es así.  Ellos 13 

llegan a una cifra de minimis, y habla también 14 

de las sumas invertidas, examina las sumas 15 

invertidas. 16 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 17 

inglés):  Perdón, no quería interrumpirla.  18 

Simplemente quería indicarle que le quedan 15 19 

minutos nada más en su presentación. 20 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  21 

Muy bien.  Muchas gracias. 22 
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Respecto de estas verificaciones de 1 

razonabilidad basadas en las sumas invertidas 2 

es comúnmente aceptado que utilizar las sumas 3 

invertidas para valorar un proyecto minero eso 4 

no es adecuado porque no existe correlación.  5 

Lo que uno está haciendo es que la empresa se 6 

enfrenta todos los riesgos y si la empresa 7 

invierte y no hay oro allí, entonces tienen 8 

todos los riesgos por las sumas invertidas y no 9 

tienen ningún tipo de los beneficios.  No hay 10 

posibilidad de decir que se pueden calcular los 11 

daños en este sentido porque la metodología es 12 

inadecuada.  Él también hace una verificación 13 

sobre la base de operaciones históricas.  Esta 14 

es una gran deficiencia.  Las operaciones 15 

históricas que utiliza tienen más de diez años, 16 

son de 2001 a 2008.  El precio del oro en ese 17 

momento era mucho más bajo que ahora y el 18 

proyecto ha cambiado en cuanto a su alcance.  19 

Ha progresado también y entonces tenemos una 20 

década que ha transcurrido y el proyecto 21 

valdría mucho más hoy que hace diez años.  22 
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Entonces la planta de procesamiento también 1 

está allí. No refleja esa realidad ni tampoco 2 

que el proyecto había entrado en operaciones, y 3 

también él hace un cálculo incorrecto de lo que 4 

habían retenido en regalías los vendedores y 5 

también las operaciones en efectivo.  El señor 6 

Rosen hace un cálculo de la suma de esos pagos 7 

de regalías y ese cálculo está calculado en 8 

forma errónea. 9 

Voy a pasar ahora a otro tema, aparte de la 10 

mina operativa, y quiero decir que hemos 11 

valorado otros dos aspectos de El Tambor.  12 

Primero, estamos hablando del potencial 13 

conocido de exploración de El Tambor.  Tenemos 14 

que ver este tema: los pozos explorados cerca 15 

de los objetivos de la mina.  Es decir, 16 

elementos que se establecen sobre la base de 17 

datos y que existen muy cerca de las minas 18 

operativas.  Son elementos que se han 19 

identificado. Ven estos objetivos e identifican 20 

también objetivos que tienen ver con la roca 21 

dura.  Esto es muy similar a la mineralización 22 
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en las minas operativas con un mineral similar 1 

con vetas de cuarzo, y también tenemos otros 2 

elementos que no están a nivel tan profundo. 3 

Por ejemplo, hay muchas muestras de roca que se 4 

han tomado en donde vemos que la saprolita está 5 

allí y ha sido identificada. 6 

Vemos aquí entonces el valor que se le 7 

asigna al potencial conocido de exploración, y 8 

no voy a examinar todos los recuadros en esta 9 

gráfica pero básicamente lo que hace es 10 

examinar los datos de exploración, identifican 11 

los objetivos de roca dura y de saprolita y 12 

después ven diferentes metodologías que se 13 

pueden aplicar.  Por ejemplo, los diferentes 14 

métodos, uno probabilístico geológico, otro que 15 

tiene que ver con el método de los diferentes 16 

estatus, es decir, cómo hubiesen avanzado estos 17 

objetivos si Exmingua hubiese seguido operando 18 

entre 2015 y 2020.   19 

Después nuestros peritos de Versant aplican 20 

dos enfoques de mercado, por ejemplo, de 21 

empresas que están cotizando en bolsa y también 22 
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que tienen operaciones que realizan un múltiplo 1 

que aplican a los activos auríferos que, según 2 

nuestros expertos mineros de SRK, se han 3 

determinado.  Después lo que hacen ellos es 4 

deducir el costo de lo que hubiese costado 5 

hacer la operación.  Se utilizan estas cifras y 6 

se llega a un monto de daños. 7 

Para la próxima sección, nos fijamos en la 8 

oportunidad perdida de exploración y es el 9 

potencial de exploración más amplio.  10 

Básicamente lo que hace, y si ustedes se fijan 11 

cuál es el potencial conocido y luego van 12 

bajando, van profundizando y van un poquito más 13 

hacia afuera, es decir, más profundo y, a 14 

continuación, lateral a partir de las metas 15 

existentes, y luego evalúa la cantidad de oro 16 

que Exmingua podría potencialmente haber 17 

descubierto o refinado con la exploración 18 

adicional desde el momento en el cual se 19 

interrumpió el trabajo en el proyecto en el 20 

2016 y este es el potencial.  Es decir, si 21 

ellos hubiesen seguido explorando para 22 
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determinar sobre la base de los datos que se 1 

podría esperar que hayan encontrado en ese 2 

momento.   3 

Para valorar esto, lo que hace SRK es 4 

analizar la información geológica 2016 e 5 

identifica 7 metas, y yo diría que son más del 6 

doble -- hay más del doble de la cantidad que 7 

existe pero identifica 7, que tiene la 8 

posibilidad máxima para la (mineralización) no 9 

analizan todas las metas que se han 10 

identificado sobre las cuales tenemos ciertos 11 

datos, y luego analizan e identifican depósitos 12 

geológicos comparables para estimar una vez más 13 

cuál es la mineralización y aplican 14 

probabilidades para determinar cuáles son las 15 

onzas que podrían haberse descubierto entre 16 

2016 y 2020 si la demandante estuviese todavía 17 

de acuerdo, Exmingua.   18 

Luego se analizan las transacciones 19 

públicas. Se aplica el múltiplo a las onzas 20 

disponibles. Deduce el costo de la exploración 21 

en el cual hubiese incurrido la empresa para 22 
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llevar adelante esta exploración y llega al 1 

cálculo de daños.   2 

Ahora quiero analizar un poquito estos 3 

cálculos porque comparten muchas similitudes.  4 

En primer lugar, ambas se encuentran en el 5 

sitio o son lo que llamamos depósitos 6 

utilizados; no nuevos.  Lo que quiere decir uno 7 

de este tipo brownfield, quiere decir que ya 8 

está en una mina en operación.  Si ustedes ya 9 

se encuentran dentro de una mina en operación 10 

la posibilidad de que haya onzas de oro y 11 

reservas de oro es ampliada en comparación.  12 

Así como comienzo a excavar en mi patio y esto 13 

es cuando es algo totalmente nuevo, es decir, 14 

no hay una mina allí. Entonces dado que es un 15 

sitio totalmente nuevo o una mina en operación 16 

tiene una probabilidad mucho más alta, y esto 17 

es algo que Guatemala no toma en cuenta y 18 

cuando tasa esto no le asigna valor a esto. 19 

Está analizando propiedades totalmente nuevas y 20 

exploraciones totalmente nuevas y dice que es 21 

una posibilidad de una en un millón o en cien 22 
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mil.  Esto no es así. Cuando ustedes se fijan 1 

en los datos se ve cuántas veces la 2 

probabilidad mayor que tiene el oro allí cuando 3 

usted está en una mina en operación o cuando 4 

está en proximidad muy cercana a la misma. 5 

Además, Versant y SRK en su metodología ya 6 

están aplicando una probabilidad de avance a 7 

los blancos mineros, como ya expliqué, porque a 8 

medida que se realiza mayor explotación el 9 

valor de esta propiedad de exploración se 10 

amplía, y esta es la oportunidad para avanzar 11 

con estas zonas que no producen.  Esta es una 12 

oportunidad perdida que debe ser tasada y esto 13 

es lo que nosotros hemos hecho así: valorar 14 

esto. Y hemos realizado un descuento en el cual 15 

no se llama descuento, pero hemos aplicado 16 

probabilidades. Entonces no estamos diciendo 17 

que es cierto de ninguna manera pero cualquiera 18 

de estos depósitos podría llegar a una mina 19 

totalmente en plena operación.  No es el 20 

ejercicio que realizamos para establecer esta 21 

exploración perdida. Estamos viendo hasta dónde 22 
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se habría avanzado y en este momento si esto se 1 

hubiese comercializado valdría más de lo que 2 

valía en 2016 y en estos avances.   3 

Ahora bien, cuando Versant realiza su 4 

enfoque utiliza las tres empresas previas a la 5 

producción y las transacciones para evaluar el 6 

potencial de (nueva) exploración y también la 7 

posibilidad perdida de exploración.  Yo sé que 8 

anteriormente en el comparable del señor Rosen 9 

y en lo que hace a los enfoques de mercado, 10 

dado que él tasa todo el proyecto de El Tambor 11 

como un solo proyecto y él lo compara con 12 

propiedades de exploración, no son comparables. 13 

Pero en este caso KEP y LEO son totalmente 14 

comparables a otras propiedades de exploración.  15 

Una vez más, lo que menciona anteriormente 16 

sobre el valor de la empresa que es aceptado 17 

como los daños de la demandante, yo dije que 18 

hay dos problemas al respecto.  Por un lado, la 19 

metodología de gravación tributaria para el 20 

lucro cesante histórico que lo calculamos de 21 

manera anterior a la aplicación de impuestos y, 22 
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en segundo lugar, el tema de los costos de la 1 

exploración. Los expertos de Guatemala de 2 

manera equívoca dicen que no reflejamos eso; 3 

que estamos básicamente aceptando la parte 4 

positiva.   5 

Volviendo a esto, 2020, diciendo: se nos 6 

tiene que dar el costo de oportunidad por no 7 

hacerlo y tasar así el proyecto a esta fecha 8 

posterior teniendo en cuenta lo que nosotros 9 

podríamos haber encontrado, y no estamos 10 

tomando en cuenta el costo que habría llevado 11 

explorar y encontrar esto.  Y esto no es verdad 12 

porque sí lo hacemos y Versant sí deduce los 13 

costos de exploración de sus valores de 14 

potencial de exploración conocido. 15 

Finalmente, me gustaría decir algo muy bien 16 

aceptado que para que un daño sea totalmente 17 

reparado debemos percibir interés a una tasa 18 

comercial aceptable y esta tasa comercial 19 

aceptable debe ser prima de los Estados Unidos 20 

más diez por ciento o algo similar con interés 21 

compuesto según es la norma, según es razonable 22 
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comercialmente, y esto nos llevaría a la 1 

situación en la cual nos encontraríamos si no 2 

hubiese sido por el incumplimiento y, una vez 3 

más, las leyes nacionales  o el interés, ya sea 4 

si puede ser compuesto o el índice de interés 5 

es totalmente inaplicable en un caso de DR-6 

CAFTA y se rechaza no solamente en casos en 7 

contra de Guatemala sino también en casos en 8 

contra de otros países. 9 

Con esto les dejo este gráfico que resume 10 

nuestros daños, que representan 82 millones 11 

para la mina en operación para el potencial 12 

conocido de exploración y también para la 13 

oportunidad perdida de exploración de 14 

aproximadamente 250 y 332 millones más.  Por 15 

supuesto, es interés a una tasa comercial que, 16 

una vez más, informamos al Tribunal, tienen 17 

lugar debido a los grandes incumplimientos de 18 

Guatemala en contra de nuestra inversión y, en 19 

consecuencia, los daños sufridos por la 20 

demandante como resultado.  Les agradezco 21 

profundamente la atención dispensada. 22 
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PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 1 

inglés):  Muchas gracias, señora Menaker.  2 

Tomamos nota de sus comentarios.  Celebramos 3 

ahora la pausa de 30 minutos, con lo cual les 4 

vamos a dar unos minutos adicionales.  ¿Por qué 5 

no regresamos a los 45 minutos pasada la hora, 6 

un cuarto antes de la hora? 7 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  8 

Me gustaría decir algunas palabras, si me lo 9 

permiten, señora presidenta y miembros del 10 

Tribunal.  Hace ya 5 horas y 15 minutos que 11 

estamos en sesión o han transcurrido 5 horas 12 

desde el comienzo de la presentación y, cuando 13 

concluyamos, serán más de las 10 y media de la 14 

noche.  Esta es la situación que yo había 15 

previsto cuando celebramos la llamada inicial.  16 

Es decir que Guatemala iba a estar afectada de 17 

manera desproporcionada por esto pero, al mismo 18 

tiempo, dado que esta es una situación no 19 

creada por nosotros, esto nos lleva a una 20 

situación un tanto extraña con el señor Zachary 21 

Douglas y no es nuestra intención.   22 
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En primer lugar, esto afecta a Guatemala y 1 

que la demandante pudo presentar plenamente el 2 

caso desde el comienzo hasta el final, y 3 

nosotros no sabemos qué es lo que ocurrirá con 4 

nuestra presentación, si se da aceptada solo la 5 

mitad hoy y la mitad mañana. 6 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 7 

inglés):  Le puedo asegurar que usted tendrá 8 

todo el tiempo asignado a su presentación y que 9 

no habrá ningún recorte a su presentación.  10 

Nosotros estamos al tanto de que nosotros 11 

tendríamos que estar aquí más tiempo del 12 

previsto pero esa es la situación.   13 

Ambas partes tendrán una oportunidad justa. 14 

Las demoras de esta mañana fueron para ambas 15 

partes en realidad en diferentes grados, pero 16 

hubo algunas demoras que concernieron a ambas 17 

partes.  Estamos aquí y va a tener usted toda 18 

la posibilidad de presentar su caso.  19 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  20 

Solamente nos llevó 5 minutos a nosotros 21 

realizar los cambios, a diferencia de una hora 22 
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para la demandante. 1 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 2 

inglés):  Muy bien. A menos que haya una 3 

solicitud, es decir, si usted nos está 4 

realizando algún pedido, estamos utilizando más 5 

tiempo de esta mañana.  ¿Está usted realizando 6 

una solicitud? 7 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  8 

No. voy a hablar con las autoridades de 9 

Guatemala en este momento y luego me dirigiré 10 

al Tribunal una vez que volvamos a la audiencia 11 

en 30 minutos. 12 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 13 

inglés):  Bien.  Claramente toda solicitud será 14 

considerada debidamente. Celebremos la pausa de 15 

30 minutos.  Los veremos a los 45 minutos 16 

pasada la hora. 17 

(Pausa para el almuerzo.) 18 

19 
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SESIÓN DE LA TARDE 1 

ALEGATO DE APERTURA DE LA DEMANDADA 2 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 3 

inglés):  Bienvenidos una vez más a los 4 

abogados, asumiendo que están listos para 5 

comenzar, reanudamos entonces con el señor 6 

Torterola, cuando usted esté listo. 7 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  8 

Muchas gracias, señora presidenta.  ¿Me 9 

escucha? 10 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 11 

inglés):  Lo escuchamos. 12 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  13 

Estamos listos.  No tengo ninguna solicitud por 14 

hacer, señora presidenta.  Esperamos entonces 15 

el mismo trato, si esto se repite en el curso 16 

de las próximas dos semanas, pero más allá de 17 

eso no vamos a realizar ninguna solicitud.  18 

Estamos listos para comenzar la presentación de 19 

Guatemala. 20 

Me gustaría en primer lugar, introducir a 21 

mis colegas una vez más, pero simplemente para 22 
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comentarle al Tribunal la forma en que 1 

procederemos con esta presentación.  2 

Escucharemos durante algunos minutos a la 3 

señora Alba Edith Ponce de Flores, quien es 4 

viceministra de Integración y Comercio 5 

Exterior.  Ella se dirigirá al Tribunal durante 6 

unos minutos y luego mi colega la señora 7 

Katherine Sanoja hablará sobre los hechos del 8 

caso.  Mi colega Domínico Di Pietro hablará 9 

sobre las objeciones jurisdiccionales y yo 10 

hablaré sobre las cuestiones jurídicas. En ese 11 

momento prevemos celebrar a mitad de mi 12 

presentación, la pausa muy breve, la pausa de 13 

la tarde porque será una presentación extensa. 14 

Y luego mis colegas Quinn Smith y Diego Gosis 15 

abordarán la sección de (minería) y daños y 16 

perjuicios.  Con esto concluiremos.  17 

Si el Tribunal está listo, podemos comenzar. 18 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 19 

inglés):  Sí, gracias.  Estamos listos. 20 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  21 

Muy bien.  Muchas gracias. 22 
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 (En español) Le cedo la palabra a la 1 

señora viceministra. 2 

SEÑORA FLORES PONCE DE MOLINA: Muchas 3 

gracias, señores miembros del Tribunal, señora 4 

asesores, gracias por permitirme dirigirles 5 

unas palabras previo a la presentación de 6 

nuestros asesores. 7 

Mi nombre es Alba Edith Flores Ponce de 8 

Molina, soy la viceministra de Integración y 9 

Comercio Exterior del Ministerio de Economía. 10 

Tengo a mi cargo la negociación de los tratados 11 

de libre comercio y los acuerdos de inversión, 12 

así como la administración de todos los asuntos 13 

que se deriven de dichos acuerdos una vez que 14 

los mismos cobran vigencia.   15 

Para nuestro país la inversión extranjera es 16 

importante para potenciar el crecimiento 17 

económico y para generar empleo formal y 18 

decente para la población donde el 60 por 19 

ciento corresponde a un rango de edad entre 20 

cero y 29 años. Nuestro régimen jurídico está 21 

basado en la no discriminación y por lo tanto 22 
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otorgamos a los inversionistas extranjeros el 1 

mismo trato que otorgamos a los inversionistas 2 

nacionales. Más aun, desde 1998 contamos con un 3 

programa, el Programa Nacional de la 4 

Competitividad, por medio del cual atendemos a 5 

los inversionistas nacionales y extranjeros 6 

brindándole la asesoría que requieran para 7 

concretar sus planes de negocios. Ello 8 

demuestra la importancia que tiene la inversión 9 

para el Estado de Guatemala y no hay ninguna 10 

razón lógica para que el Estado pretenda 11 

afectar a un inversionista.   12 

Sin embargo, la actuación del Estado debe 13 

darse dentro de lo que establecen las 14 

disposiciones legales y los compromisos 15 

internacionales.  Por ello cada órgano del 16 

Estado tiene delimitada su propia competencia 17 

en las disposiciones legales.  Todas las 18 

decisiones de los órganos del Poder Ejecutivo 19 

están sujetas al control de los tribunales, 20 

incluyendo la posibilidad de que ese control se 21 

ejerza al más alto nivel a través del aporte de 22 
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constitucionalidad.  Eso no es más que la 1 

expresión del estado de derecho un principio de 2 

gobernanza en el que todas las personas, 3 

públicas y privadas, incluido el propio Estado 4 

están sometidas a la ley. Todas las personas 5 

tienen derecho a acudir a los tribunales para 6 

reclamar la protección de sus derechos y 7 

corresponde a los tribunales la decisión sobre 8 

esas solicitudes.   9 

Las leyes se hacen cumplir por igual y se 10 

aplican con independencia.  Las leyes son 11 

compatibles con las normas y los principios 12 

internacionales de derechos humanos y quienes 13 

garantizan el estado de derecho son los 14 

tribunales de justicia.  Y dentro de la 15 

estructura judicial la Corte de 16 

Constitucionalidad es el órgano máximo, cuya 17 

función esencial es la defensa del orden 18 

constitucional que considera al individuo como 19 

uno de los elementos fundamentales de la 20 

organización del Estado.  Muchas gracias. 21 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 22 
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inglés): Muchas gracias, viceministra. 1 

SEÑORA SANOJA (Interpretado del inglés):  2 

Buenas tardes, miembros del Tribunal, abogados.  3 

Mi nombre es Katherine Sanoja y en nombre de 4 

Guatemala abordaré los hechos pertinentes en 5 

este caso.   6 

Las demandantes esta mañana les contaron su 7 

parte de la historia con una aplicación 8 

selectiva de las pruebas.  En este momento 9 

utilizaré las propias pruebas de la demandante 10 

para demostrarles qué ocurrió en este caso. A 11 

diferencia de la mayoría de las minas en 12 

Guatemala esta mina está ubicada en las afueras 13 

de la ciudad de Guatemala, entre los municipios 14 

de San Pedro Ayampuc y San José del Golfo, a 15 

menos de una milla de las aldeas más pequeñas.  16 

Algunos de los hogares están a unos solos 500 17 

metros del proyecto; está básicamente en el 18 

patio, y como zona agrícola la gran parte de 19 

los individuos en esta zona dependen del agua y 20 

de la tierra para su sustento.   21 

Más del 50 por ciento de la población 22 
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alrededor de la mina es indígena y esto es 1 

según las estadísticas de la demandante según 2 

el proceso de EIA.  La ciudad de San Pedro 3 

Ayampuc se encuentra dentro de la zona de 4 

directa influencia del proyecto, la población 5 

llega al 67 por ciento de personas indígenas.  6 

Como un país con una gran cantidad de personas 7 

indígenas, Guatemala en los últimos tiempos ha 8 

realizado grandes avances en el reconocimiento 9 

de los derechos de los pueblos indígenas 10 

después de un conflicto armado interno que duró 11 

más de 30 años y que afectó a las comunidades 12 

indígenas y al ejército guatemalteco.  El 13 

gobierno de Guatemala realizó algunos 14 

compromisos que fueron fundamentales para el 15 

proceso de reconciliación y como parte de estos 16 

compromisos tenemos el Convenio de la OIT 169, 17 

que ha sido ley desde 1996 en Guatemala. 18 

Entonces, contra este telón de fondo Radius 19 

comenzó a explorar la zona del proyecto de El 20 

Tambor.  Y prácticamente durante una década -- 21 

Y durante prácticamente una década Radius trató 22 
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de atraer a otra empresa para llevar adelante 1 

esta obra de minería en la zona.  Los depósitos 2 

auríferos fueron convertidos en emprendimientos 3 

conjuntos con Radius, y finalmente se decidió 4 

que no valía la pena invertir.  No fue sino 5 

hasta 2008 cuando la demandante ingresó y 6 

Radius había encontrado así un socio que estaba 7 

dispuesto a participar. 8 

Ahora bien, las demandantes llegaron a este 9 

proyecto sin consideración alguna de los 10 

riesgos legales, políticos y sociales.  Antes 11 

de la suscripción de una carta de intención con 12 

Radius en junio de 2008 no hay prueba alguna de 13 

que se considerasen estas cuestiones. 14 

Aparentemente de la noche a la mañana el señor 15 

Kappes y KCA decidieron invertir en el proyecto 16 

simplemente después de mirar los aspectos 17 

técnicos.   18 

Sorprende bastante la falta de consideración 19 

de estas cuestiones dado que el Banco 20 

Interamericano de Desarrollo mismo observó que 21 

era muy sabido que los conflictos sociales eran 22 
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ya tendencia en América Latina desde 2000, y 1 

Guatemala no era excepción a esto.  En los años 2 

anteriores a la inversión de las demandantes, 3 

cuestiones de la OIT y conflicto en torno a 4 

esta minería ocupaban los titulares.  La 5 

demandante no puede decir que ignoraba esto. 6 

Esto era la regla imperante y seguía siendo 7 

la regla imperante.  Hubo gran oposición de las 8 

comunidades indígenas en el caso de algunas de 9 

estas minas y hubo también llamados mismos de 10 

la OIT misma para que el proyecto de la mina 11 

Marlin se suspendiese hasta que se mantuviesen 12 

consultas.  También hubo diferentes 13 

procedimientos judiciales que abordaron estas 14 

cuestiones en los años que llevaron a la 15 

inversión de las demandantes.  Los 16 

procedimientos judiciales también incluyeron 17 

órdenes de amparo y al igual que en la mayoría 18 

de los países de América Latina la orden de 19 

amparo ha sido utilizada por los pueblos 20 

indígenas y en Guatemala como una manera para 21 

obtener protección constitucional de sus 22 
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derechos. 1 

Ahora bien, ya en 2007 la Corte 2 

Constitucional había celebrado -- había 3 

confirmado el derecho a la consulta según el 4 

Convenio de la OIT, lo cual es algo 5 

incuestionable y en los últimos casos confirmó 6 

que dicha consulta debe realizarse antes de la 7 

toma de estas medidas que afectan a los pueblos 8 

indígenas. En el 2009, meses antes de que las 9 

demandantes se embarcaran en este proceso de 10 

consulta la Corte de Constitucionalidad 11 

confirmó que esto debe ocurrir antes de las 12 

operaciones.  Todas estas cuestiones llevaron a 13 

las diferentes administraciones, a los 14 

diferentes gobiernos, a dictar moratorias. 15 

Ahora bien, las demandantes ignoraron 16 

completamente este tema, contrario al argumento 17 

que escuchamos esta mañana, Guatemala no está 18 

hablando de que la debida diligencia es 19 

perfecta, pero en la réplica solamente se hace 20 

alusión a dos e emails, lo cualquier decir que 21 

tenían planes o que habían visitado solamente 22 
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dos de las minas cercanas.   1 

Ahora bien, a pesar del reconocimiento de 2 

las demandantes años después que la zona 3 

históricamente conocida como la zona de 4 

conflicto KCA y el señor Kappes no hicieron 5 

nada para abordar estos riesgos, ni siquiera 6 

durante la inversión misma ni durante el 7 

proceso de evaluación del impacto ambiental.  8 

En cambio, comenzaron a tratar de obtener el 9 

permiso tan rápidamente como fuese posible para 10 

evitar cualquier intromisión política. Y para 11 

ello contrataron así al señor Selvyn Morales, 12 

quien se había desempeñado como director en el 13 

departamento de minería y cuya asistencia 14 

obtuvieron el único permiso de exploración 15 

concedido en 2011.  16 

Esta mañana se habló de la gran cantidad de 17 

capítulos de la EIA, pero no se debe engañar a 18 

este Tribunal porque este informe carece de 19 

sustancia.  Les dijeron que durante el proceso 20 

de la EIA realizaron el proceso -- realizarían 21 

el proceso según el nivel más alto de gestión 22 
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ambiental, normas aceptadas a nivel 1 

internacional y nacional.  Después de la 2 

aprobación de la EIA, el señor Kappes indicó 3 

que habían preparado o elaborado excelentes 4 

estudios de impacto ambiental después de muchas 5 

entrevistas con personas a nivel local, pero 6 

las pruebas no están ahí.  Los expertos de 7 

Guatemala les van a mostrar cómo ese estudio de 8 

impacto ambiental no satisfacía esos 9 

estándares. 10 

Ahora, los demandantes toman atajos.  Esta 11 

mañana les mostraron una lista de los 12 

profesionales que participaron en la EIA, pero 13 

los que no estuvieron ahí, bueno, no había 14 

hidrólogo y tampoco había una persona que 15 

pudiera hablar de evaluación de impacto social.  16 

Esa experticia hacía falta.  Y estas dos partes 17 

son importantes pues la comunidad estaba 18 

preocupada por el agua, esa era la preocupación 19 

principal de la comunidad y también mencionaron 20 

los costos.  Bueno, los costos que pagaron no 21 

fueron sino una fracción del costo promedio de 22 
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una EIA en aquella época. 1 

Ahora, pasando a la sustancia de la EIA la 2 

demandante evitó hablar de esto.  Recordemos 3 

todas las cuestiones con la OIT y los derechos 4 

de los pueblos indígenas; bueno, es muy 5 

sorprendente que en la EIA no se hace mención 6 

de estos puntos, no se hace ninguna mención de 7 

cómo este impacto va a incidir en los derechos 8 

de los pueblos indígenas. Tampoco se hace 9 

mención del Convenio 169 de la OIT; no se hace 10 

ninguna mención de la historia del conflicto 11 

social alrededor de los proyectos mineros, aun 12 

cuando en el proceso de la EIA la demandante sí 13 

llegó a saber que había oposición a una mina 14 

cercana.   15 

Si pasamos a los aspectos técnicos no había 16 

líneas de base adecuadas y los peritos de 17 

Guatemala profundarán en esto, pero básicamente 18 

las líneas de base son importantes pues es la 19 

única manera realmente de medir el impacto de 20 

un proyecto. 21 

Ahora, la EIA en sí es un documento 22 
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importante para la comunicación con las 1 

comunidades.  Ese único documento se supone va 2 

a dar una evaluación de los riesgos del 3 

proyecto y la manera en que la empresa va a 4 

mitigar esos riesgos para garantizar la 5 

seguridad y el bienestar de las comunidades 6 

circundantes.  Si no se hace de manera correcta 7 

la EIA no puede brindar esas garantías a la 8 

comunidad.   9 

Ahora, varios expertos han revisado esta EIA 10 

además de los peritos de Guatemala en este caso 11 

y uno de ellos señaló que era la EIA de peor 12 

calidad que había revisado en 42 años y que no 13 

habría sido aceptable en ningún país 14 

desarrollado, incluyendo los Estados Unidos. 15 

Ahora, pasemos al proceso de consulta.  16 

Ahora, contrario a lo afirmado por la 17 

demandante este proceso de consulta carecía de 18 

muchas deficiencias.  Había 53 comunidades 19 

alrededor de la mina, de esas 53 comunidades la 20 

demandante decidió consultar con apenas 5 de 21 

esas comunidades que se ven en este mapa en 22 
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color púrpura, y las comunidades que se 1 

muestran en amarillo fueron excluidas.  Y como 2 

se puede ver en el mapa, algunas de estas 3 

comunidades estaban igualmente cerca o aún más 4 

cerca del sitio de la mina, sin embargo, fueron 5 

excluidas.   6 

Ahora veamos los detalles del proceso de 7 

consulta que sí se llevó a cabo. 8 

En el 2010 celebraron 8 reuniones durante 5 9 

días.  Ahora, de esas reuniones solo 3 tenían -10 

- incluían algún contacto directo con los 11 

miembros de la comunidad y, como pueden ver en 12 

este cuadro, el número de personas que 13 

participaron fue mínimo.  No fueron consultas 14 

inclusivas, hubo muy pocas mujeres y no hay -- 15 

no se indica que ninguna persona indígena haya 16 

asistido a esas reuniones.  El resto de las 17 

reuniones que celebraron solo eran o 18 

presentaciones o entrevistas de líderes 19 

institucionales o de otra índole.  20 

En el 2011 hicieron una segunda ronda y en 21 

esencia se reunieron con las mismas personas, y 22 
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no hay nada en el expediente que muestre lo que 1 

se conversó en esas reuniones.  Para concluir 2 

en este punto, una de las principales 3 

solicitudes de las personas que participaron 4 

era tener una reunión que incluyera la mayoría 5 

de los miembros de la comunidad en una fecha 6 

posterior.  Sin embargo, esto no se hizo en 7 

ningún momento en el proceso de consulta. 8 

Ahora, aun si uno acepta su consulta tal 9 

como lo presentan, era insuficiente y no había 10 

ningún intento de ganar la confianza de la 11 

comunidad y de brindar una información certeza 12 

durante el proceso.  La información que 13 

presentaron era una información tergiversada, 14 

por ejemplo, en una comunidad indicaron a la 15 

comunidad que el proyecto iba a ser un proyecto 16 

subterráneo, pero sabíamos que no iba a ser así 17 

pues en los dos años de explotación era una 18 

actividad de minería a cielo abierto.  También 19 

les dijeron que iban a procesar 150 toneladas 20 

por día, pero también sabemos no es cierto pues 21 

el señor Kappes mismo dijo que había hasta 225 22 
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y a veces más de 250 toneladas por día.   1 

También les dijeron a la comunidad que no 2 

iba a haber ninguna polución visual.  Bueno, si 3 

es una fosa de una mina a cielo abierto hay que 4 

quitar el paisaje y la vegetación; y también 5 

dijeron que no iba a haber ningún riesgo a la 6 

napa freática, pero EIA dice que si se almacena 7 

por mucho tiempo el material puede haber 8 

lixiviación y llega así a la napa. 9 

Ahora, el proceso de consulta en sí fue 10 

simplemente poner aquí una casilla para los 11 

demandantes, o sea, realmente no hicieron un 12 

verdadero esfuerzo por informar a la comunidad.  13 

Sabemos que es así porque los informes que 14 

dieron a conocer después de conseguir los 15 

permisos, bueno, el propósito principal fue 16 

establecer una presencia, hacer un primer 17 

contacto con la población.  Ahora, lo que les 18 

digo no es solamente opinión de Guatemala; los 19 

mismos consultores de la demandante dijeron que 20 

había falta de previsión para desarrollar en 21 

conjunto con los estudios técnicos un estudio 22 
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profundo del contexto ambiental, social e 1 

histórico de la región.  Y también señalaron 2 

que los COCODES normalmente no son 3 

representativos de las poblaciones. Y 4 

recordarán el cuadro que mostré en las 5 

diapositivas anteriores ni se reunieron con los 6 

COCODES ni siguieron su propia metodología.   7 

Ahora, aun después de haber culminado el 8 

proceso de consulta no intentaron ganar la 9 

confianza de la comunidad, contrataron a ex 10 

militares para que fueran la cara de la 11 

iniciativa de promoción con la comunidad del 12 

proyecto.  Si hubieran sabido algo de la 13 

historia de Guatemala o la historia del 14 

conflicto armado se habrían dado cuenta que eso 15 

sí fue un grave error.   16 

De nuevo, esto no es solamente la opinión de 17 

Guatemala, ceder que había sido contratado por 18 

los demandantes en el 2013 para ayudar a 19 

resolver el conflicto entrevistaron a las 20 

personas, al geólogo, al propietario de la 21 

maquinaria y todos llegaron a la misma 22 

http://www.dresteno.com.ar/


197 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

conclusión, haber contratado estos ex militares 1 

fue un gran error y en realidad exacerbó el 2 

conflicto. 3 

Ahora, no debió haber sido sorpresa para los 4 

demandantes que hacer caso omiso de la 5 

importancia de una consulta adecuada iba a 6 

producir inquietudes sociales, como señala una 7 

institución internacional, se puede disparar un 8 

conflicto cuando se comunica de esta manera.  9 

Independientemente de la OTI, los demandantes 10 

tenían la obligación de mitigar los riesgos 11 

sociales del proyecto, en el momento de la 12 

inversión la industria minera ya había 13 

reconocido la importancia de una licencia 14 

social y en la última década ha figurado entre 15 

los primeros diez riesgos empresariales para 16 

las empresas mineras y aun a sabiendas de que 17 

era un riesgo la demandante hizo muy poco por 18 

abordarlo, hicieron muy poco por conseguir una 19 

licencia social, y los peritos de Guatemala se 20 

explayarán sobre este punto. 21 

Ahora, esta mañana los demandantes citaron o 22 
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hablaron de una protesta que fue liderada por 1 

un congresista, Mejía, pero confunden esa 2 

protesta con la oposición local que fue formada 3 

por los residentes locales. En marzo de 2012 4 

los miembros de la comunidad iniciaron un 5 

bloqueo afuera del proyecto.  Eran hombres, 6 

mujeres y niños de la zona que estaban 7 

preocupados por su agua, estaban preocupados 8 

por sus tierras.  Ahora, la demandante trata de 9 

decir que estas son personas de afuera, pagadas 10 

por una ONG, pero las pruebas de la demandante 11 

misma muestran que estas personas residían en 12 

las mismas comunidades alrededor de la mina. 13 

Ahora, en vez de interactuar con esta 14 

comunidad los demandantes simplemente 15 

empeoraron el conflicto en cuestión de días, 16 

después del bloqueo, el señor Kappes ya tenía 17 

en mente deshacerse del bloqueo.  Aun si quería 18 

decir pagarles dinero que se habían asignado a 19 

programas sociales en cuestión de meses estaba 20 

hablando del uso de la fuerza para levantar el 21 

bloqueo.  Ahora, a los 6 meses de haberse 22 
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instalado el bloqueo y después de que sufrió un 1 

disparo uno de los líderes de la resistencia, 2 

Radius se salió del proyecto.  Ahora, los 3 

demandantes niegan el motivo por el cual salió 4 

Radius, pero Radius dijo en un comunicado de 5 

prensa que quería desinvertir de sus activos 6 

problemáticos y enfocarse en activos en zonas 7 

con menos conflictos. 8 

Ahora, de nuevo, el señor Kappes y KCA en 9 

vez de recurrir al diálogo para hablar con 10 

estas personas y conocer sus preocupaciones, 11 

ellos tuvieron recurso a la presión política 12 

para tratar de deshacerse de la oposición. 13 

(Se proyecta un video en la pantalla de la 14 

sala.) 15 

SEÑORA SANOJA (Interpretado del inglés):  16 

Como podrán ver, los demandantes no querían 17 

entablar un diálogo, simplemente querían seguir 18 

adelante con sus operaciones sea cual fuere el 19 

costo.   20 

Ahora, el plan de la demandante de responder 21 

a la oposición fue de crear un grupo de 22 
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contramanifestantes y de instigar la acción de 1 

la policía.  Esta mañana los demandantes 2 

indicaron falsamente que había trabajadores de 3 

cascos azules que estaban respaldando la mina.  4 

Es el grupo que ellos habían formado para crear 5 

división en la comunidad y así enfrentarse a la 6 

oposición.  Vamos a ver esto ahora. 7 

(Se proyecta un video en la pantalla de la 8 

sala.) 9 

SEÑORA SANOJA (Interpretado del inglés):  10 

Este señor que ven aquí con el casco amarillo 11 

es el exteniente Silas Orozco, empleado de 12 

Exmingua y por sus acciones ese día fue 13 

sentenciado o condenado por un Tribunal.  Ahí 14 

estuvo representado por los abogados de 15 

Exmingua y Exmingua jamás pidió disculpas en 16 

forma pública por estos acontecimientos. 17 

Ahora, utilizaron otras tácticas, dejaban 18 

caer panfletos desde helicópteros que buscaban 19 

desacreditar la oposición.  Los propios 20 

consultores de la demandante reconocían que 21 

estas tácticas eran erradas, eran tácticas 22 
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militares, prácticas de contrainsurgencia que 1 

incluía el monitoreo y la vigilancia y el 2 

control de la comunidad.  Cuando estas tácticas 3 

no presentaron los resultados deseados optaron 4 

por la fuerza. Y en esta foto ven uno de los ex 5 

generales Archila, quien fue parte del grupo de 6 

relaciones sociales que instruía (inaudible) a 7 

miembros de la policía nacional.  Luego, la 8 

demandante pudo hacer lo que quería hacer, hubo 9 

un desalojo violento a los miembros de la 10 

resistencia resultando en las heridas de varias 11 

personas presentes. 12 

Ahora, desde ese desalojo, el 23 de mayo del 13 

2014, los demandantes gozaban de la protección 14 

de la policía permanente por medio -- o hasta 15 

el 2016.  La demandante les dijo que la policía 16 

desapareció en el 2016, pero hay una foto hacia 17 

abajo que indica que hay una carpa frente a 18 

Progreso VII con una presencia de 24/7 de la 19 

policía.  Ahora, la demandante les dijo esta 20 

mañana que ellos daban un apoyo generoso a la 21 

comunidad, pero los beneficios  si les puede 22 
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llamar así  que se le ofreció a la comunidad 1 

eran mínimos y esporádicos. Para citar algunos 2 

ejemplos, en cuanto a la educación hubo algunas 3 

iniciativas de educación en 2012, pero después 4 

desaparecieron.  La infraestructura fue mínima 5 

y solo aparece hacia finales del 2014.   6 

Es muy difícil viendo los documentos ver 7 

cuánto dinero se gastó de manera directa en 8 

beneficio de las comunidades.  Parece que la 9 

mayor parte del presupuesto para la 10 

programación social tenía que ver con organizar 11 

estas fiestas (inaudible) buscando información 12 

para ganar más respaldo para la mina.  Ahora, 13 

después de que fueran desalojados en forma 14 

violenta, los miembros de la comunidad 15 

determinaron que no tenían otra opción de 16 

recurrir a los tribunales de Guatemala.  Uno de 17 

los procesos que entablaron fue ante el 18 

Tribunal de Tercera Instancia y solicitaron, y 19 

es el uso de un amparo, ellos solicitaron que 20 

el municipio parara las obras de construcción 21 

en la mina y solicitaron que las consultas con 22 
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los vecinos se llevaran a cabo y que el 1 

municipio autorizara y emitiera un permiso 2 

válido de construcción.   3 

Ahora, de acuerdo con el Código Municipal en 4 

Guatemala cuando uno va a conseguir un permiso 5 

de consulta hay un requisito de consultar con 6 

los vecinos; y eso es lo que la comunidad 7 

estaba exigiendo.  En última instancia, la 8 

Corte determinó que no había ninguna licencia 9 

válida de construcción y ordenó la suspensión 10 

de todas las obras de construcción y que se 11 

llevara a cabo la consulta. 12 

Ahora, los demandantes dicen que las 13 

determinaciones probatorias del Tribunal no 14 

estuvieron bien motivadas.  Sin embargo, una 15 

investigación y la auditoría, es que se 16 

llevaron a cabo aparte, llegaron a las mismas 17 

conclusiones.  La contraloría hizo una 18 

auditoría de los registros del municipio. Aquí 19 

a mano izquierda la municipalidad, a la 20 

izquierda es lo que es según la demandante la 21 

licencia de construcción y durante la auditoría 22 
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que se confirmó que las firmas no coinciden, y 1 

que esa firma no es la firma de la secretaria 2 

municipal. 3 

También verificaron los libros oficiales del 4 

municipio y no hay ningún registro de esta 5 

reunión.  En estas fechas, en esta fecha el que 6 

se supone son las actas hay otras cuestiones 7 

que fueron abordadas por el Consejo ese día. 8 

Los auditores también revisaron los meses que 9 

quedaban antes y después, y no podían encontrar 10 

una copia de estas actas en los libros 11 

oficiales de la municipalidad.  Ahora, aun si 12 

este Tribunal fuera a tomar el documento 13 

presentado como los demandantes, como la 14 

licencia de construcción, no toda la 15 

infraestructura que estaba en el sitio de la 16 

mina tenía una licencia de construcción.   17 

Aquí se puede ver que los relaves no son 18 

parte de y no se mencionaron en esas actas de 19 

la municipalidad y eso es crucial pues el 20 

permiso no es simplemente una hoja de papel; 21 

dispone que haya control regulatorio de las 22 
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obras de construcción para garantizar su 1 

seguridad.  Ahora, los relaves -- presentaba 2 

uno de los mayores peligros a la comunidad y 3 

han sido fuente importante de contaminación en 4 

la actividad minera en otras partes del mundo.  5 

En este caso, se hicieron pruebas o ensayos de 6 

los relaves que mostraban que los minerales de 7 

descarga excedían por 245 veces lo establecido 8 

por la ley como lo permisible.  En vistas de 9 

que es una zona susceptible de terremotos esto 10 

planteaba un gran riesgo a las comunidades 11 

vecinas. 12 

Bueno, la demandante destacó que se pagó por 13 

el permiso, pero un pago no es igual a un 14 

permiso.  La comunidad también presentó otras 15 

demandas para hacer cumplir su derecho a la 16 

consulta de acuerdo con la OIT 169 y una fue 17 

presentada por la comunidad cakchiquel ubicada 18 

al lado del proyecto.  En noviembre de 2015 la 19 

Corte otorgó un amparo provisional ordenando la 20 

suspensión de la licencia minera y la Corte 21 

simplemente aplicó el Convenio 169 de la OIT 22 
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que es ley y ha sido ley en Guatemala desde 1 

1996. 2 

Ahora, en cada uno de estos procedimientos, 3 

se le brindó a Exmingua toda oportunidad de 4 

presentar su caso y de presentar las pruebas, 5 

como el perito jurídico para Guatemala 6 

confirmará.   7 

En aras del tiempo no voy a entrar en los 8 

detalles de cada una de estas, sin embargo, el 9 

doctor Torterola los abordará durante su 10 

presentación.   11 

Ahora, la demandante violaba la ley de 12 

varias maneras.  Primero, en febrero de 2015 13 

una inspección reveló que casi el 50 por ciento 14 

de los compromisos ambientales no estaban 15 

siendo cumplidos.  Para citar algunos ejemplos, 16 

no hubo ningún control de erosión y 17 

escurrimiento; había un mal manejo de residuos 18 

sólidos y sustancias peligrosas, no había 19 

depósitos para su almacenamiento, ninguna 20 

estructura para contención de derrames, ningún 21 

lugar adecuado para el almacenamiento 22 
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temporario de residuos tóxicos o peligrosos.  1 

Este no es un restaurante, hay riesgos -- como 2 

ha indicado la demandante, hay riesgos 3 

significativos en el caso de una mina. 4 

Ahora, también ignoraron las resoluciones de 5 

los tribunales.  No dejaron de construir.  La 6 

empresa ha estado construyendo la mina 7 

utilizando un permiso falso, se presentaron 8 

demandas y un juez resolvió que se paralizaran 9 

las obras, pero la empresa sostiene que la 10 

resolución no se aplica, visitamos la mina y 11 

descubrimos algo distinto.  12 

(Se proyecta un video en la pantalla de la 13 

sala.)  Como ustedes pueden ver, detrás de 14 

nosotros es obvio que hay construcción; hace 15 

dos meses hubo un juicio en la ciudad de 16 

Guatemala donde la empresa minera dijo que ya 17 

no seguía la actividad de construcción y un 18 

juez dijo que había que paralizar cualquier 19 

trabajo de construcción.  Ahora, no solo 20 

hicieron caso omiso de esa resolución judicial, 21 

sino además la resolución judicial que 22 
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suspendía su licencia seguía la explotación en 1 

forma ilegal.  Aquí ven uno de los helicópteros 2 

que estaba sacando el concentrado después de la 3 

suspensión de su licencia.   4 

El operador del helicóptero estaba 5 

preocupado que hacía algo ilegal y el señor 6 

Kappes le garantizó que podían seguir llevando 7 

el concentrado por helicóptero.  El MEM también 8 

realizó una inspección y verificaron que la 9 

empresa había seguido adelante con las 10 

actividades en la mina después de la resolución 11 

de suspensión. 12 

Ahora, naturalmente la comunidad se sintió 13 

frustrada pues la demandante no mostró ninguna 14 

intención de cumplir con el derecho 15 

guatemalteco.  Se presentaron varias demandas o 16 

quejas para investigar a Exmingua por la 17 

explotación ilegal y como resultado de estas se 18 

abrió una investigación. Durante esa 19 

investigación detuvieron a los cuatro 20 

trabajadores por llevar el concentrado que se 21 

había explotado en forma ilegal, y el MEM 22 
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también impuso una multa.  Ahora, Exmingua no 1 

pagó la multa; se negaron a pagar la multa 2 

durante casi 4 años.   3 

Entonces, naturalmente Guatemala tuvo que 4 

hacer cumplir la ley e iniciar un proceso para 5 

que se pagara esa multa y solo fue cuando se 6 

habló de embargar sus cuentas bancarias que 7 

accedieron a pagar la multa.  Ahora, estos 8 

procedimientos no fueron un intento, como dice 9 

la demandante, de discriminar o de acusar o de 10 

intimidarles a ellos, todos fueron resultado 11 

directo de las violaciones de la ley de la 12 

demandante.  La investigación penal acerca del 13 

permiso de construcción fue simplemente porque 14 

no había un permiso válido.  La investigación 15 

penal acerca de la explotación ilegal fue el 16 

resultado directo de que siguieran adelante con 17 

la explotación después de la resolución que 18 

tenían que parar.   19 

Ahora, en cuanto al incumplimiento de los 20 

compromisos ambientales, procedimiento 21 

administrativo, esto porque no habían cumplido 22 
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para nada con los compromisos que habían -- a 1 

los que se habían comprometido durante el 2 

estudio de impacto ambiental.  Y aun sus 3 

incumplimientos llegó a los escritorios de un 4 

congresista de los Estados Unidos, quien envió 5 

una carta al presidente indicando que debió 6 

utilizar su autoridad para (que) Exmingua y que 7 

se cumpliera con las resoluciones judiciales y 8 

cesaran sus operaciones.   9 

Ahora, voy a concluir hablando del proyecto 10 

de Santa Margarita.  La demandante no puede 11 

mostrar ningún impedimento válido para el 12 

desarrollo de Santa Margarita.  Santa Margarita 13 

y Progreso VII están en diferentes zonas.  Han 14 

dicho que no podían llevar adelante estudios 15 

sociales porque no podían acceder a las 16 

comunidades cerca de Santa Margarita por el 17 

bloqueo frente a Progreso VII.  Bueno, no hay 18 

ninguna prueba que respalde este argumento.  Su 19 

propio notario pudo llegar al destino sin 20 

ningún problema.  No se hace mención de que él 21 

se sentía amenazado.   22 
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Cuando Guatemala envió su propio notario y 1 

pudo confirmar que había un camino de acceso 2 

distinto para llegar a Santa Margarita -- y 3 

para llegar no hay que pasar por la entrada del 4 

Progreso VII.  Por lo tanto, miembros del 5 

Tribunal no hay prueba alguna que respalde lo 6 

afirmado por la demandante en el sentido que 7 

enfrentaban impedimento para el desarrollo de 8 

Santa Margarita.   9 

Con eso doy la palabra a mi colega Doménico 10 

Di Pietro, quien hablará de las excepciones a 11 

la jurisdicción de en este caso. 12 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 13 

inglés):  Gracias. 14 

Señor Di Pietro, tiene su micrófono 15 

silenciado. 16 

SEÑOR DI PIETRO (Interpretado del inglés):  17 

Muchas gracias.  Señora presidenta, miembros 18 

del Tribunal Arbitral, como ha mencionado mi 19 

colega Sanoja, yo voy a hablar de la 20 

jurisdicción del Tribunal incluyendo la 21 

necesidad de volver a considerar las 22 
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determinaciones del Tribunal, la decisión sobre 1 

las excepciones preliminares de la demandada.   2 

Guatemala reitera sus objeciones o 3 

excepciones jurisdiccionales en relación con 4 

las reclamaciones de trato nacional y nación 5 

más favorecida.  De acuerdo con la disposición 6 

sobre medidas que no conforman en virtud del 7 

artículo 10 del DR-CAFTA Guatemala se ha 8 

reservado respecto al trato nacional en el 9 

anexo 2 página (inaudible) 3 el derecho de 10 

adoptar o mantener cualquier medida que otorgue 11 

derechos o preferencias a minorías con 12 

desventajas sociales y económicas y los pueblos 13 

indígenas.  O sea, son los requisitos de los 14 

procedimientos o prácticas que confieren 15 

protecciones a los pueblos indígenas que están 16 

dentro de la reserva y no la diferencia en esos 17 

procedimientos o prácticas.   18 

Todas las acciones presuntamente en 19 

incumplimiento de la obligación de trato 20 

nacional de que se queja la demandante no 21 

llegan a constituirse en un incumplimiento, 22 

http://www.dresteno.com.ar/


213 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

pero en todo caso esas acciones se adoptaron 1 

para hacer cumplir los derechos de las 2 

comunidades indígenas en Guatemala.  También 3 

bajo el anexo 2 Guatemala eximió todas las 4 

cuestiones en relación con las minorías en 5 

desventajas y pueblos indígenas como sector.   6 

Ahora, si las medidas llevadas a cabo por 7 

Guatemala guardan relación con los pueblos 8 

indígenas, entonces, están dentro de este 9 

sector y fuera de la jurisdicción del Tribunal. 10 

En lo que hace a trato de nación más favorecida 11 

Guatemala ha reservado en el anexo 2 el derecho 12 

de tratar a los inversionistas de los Estados 13 

Unidos de manera diferente de cualquier país 14 

que tiene un tratado preexistente con 15 

Guatemala. 16 

(inaudible) sugieren que el significado no 17 

puede ser tan amplio como para brindar a los 18 

inversores suizos con un tratamiento que sea 19 

mejor que el que existe en el DR-CAFTA.  Es 20 

interesante que las reservas significaban 21 

justamente esto y también cómo se esperaba que 22 
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fueran ejecutadas.   1 

Entonces, el trato nacional y las 2 

reclamaciones de nación más favorecida no están 3 

dentro de la competencia de este Tribunal 4 

Arbitral.  La demandada también mantiene su 5 

postura respecto de la falta de jurisdicción y 6 

admisibilidad de las reclamaciones que surgen 7 

de la ilegalidad de las inversiones de la 8 

demandante.   9 

El análisis respecto a la legalidad de la 10 

inversión no debe estar limitado al de la 11 

legalidad de la operación de adquisición de las 12 

acciones.  Las demandantes adquirieron acciones 13 

en un proyecto minero y había proyectos y 14 

permisos muy importantes que fueron 15 

establecidos.  La no obtención de esos permisos 16 

y autorizaciones hicieron que fuera ab initio 17 

ilegal la inversión.  Los arbitrajes de 18 

inversión no están disponibles a los inversores 19 

que no operen de forma de cumplir con los 20 

elementos de las inversiones.  Es decir, el 21 

tratado correspondiente, el derecho (interno) y 22 
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los principios de la política pública 1 

internacional.  2 

También esto está contenido en materia de 3 

legalidad en el artículo 10.28 del CAFTA-DR.   4 

En cuanto al derecho guatemalteco se incluye 5 

una definición de inversión que es que las 6 

inversiones se realicen se realicen de acuerdo 7 

con la legislación pertinente y la normativa 8 

pertinente.  Como consecuencia, la legalidad 9 

debe estar en el marco de la conducta operativa 10 

de las demandantes.  Las demandantes operaron 11 

sus inversiones con las manos sucias, una 12 

violación grave de los principios fundamentales 13 

del derecho internacional y de la legislación 14 

guatemalteca.  Entre otros elementos ignoraron 15 

los derechos de las comunidades locales, 16 

erigieron la infraestructura minera sin un 17 

permiso de construcción válido, violaron las 18 

leyes ambientales y tampoco cumplieron las 19 

órdenes de los tribunales guatemaltecos. Las 20 

reclamaciones de las demandantes en 21 

consecuencia no son admisibles y el Tribunal en 22 
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todo caso carece de competencia. 1 

Pasemos ahora a la necesidad de reconsiderar 2 

las decisiones del Tribunal.  Como sabe el 3 

Tribunal, según el artículo 44 del Convenio 4 

CIADI los tribunales arbitrales gozan de 5 

amplias facultades procesales que incluyen la 6 

facultad inherente de reconsiderar decisiones 7 

dictadas durante el procedimiento.  Las Reglas 8 

de Arbitraje del CIADI brindan dichos poderes, 9 

que son amplios.  La regla 38.2 indica que los 10 

tribunales pueden volver a abrir el 11 

procedimiento antes del dictado del Laudo si 12 

hay pruebas decisivas que están por venir o si 13 

hay necesidad de aclaración.  Si los tribunales 14 

tienen derecho, como es que lo tienen, a 15 

reabrir procedimientos que ya se han cerrado lo 16 

que se sigue es que pueden reabrir y reevaluar 17 

cuestiones controvertidas antes del cierre del 18 

procedimiento.  La regla 34 no tendría sentido 19 

si se pueden admitir nuevas pruebas o 20 

procurarse aclaratorias, pero las decisiones se 21 

toman en ausencia de nuevas pruebas y la 22 
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aclaración no puede modificarse.  La regla 41 1 

refleja las prerrogativas procesales del 2 

Tribunal específicamente referentes a la 3 

competencia.  4 

Según la regla 41 las partes deben plantear 5 

cualquier cuestión que tiene que ver con la 6 

competencia del Tribunal. A la brevedad posible 7 

el Tribunal puede por su propia iniciativa 8 

considerar en cualquier etapa del procedimiento 9 

si la controversia se encuentra dentro de su 10 

competencia.  La regla 41 no dice que el 11 

Tribunal no lo puede hacer tras la emisión de 12 

una decisión.  La ausencia de dicha limitación 13 

es de suma importancia.   14 

Según concepciones equivocadas anteriores 15 

las decisiones son definitivas y se incorporan 16 

en el Laudo definitivo, pero esta es una 17 

contradicción según sus propios términos.  Si 18 

una decisión es cosa juzgada, debe estar 19 

abierta inmediatamente a la posibilidad de 20 

impugnación porque debería estar allí y 21 

supuestamente ser inmutable.   22 
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El proceso de toma de decisiones debe 1 

brindar formas de resarcimiento inmediatas.  2 

Sería incongruente con los principios de 3 

derecho en general y también con el sentido 4 

común si una parte tiene que esperar años para 5 

impugnar una decisión adversa en materia de 6 

jurisdicción si la decisión es definitiva.  7 

Entonces, hay que considerar estos temas. 8 

La demandada presentó las decisiones en el 9 

caso Kruck contra España, Cavalum SGPS contra 10 

España e InfraCapital contra España que se 11 

dictaron en los últimos tres meses. Cada uno de 12 

estos tribunales determinó que los tribunales 13 

del CIADI tenían la facultad de reconsiderar 14 

estas decisiones. No me sorprende que las 15 

demandantes no hayan abierto la conversación 16 

respecto de estos temas.   17 

El Tribunal debe evaluar su competencia y 18 

sus determinaciones anteriores durante el 19 

arbitraje.  Las partes deben procurar un 20 

recurso de reconsideración cuando sea adecuado 21 

lo antes posible y no deben dejar la 22 
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reconsideración hasta la etapa de anulación si 1 

hay motivos para hacerlo mientras la fase del 2 

fondo está tramitando.  Debe considerarse que 3 

la facultad de análisis de anulación que tienen 4 

los comités es limitada. 5 

Entonces, la parte que se resiste a la 6 

anulación puede alegar que la reconsideración 7 

debería haber sido procurada en forma 8 

temporánea durante la fase del fondo.  9 

Entonces, yo diría que la facultad y el deber 10 

de reconsiderar es particularmente 11 

significativo cuando la decisión se ha tomado 12 

sobre una base expeditiva sin beneficio de los 13 

escritos totales y en materia de cuestiones de 14 

argumentos jurídicos y fácticos. 15 

Vamos a ver ahora el artículo 10.20.5 del 16 

DR-CAFTA. Las decisiones según este artículo 17 

son más similares a las medidas interinas que a 18 

los laudos arbitrales. Sabemos que determinadas 19 

(determinaciones) del Tribunal en la decisión 20 

se basaron en las alegaciones de las 21 

demandantes según el 10.20.4.C.  La misma 22 
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metodología se aplicó de hecho en cuanto a la 1 

decisión en cuanto a la objeción preliminar de 2 

la demandada en materia de jurisdicción, 3 

artículo 10.20.5.  Dada las circunstancias 4 

procesales de este caso la decisión de 5 

jurisdicción se tomó con información limitada y 6 

sobre la base de los alegatos de la demandante. 7 

Desde su adopción por mayoría y en forma 8 

expeditiva, las partes han presentado 9 

memoriales, testimoniales, informes periciales, 10 

pruebas fácticas y autoridades legales.   11 

El Tribunal también se ha beneficiado de las 12 

presentaciones de la parte no contendiente, 13 

Estados Unidos.  La demandada plantea con 14 

respeto que tras haber recibido toda la 15 

información el Tribunal tiene que reconsiderar 16 

si los accionistas pueden iniciar reclamaciones 17 

por pérdidas reflejas si las demandantes no han 18 

dado sustancia a la reclamación válida según el 19 

10.16.1, y debe determinar si las demandantes 20 

tienen la reclamación de seguridad y protección 21 

plenas que se encuentra prescripta. 22 
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El Tribunal debiere considerar la decisión 1 

expedita que permite a las demandantes procurar 2 

reclamaciones por pérdidas reflejas. El 3 

Tribunal debe ahora considerar si un accionista 4 

como las demandantes puede procurar 5 

compensación por pérdidas reflejas.  Es 6 

entendible que la mayoría del Tribunal está 7 

abordando este tema y puede preferir permitir a 8 

la demandante desarrollar mejor el arbitraje y 9 

el contorno de sus reclamaciones.  Sin embargo, 10 

en esta etapa, con el beneficio de los escritos 11 

de las partes y también la opinión disidente 12 

del profesor Douglas, el Tribunal puede 13 

establecer ahora un tema fundamental de derecho 14 

público internacional y dirimirlo.   15 

En la presentación de parte no contendiente 16 

Estados Unidos presentó una interpretación del 17 

10.16.1 de acuerdo con la interpretación de 18 

Guatemala de dicha disposición.  La 19 

presentación de Estados Unidos ante este 20 

Tribunal tiene un gran peso por diferentes 21 

motivos.  22 
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Guatemala acoge con beneplácito la 1 

participación activa de Estados Unidos en este 2 

procedimiento.  La participación y los 3 

argumentos planteados por Estados Unidos son de 4 

suma importancia por varios motivos.  Primero, 5 

porque las otras partes del Tratado no han 6 

objetado ni tampoco han presentado disensos 7 

respecto de las presentaciones de Estados 8 

Unidos.   9 

También el CAFTA-DR recibió la influencia 10 

del TBI modelo de 2004 de Estados Unidos. 11 

Estados Unidos es una parte no contendiente con 12 

mucha pertenencia y significancia, porque es el 13 

país de nacionalidad de las demandantes.  El 14 

hecho de que Guatemala y Estados Unidos 15 

entiendan el alcance de la aplicación del 16 

artículo 10.16.1 de la misma forma brinda una 17 

orientación notable para el Tribunal. 18 

Este tema es de particular sensibilidad. 19 

Ciertamente es un tema que debe ser objeto de 20 

reconsideración en esta etapa.  ¿Cómo es que se 21 

puede permitir que las demandantes reciban 22 

http://www.dresteno.com.ar/


223 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

dicha protección? ¿Qué expectativas se podrían 1 

tener en ese sentido? ¿Tienen derecho a dicha 2 

protección en sus países de origen? ¿Tienen 3 

derecho a esa protección en virtud del derecho 4 

guatemalteco?  Por supuesto que no.   5 

En cuanto al derecho internacional, Estados 6 

Unidos y Guatemala coinciden en que no tienen 7 

derecho a esas protecciones según el CAFTA-DR.  8 

El Tribunal carece de la facultad de plantear 9 

estos temas, es decir, de brindar este 10 

tratamiento, y las partes pertinentes no 11 

tuvieron intención de brindar esto para los 12 

inversores inicialmente.  Entonces, por esta 13 

razón el Tribunal debe reconsiderar la decisión 14 

sobre objeciones preliminares dado que 15 

determinó que el accionista puede recuperar 16 

pérdidas reflejas o daños según el 10.16.1.a. 17 

Ahora veamos también el tema de 10.16.1.a 18 

del CAFTA-DR en el sentido de que las 19 

demandantes no han podido demostrar una demanda 20 

válida según el Tribunal aclaró que en su 21 

decisión las demandantes tenían el derecho de 22 
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proceder y eso era algo que estaba basado en la 1 

reclamación por la pérdida sufrida por 2 

Exmingua.   3 

Las demandantes no han podido formular una 4 

reclamación de pérdida directa. Entonces, el 5 

Tribunal presidió que -- permitió que se 6 

procediese a la etapa del fondo. Las 7 

demandantes no están haciendo una reclamación 8 

por disminución del valor de las acciones como 9 

resultado del presunto incumplimiento de las 10 

obligaciones en virtud del Tratado.  Ellas 11 

piden básicamente daños que sufrió Exmingua, 12 

pérdida del flujo de caja de la mina en 13 

operaciones, pérdida del concentrado que fue 14 

incautado, etcétera.  Entonces, los actos de 15 

las demandantes están fuera de la competencia 16 

de este Tribunal. Las demandantes tampoco han 17 

formulado reclamaciones que se encuentran en 18 

cumplimiento de los extremos del 10.16.1.b.   19 

Pasaré ahora al tercero y último tema que 20 

queremos resaltar.  Tiene que ver con la 21 

protección y seguridad plenas.  El Tribunal 22 
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denegó la solicitud de la demandada según el 1 

10.20.5. El Tribunal en su decisión estableció 2 

expresamente una necesidad de reconsiderar esa 3 

parte de la decisión en una etapa ulterior.  4 

Esa reserva es importante porque confirma la 5 

facultad del Tribunal de reconsiderar una 6 

denegatoria y aclara que la reclamación por 7 

seguridad y protección plenas todavía se 8 

encuentra sub judice en materia de competencia.   9 

Sabemos ahora que las demandantes han 10 

establecido que su reclamación por seguridad y 11 

protección plenas no está prescripta. Según el 12 

10.18.1 un inversor que desee plantear una 13 

reclamación contra un Estado debe hacerlo 14 

dentro de 3 años a partir de la primera vez que 15 

tomó conocimiento -- o debería haber tomado 16 

conocimiento respecto de la pérdida y del 17 

incumplimiento.  Esta disposición opera como 18 

una lex specialis.  No creo que esto pueda 19 

impugnarse de ninguna forma. 20 

Las demandantes sin embargo están tratando 21 

de circunvalar la aplicación estricta del 22 
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10.18.1 al concentrarse en algunas presuntas 1 

instancias de no prestación de seguridad y 2 

protección plenas. Esto cae convenientemente 3 

dentro de este límite de tres años.  Sin 4 

embargo, las demandantes no han demostrado que 5 

cualquier acción o inacción del Estado que 6 

podría haber, en principio, equivalido a un 7 

incumplimiento de la obligación de protección y 8 

seguridad plenas, bueno, que ellas se 9 

suscitaron en el período correspondiente. 10 

Ahora bien, y esto es importante: si en 11 

virtud del derecho internacional un 12 

incumplimiento continuo prorroga los límites 13 

temporales de incoacción de una acción hasta 14 

que el presunto incumplimiento se elimina, es 15 

algo que no es pertinente a este caso porque el 16 

CAFTA-DR y sus partes contratantes acordaron la 17 

lex specialis en cuanto a esta disposición en 18 

donde el comienzo del procedimiento arbitral es 19 

a partir de que se toma conocimiento del 20 

incumplimiento y la pérdida presunta.   21 

El conocimiento del presunto incumplimiento 22 
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y presunta pérdida no pude adquirirse por la 1 

primera vez, múltiples veces o en base 2 

recurrente.  Una interpretación diferente 3 

privaría al 10.18.1 de cualquier tipo de fin y 4 

significado.  Las pruebas muestran que el no 5 

impedimento de actos lesivos de Exmingua 6 

comenzó en 2011. Tenemos aquí varias pruebas en 7 

cuanto al conocimiento que tenía Exmingua de 8 

estos actos.   9 

Para poder ahorrar tiempo me gustaría 10 

concentrarme en un documento específico.  Se 11 

trata de una carta enviada por White & Case de 12 

fecha 2013.  Esa carta es muy importante. 13 

Primero, identifica un período en el cual las 14 

demandantes ya estaban quejándose de 15 

manifestantes organizados que eran contrarios 16 

al desarrollo y que habían bloqueado la entrada 17 

a Progreso VII, y los empleados no pudieron 18 

realizar sus actividades de explotación. 19 

En la página 3 de esta carta, White & Case 20 

dijo que Guatemala era responsable de esta 21 

continua denegatoria de actuar ante la conducta 22 

http://www.dresteno.com.ar/


228 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

ilegítima que causa daños a una inversión 1 

protegida de Estados Unidos.  Se busca 2 

compensación por las pérdidas sufridas debido 3 

al incumplimiento de Guatemala del DR-CAFTA.   4 

Las demandantes tenían conocimiento de las 5 

dificultades desde 2011 o 2012 y, como muy 6 

tarde, en 2013, y consideraron estos temas como 7 

que Guatemala incumplía sus obligaciones según 8 

protección y seguridad plenas, y consideraron 9 

que Guatemala era un país que había metido un 10 

acto que era ejecutable o judiciable.   11 

Tenemos aquí una matriz fáctica que era muy 12 

distintiva, la cual constituye un 13 

incumplimiento separado del DR-CAFTA.  Pero 14 

bien, las pruebas muestran una cosa.  Casi 15 

todas las solicitudes de protesta eran las 16 

mismas.  Esta matriz fáctica era básicamente la 17 

misma: la misma inversión en minería, las 18 

mismas comunidades y manifestantes, y también 19 

el mismo tipo de desaliento respecto de la 20 

falta de interés de Exmingua en cuanto a la 21 

consulta con los pueblos indígenas.   22 
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En la decisión se identifican cuestiones 1 

importantes que deben determinarse para poder 2 

establecer la temporalidad de cualquier tipo de 3 

reclamación en materia de seguridad y 4 

protección plenas. Estos son temas que no podía 5 

en ese momento determinar el Tribunal.  Las 6 

demandantes no han brindado las pruebas que el 7 

Tribunal legítimamente esperaba; por el 8 

contrario, las pruebas muestran que un poco más 9 

tarde, en 2013, las demandantes tenían 10 

conocimiento de circunstancias que -según ellas 11 

mismas admiten  justificaban una reclamación de 12 

incumplimiento de las obligaciones de 13 

protección y seguridad plenas.  Tampoco han 14 

demostrado que los actos e inacciones de la 15 

demandada en realidad tuvieran lugar y no han 16 

demostrado por qué esas instancias deberían 17 

considerarse como un incumplimiento separado.   18 

El Tribunal carece de competencia en 19 

consecuencia respecto de estas reclamaciones 20 

por protección y seguridad plenas de la 21 

demandante porque ellas se encuentran 22 
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prescriptas. 1 

Muchas gracias, señores miembros del 2 

Tribunal, señora presidenta.  Salvo que haya 3 

preguntas, le daré la palabra a mi socio, el 4 

doctor Torterola. 5 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 6 

inglés):  Muchas gracias.  Procedamos.  7 

Adelante, señor Torterola. 8 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  9 

Muchas gracias, señora presidenta. 10 

Miembros del Tribunal, ¿cuál es el derecho 11 

internacional aplicable a esta controversia?  12 

Cuando (preparaba) la estrategia en este caso 13 

pensé que era fundamental que el Tribunal 14 

resolviera esta controversia no solo a través 15 

del prisma del capítulo de inversión del CAFTA-16 

DR sino también mediante la aplicación de otras 17 

fuentes del derecho internacional.   18 

Este caso precisa un enfoque holístico 19 

porque no se trata solamente de los derechos de 20 

los inversores sino también de los intereses 21 

que entran en competencia entré sí y también 22 
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los derechos humanos de las poblaciones que 1 

viven en los lugares adyacentes a la mina.   2 

El Tribunal se da cuenta que este caso no 3 

solamente tiene que ver con la causa en sí, 4 

sino también con el futuro de muchos en 5 

Guatemala. Incluso tiene que ver con la forma 6 

en que Guatemala tratará a futuro los derechos 7 

de los indígenas. Tenemos que recordar que los 8 

tribunales de inversión son criaturas de 9 

derecho internacional y aplican dicho derecho.  10 

Se rigen por todas las fuentes del derecho 11 

internacional sobre el artículo 38 del estatuto 12 

de la Corte Internacional de Justicia, no 13 

solamente por los TBI o en este caso por el 14 

capítulo de inversión del CAFTA-DR.   15 

El artículo 42 del Convenio CIADI y el 16 

artículo 10.22.1 del Tratado CAFTA-DR, ambos 17 

remiten al Tribunal a la aplicación de todas 18 

las fuentes del derecho internacional según el 19 

artículo 38 del estatuto de la Corte.   20 

Quiero agregar algo más:  verán ustedes un 21 

anexo en este arbitraje, el R-0072.  Se trata 22 
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de una monografía de un estudiante de doctorado 1 

en Ginebra, Isabela María Gómez, y ella dijo 2 

que una licencia social debe ser considerada 3 

como parte del derecho aplicable.  Los 4 

argumentos de la demandante son de libro de 5 

texto. Como se explicó, cuando uno cita a la 6 

industria minera como el lugar en donde se 7 

origina la licencia social, bueno, lo que uno 8 

obtiene primero es un bloqueo. Después hay 9 

manifestaciones y que estas manifestaciones 10 

utilizan el sistema jurídico.  Ella dijo 11 

justamente lo que sucedería en este caso.   12 

Quiero hacer un comentario, entre 13 

paréntesis.  Guatemala de ninguna forma no 14 

respalda a la comunidad.  Guatemala no es La 15 

Puya.  La Puya tiene sus propias opiniones.  16 

Guatemala es un observador imparcial de la 17 

situación que sucedió entre dos facciones.  18 

Como explicó la señorita Sanoja, lo que sucedió 19 

aquí es que la población adyacente de la mina 20 

fue tratada con total desestimación de sus 21 

derechos y la comunidad respondió.  La 22 
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comunidad está detrás de esos procedimientos y 1 

algunos son de carácter jurídico, y eso generó 2 

la intervención de los tribunales 3 

guatemaltecos.   4 

Las demandantes no realizaron ningún tipo de 5 

debida diligencia en materia de derechos 6 

humanos o de cuestiones sociales o jurídicas. 7 

Para nada.  Si lo hubiesen hecho se hubiesen 8 

dado cuenta que la sociedad civil guatemalteca 9 

urgentemente solicitaba la implementación de la 10 

convención 169 de la OIT.  No puede 11 

responsabilizarse a Guatemala por el 12 

cumplimiento de sus obligaciones 13 

internacionales específicamente en un caso como 14 

éste en donde los inversores han demostrado 15 

tanta falta de respeto al derecho nacional.   16 

Tienen ustedes, miembros del Tribunal, la 17 

oportunidad de demostrar a la comunidad 18 

internacional cómo es que los arbitrajes de 19 

inversión, algo de lo que estamos muy 20 

orgullosos, no dejan de lado el sufrimiento de 21 

los pueblos y los derechos humanos a nivel 22 
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internacional.   1 

¿Este caso de qué se trata en realidad?  2 

Este caso se trata de suspensión por parte de 3 

la Corte de Constitucionalidad de la licencia 4 

minera de Progreso VII.  Salvo por la 5 

reclamación en materia de seguridad y 6 

protección plenas, hay un hilo común que va a 7 

través de todas las quejas de la demandante: la 8 

decisión de la Corte de Constitucionalidad de 9 

suspender la licencia de explotación de 10 

Progreso VII.  Todo lo que se ha dicho esta 11 

mañana -si se lee entre líneas- tiene que ver 12 

justamente con ese tema- pero no solamente con 13 

la decisión de la Corte de Constitucionalidad 14 

de conducir las consultas, sino básicamente de 15 

la suspensión.  Y entonces si se tiene que 16 

tomar esta decisión en nombre de esta corte, 17 

entonces ustedes serían un Tribunal de 18 

instancia superior.  Ustedes estarían dudando 19 

de la Corte de Constitucionalidad y voy a 20 

explicar varias cosas respecto de cómo funciona 21 

en Guatemala la Corte de Constitucionalidad.  22 
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Esto es muy importante. El Tribunal debe 1 

entenderlo para comprender lo que sucede en 2 

este caso. 3 

Antes de pasar a hablar de la situación del 4 

convenio 169 de la OIT, primero quiero abordar 5 

el tema de un amparo diferente que va en 6 

paralelo con el Convenio 169 de la OIT.  Las 7 

demandantes no han dicho nada al respecto. No 8 

lo han impugnado en este procedimiento y el 9 

mismo amparo tiene el mismo efecto que la 169 10 

de la OIT.  Este amparo es el planteado por las 11 

comunidades a través de los alcaldes, es decir, 12 

consejeros de la comunidad, debido a dos 13 

elementos.   14 

No había un permiso de construcción válido, 15 

en primer lugar, y en segundo lugar, la 16 

consulta con la comunidad que es una obligación 17 

según el artículo 63 del código nacional 18 

guatemalteco -- el código municipal 19 

guatemalteco no se había visto.  No tiene que 20 

ver con la presentación de Calas; tiene que ver 21 

con algo totalmente diferente.   22 
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Como la señora Sanoja demostró las 1 

demandantes no tienen ningún permiso de 2 

construcción.  ¿Por qué carecen de un permiso 3 

de construcción?  Porque si tuviesen -- o para 4 

solicitar legalmente un permiso de construcción 5 

debieran haber concedido una consulta con las 6 

comunidades vecinas que no lo hicieron.   7 

Ustedes verán en la siguiente diapositiva, 8 

si no me equivoco, que aquí tenemos dos 9 

procedimientos separados.  Un caso que fue 10 

iniciado en 2014 bajo OIT 169, y otro que se 11 

inició brevemente después debido a la falta de 12 

un contrato -- de un permiso de construcción.  13 

Si bien la Corte de Constitucionalidad llevó 14 

más tiempo para decidirse en comparación con el 15 

tiempo que le llevó para fallar en torno al 16 

convenio 169, decidió que en el otro caso se 17 

necesitaba menos tiempo y hay muchos motivos 18 

por los cuales se puede explicar esto, pero los 19 

efectos son los mismos para ambos.  Incluso si 20 

hoy a la fecha no hubiese amparo y la OIT -- el 21 

Convenio de la OIT 169 la mina de cualquier 22 
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manera estaría suspendida por falta de permiso 1 

válido de construcción.  A fin de recibir dicho 2 

permiso de construcción necesitarían realizar 3 

una consulta con las comunidades vecinas.   4 

Los dos casos son idénticos. No importa en 5 

realidad cuáles son los motivos para explicar 6 

por qué un caso lleva más tiempo que el otro y 7 

ya en breve lo explicaré. 8 

Pero, de cualquier manera, si la decisión en 9 

el convenio de la OIT 169 se tomase antes o 10 

después, no hay permiso de construcción y no 11 

hay consulta con las comunidades locales y la 12 

suspensión sigue vigente.  Pero ustedes no 13 

escucharon reclamo alguno sobre este amparo 14 

paralelo.  ¿Por qué?  Porque si hubiesen 15 

abierto esa vía el Tribunal tendría que 16 

analizar el permiso de construcción que no se 17 

puede encontrar por ninguna parte.   18 

Entonces, este caso se ha convertido en un 19 

caso sobre la aplicación del convenio 169 de la 20 

OIT por parte de los tribunales guatemaltecos, 21 

pero no: no tiene que ver con eso. Esto tiene 22 
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que ver con esta empresa que carece de una 1 

licencia social.  Por ejemplo, la señora Barnes 2 

analizó todas las decisiones que los tribunales 3 

de inversión han tomado hasta el momento sobre 4 

las licencias sociales y, con el debido 5 

respeto, todas estas decisiones han sido un 6 

tanto inconclusas.  Llegó la hora de que el 7 

arbitraje de inversión exija de las mismas 8 

normas que han establecido las comunidades 9 

mineras para sus miembros.   10 

Entonces, quiero hacer dos afirmaciones, 11 

antes de cambiar de tema.  El principio al 12 

amparo del derecho internacional en el derecho 13 

romano es que el demandante no podrá llevar 14 

adelante un recurso legal y solicitar daños si 15 

surgen estos en relación con sus propios actos 16 

ilícitos. 17 

Ahora bien, hablaré sobre el procedimiento 18 

en relación con el convenio 169 de la OIT, pero 19 

le voy a pedir a este Tribunal que no comience 20 

con este análisis antes de agotar el análisis 21 

de las vicisitudes de la demandante que 22 
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preceden la conversación sobre el convenio 169 1 

de la OIT.   2 

La señora Menaker dijo esta mañana que esto 3 

es algo que ocurrió en 2011, es decir, la falta 4 

de un Contrato de Construcción debiera haberse 5 

presentado ante las autoridades pero podemos 6 

ver que esto es actual porque estamos hoy aquí 7 

debido a estas ilicitudes. Entonces, nuestro 8 

caso no tiene que ver ni siquiera con que si 9 

esto es una ilegalidad durante la ejecución de 10 

este procedimiento, durante el curso de este 11 

procedimiento.   12 

Estamos hoy aquí por las ilicitudes de la 13 

demandante.  Permítanme realizar otros 14 

comentarios y aquí estoy hablando sobre el 15 

Convenio 169 de la OIT.  Por favor, no nos 16 

adentremos en esto aun; estamos aquí hoy porque 17 

cuando el Tribunal de primera instancia que 18 

tenía jurisdicción sobre la falta de un permiso 19 

de construcción y le ordenó a la demandante que 20 

interrumpiese sus trabajos en agosto de 2015 21 

nada más hubiese ocurrido.  Ni siquiera 22 

http://www.dresteno.com.ar/


240 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

estaríamos hablando del convenio 169 de la OIT 1 

que llegó a su consecución porque las 2 

comunidades no encontraron una solución a su 3 

problema. 4 

Permítame contarles un poquito cómo 5 

funcionan los tribunales en Guatemala.  En 6 

primer lugar, el derecho de amparo es una 7 

medida específica para proteger los derechos 8 

humanos.  Es un procedimiento legal de gran 9 

trayectoria en América Latina que existe en 10 

todos los países latinoamericanos.   11 

En mi país, Argentina, el recurso de amparo 12 

se presenta ante la Corte Suprema, y no es lo 13 

que ocurre en Guatemala sino que es algo que 14 

surge de este acuerdo que analizamos 15 

anteriormente y que puso punto final al 16 

conflicto armado.  Mencioné Argentina, y no es 17 

porque yo sea argentino -estoy orgulloso de ser 18 

argentino y si no estuviésemos en este contexto 19 

les contaría algunas bromas sobre Argentina , 20 

pero les digo esto porque se generan derechos y 21 

se pueden tomar estos pequeños -- pero no.   22 
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En 1957 esto es lo que hizo la Corte Suprema 1 

en Argentina. esta jurisdicción normativa en el 2 

sistema civilista, y es lo que hizo la Corte de 3 

Constitucionalidad en este caso. No lo hizo de 4 

la noche a la mañana.  Disculpen, pero hoy 5 

estoy muy emocionado.  Me llevó 20 años 6 

hacerlo.  7 

Ustedes habrán visto, cómo les mostró la 8 

señora Sanoja, las noticias a propios del siglo 9 

XXI que muestran esto.  Entonces, el señor 10 

Kappes habría hecho -- si hubiese hecho la 11 

mínima debida diligencia se hubiese dado cuenta 12 

de esta situación: la situación en la cual 13 

invertía y de hecho lo hizo.   14 

Esta mañana la señora Menaker comparó esta 15 

situación al sector de los juegos de azar: qué 16 

es lo que ocurre, por ejemplo, si en el sector 17 

de los juegos de azar no se puede obtener 18 

rentabilidad. Pero el señor Kappes apostó en 19 

contra de Guatemala y de su implementación del 20 

convenio 169 de la OIT.  De esto estamos 21 

hablando, pero un paso más allá, el señor 22 
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Fuentes, de Destarac, perito de la demandante, 1 

muestra una jurisprudencia de sufrimiento en 2 

Guatemala a nivel judicial. Se dijo que con la 3 

aprobación del amparo en 1996 se presentaron 4 

107 casos ante el Tribunal.  Pero esto subió a 5 

5500 casos.  La Corte de Constitucionalidad 6 

atendió 6300 casos en 2018, 7300 casos y 4300 7 

en 2020.  Esto implica 17 decisiones dictadas a 8 

diario trabajando 365 días por año.  Pónganse 9 

ustedes en la situación de los miembros de la 10 

Corte de Constitucionalidad cada vez que 11 

ustedes tienen que dictar una sentencia: 12 

¿cuánto les lleva? Un mes, dos meses. 17 13 

sentencias a diario para mantenerse al ritmo de 14 

los casos que tenían para su consideración.   15 

Luego se dijo esta mañana que Guatemala no 16 

respetó -- la Corte de Constitucionalidad no 17 

respetó los requisitos según la misma ley de 18 

amparo en el caso Calas.  Esto no es así y será 19 

demostrado muy claramente en el curso de esta 20 

audiencia.  El caso de amparo no es el primero 21 

ni el último en el cual la Corte decidió sobre 22 
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la oportunidad, sobre la legitimación de las 1 

ONG para demandar, presentar un caso... 2 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 3 

inglés):  Señor Torterola, estaba buscando un 4 

momento oportuno no para interrumpirlo, pero 5 

simplemente me gustaría preguntarle: nos 6 

estamos acercando a la hora y media desde que 7 

comenzó.  ¿Por qué no busca en los próximos 8 

diez minutos un momento oportuno para celebrar 9 

una pausa? 10 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  11 

Muchas gracias, señora presidenta.  En 5 o 10 12 

minutos máximo iba a hacer una pausa.  Yo 13 

también necesito una pausa. 14 

No hay nada en las acciones de la Corte de 15 

Guatemala en este caso ni en ningún otro caso 16 

que analice el Tribunal en estos días que nos 17 

lleve a tomar una decisión en la cual se decida 18 

que las cortes cometieron algún error. Me 19 

gustaría que el equipo de Washington muestre 20 

las muchas veces que la señora Menaker utilizó 21 

estas palabras de apertura, tantas veces en las 22 
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cuales ellos mismos arremetieron contra el 1 

sistema judicial guatemalteco.  2 

Ahora bien, cuando ellos no deciden como 3 

ellos quieren, se habla de denegación de 4 

justicia, incumplimiento del derecho 5 

internacional, pero ellos alaban al sistema 6 

cuando éste decide a su favor.  El amparo según 7 

el Convenio 169 de la OIT se decidió en junio y 8 

llevó más tiempo del previsto, pero hubo muchos 9 

factores que incidieron en el tiempo de 10 

cualquier manera que llevó.  Esto es 11 

irrelevante porque de cualquier manera se 12 

suspendió a Exmingua y no se hizo nada para 13 

mitigar esta suspensión.  Esto es totalmente 14 

irrelevante.   15 

Pero quiero decir algunas cosas.  En primer 16 

lugar, me gustaría informarles que la Corte de 17 

Constitucionalidad cambia a sus miembros cada 5 18 

años y, por ejemplo, hoy se les mostró una 19 

declaración del señor Barreto, quien es el 20 

nuevo presidente de la Corte, y él es el nuevo 21 

presidente electo, y hasta hubo un cambio que 22 
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ocurrió el año pasado.  Al igual que en los 1 

Estados Unidos, si usted tiene una corte en la 2 

cual tenemos al señor Kavanaugh, usted tendrá 3 

una decisión conservadora, pero si el señor 4 

Breyer es juez tendrá una decisión más liberal.  5 

Esto no quiere decir que las cortes no sean 6 

imparciales.  Las cortes siguen siendo 7 

imparciales. 8 

En 2016 la Corte Constitucional, como lo 9 

explicó la señora Menaker esta mañana, tenía un 10 

amparo provisional y uno definitivo.  La Corte 11 

Constitucional confirmó en mayo de 2016 el 12 

amparo final y lo que supuestamente llevó más 13 

tiempo decidir fue la apelación de Exmingua y 14 

también por el MEM. El Ministerio de Energía 15 

también presentó la solicitud de ese amparo y 16 

llegó a la misma decisión al mismo tiempo.   17 

Además, el mismo resultado fue al que se 18 

llegó en todos los casos con la misma corte 19 

sobre recursos naturales en proyectos incluso 20 

más grandes que el de Exmingua.  Nos sorprende 21 

la decisión de la Corte de Constitucionalidad 22 
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porque había otras sentencias ya expedidas en 1 

otros proyectos que tenían las mismas palabras, 2 

la idea de que había palabras adicionales para 3 

respetar los derechos de los pueblos indígenas. 4 

Por supuesto: ese es el objeto del convenio 169 5 

de la OIT y seguramente la decisión.  Le voy a 6 

decir qué es lo que ocurrió con ese texto.  7 

Esas decisiones no son realizadas por máquinas, 8 

sino que siguen el mismo espíritu, pero son las 9 

personas las que las escriben.  Ustedes 10 

encontrarán el mismo texto en otras decisiones 11 

lo cual quiere decir seguramente que la persona 12 

que redacta esas decisiones es la misma, que no 13 

hay nada extraordinario.   14 

La misma persona, el juez a cargo de este 15 

caso, fue el juez a cargo del proyecto de San 16 

Rafael.  En ese caso dos comunidades 17 

establecieron un campamento ante la Corte de 18 

Constitucionalidad -- acamparon ante la Corte 19 

de Constitucionalidad y amenazaron la vida de 20 

los jueces, lo cual debió resolverse muy 21 

rápidamente.  Luego el señor Bonerge Mejía fue 22 
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designado presidente de la Corte en 2016 y él 1 

explicó que a pesar de todos los temores de 2 

imparcialidad de la Corte fue muy difícil para 3 

nosotros preguntar a la Corte por qué había 4 

llevado más tiempo. La (asistencia) del señor 5 

Mejía consistió en aprobar la decisión y la 6 

decisión se aprobó antes de que la Corte misma 7 

expidiese dicha decisión, pronunciase dicha 8 

decisión, por ejemplo, de la COVID.  Ustedes 9 

tuvieron la pandemia de la COVID durante esos 10 

dos años siguientes. 11 

Esos son los motivos que explican por qué 12 

este caso tomó más tiempo. Es la situación de 13 

San Rafael que se debía decidir de manera 14 

urgente. Había un nuevo miembro de la Corte y 15 

luego esta persona se recusó, y el caso pasó al 16 

señor Bonerge Mejía.   17 

Como ya dije: el otro caso estaba en manos 18 

de otro juez, y por eso es que se llegó a un 19 

pronunciamiento antes pero esa es la forma en 20 

la cual una corte compuesta por seres humanos 21 

funciona.   22 
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Los demandantes no hablan sobre estos 1 

factores mitigantes.  Los casos no son 2 

resueltos por la Corte de Constitucionalidad 3 

con ningún orden de prelación sino con atención 4 

a la complejidad. 5 

Vamos a interrumpir aquí y vamos a seguir 6 

después de la pausa.  Muchas gracias. 7 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 8 

inglés):  Gracias.  Muchas gracias.  Esperamos 9 

ansiosamente el resto de la presentación 10 

después de la pausa. 11 

Observo que sí tienen muchas diapositivas 12 

todavía que cubrir, lo cual le quiero alertar 13 

la observación sobre el ritmo.  No queremos que 14 

sienta que no ha podido mostrar las 15 

diapositivas que deseaba mostrarnos, pero 16 

seguramente usted lo tendrá en cuenta después 17 

de la pausa.   18 

Regresamos en 15 minutos.  Regresemos antes 19 

de -- 40 minutos para la hora.  Muchas gracias.   20 

(Pausa.) 21 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 22 
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inglés):  Veo que hay 58 participantes, pero no 1 

sé si tenemos a los abogados de ambas partes. 2 

Gracias. Doctor Torterola y doctora Menaker, 3 

están con nosotros.  Excelente. Les damos la 4 

bienvenida a todo el mundo.  Doctor Torterola, 5 

cuando esté listo puede reanudar su 6 

presentación. 7 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés): 8 

Antes de hablar de los estándares de trato, en 9 

virtud del Tratado DR-CAFTA quisiera señalar 10 

dos puntos.  Primero, hay una acusación en el 11 

sentido de que en el amparo de acuerdo con la 12 

OIT 169, que no se le había dado una 13 

notificación adecuada a Exmingua. Quiero 14 

explicarle al Tribunal cómo funcionan estas 15 

cosas en Guatemala y qué fue lo que sucedió en 16 

este caso.   17 

Primero, el amparo de CALAS en virtud de la 18 

OIT 169 fue admitido por la Corte Suprema a 19 

finales de agosto de 2014, el 28 de agosto.  20 

Pero el mismo día el mismo día, el mismo día, 21 

el Ministerio de Minas se opuso a la 22 
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admisibilidad del amparo y por lo tanto el caso 1 

fue remitido a la Corte de Constitucionalidad y 2 

a esta Corte no tomó una decisión respecto de 3 

ese amparo que era entre CALAS y el Ministerio 4 

de Energía hasta el 2 de noviembre de 2015.  De 5 

manera que en realidad nada sucedió durante ese 6 

período.  7 

 Luego, el amparo que fue un amparo 8 

provisional, fue afirmado por la Corte Suprema 9 

el 2 de noviembre de 2015.  Hasta ahí, Exmingua 10 

no era parte en el proceso, de hecho, no es una 11 

parte en el proceso, es un tercero igual que el 12 

Ministerio Público, pero en el sistema de 13 

derecho civil, en el sistema de derecho civil, 14 

cuando una parte llega a formar parte de un 15 

proceso en marcha, hay una notificación tácita. 16 

Por lo tanto, a Exmingua se le dio notificación 17 

dentro del plazo de 15 días a partir de la 18 

decisión y la decisión se presentó ex parte.  19 

No es cierto, como se dijo esta mañana, que no 20 

hay -- que la ley de amparo no contempla ningún 21 

procedimiento ex parte.  De lo contrario, es 22 
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cierto, el artículo 35, concretamente, de la 1 

ley de amparo dispuso una solicitud ex parte y 2 

es lo que sucedió, y por eso Exmingua no se 3 

había hecho parte de ese proceso.  Pero 4 

enseguida cuando se confirmó el amparo, 5 

Exmingua llegó a ser parte.  Tercero o parte 6 

coadyuvante aun ante el Ministerio Público y de 7 

acuerdo con el artículo 34 los coadyuvantes 8 

participarán a la vez cuando hay una 9 

participación del Ministerio Público o de la 10 

misma manera en que el Ministerio Público. Así 11 

Exmingua tuvo participación aun antes de que el 12 

Ministerio Público participara en todos los 13 

procedimientos, recurrió la decisión, el MEM 14 

también lo recurrió y como he explicado varias 15 

veces esto carecía de pertenencia, ya que la 16 

mina había sido suspendida en el otro proceso 17 

paralelo. Pero de eso no se trata, ya que la 18 

Corte no tenía conocimiento de ambos casos que 19 

se desarrollaban en forma paralela, lo 20 

pertinente es la reclamación que estamos 21 

sosteniendo.  Es frívolo y en mi opinión hay 22 
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que imponer costas en la demandante por 1 

presentar una reclamación tan frívola ante este 2 

Tribunal.   3 

Ahora pasemos al estándar de denegación de 4 

justicia en el tratado DR-CAFTA.  Quisiera 5 

empezar diciendo que el estándar para atribuir 6 

el acto del Poder Judicial al soberano es el 7 

más alto estándar ya que el sistema judicial -- 8 

no les tengo que explicar a ustedes, miembros 9 

de este Tribunal muy sofisticado, que el Poder 10 

Judicial se encuentra en el centro del estado 11 

de derecho.  Entonces, el Tribunal adoptó la 12 

decisión en Loewen.  Todos conocemos esto, que 13 

cuando una reclamación respecto del artículo 14 

1110 solo se puede prevalecer si se establece 15 

una denegación de justicia a la parte 16 

demandante.   17 

Luego, en Swisslion y MNSS podrán haber 18 

sabido de otra sentencia de los tribunales de 19 

Bélgica y según los Estados Unidos -- Y se me 20 

olvidó, pues yo quería decir algunas palabras 21 

respecto de la participación de los Estados 22 
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Unidos.  A eso voy a llegar.   1 

En Estados Unidos en su presentación de 2 

parte no contendiente dice ausente la 3 

denegación de justicia que conlleva un trato 4 

discriminatorio, bueno, dice que si no hay 5 

denegación de justicia no hay incumplimiento 6 

del Tratado por parte del Poder Judicial.  Yo 7 

podría saltar rápidamente por estas decisiones.  8 

Sé que ustedes lo conocen muy bien, en el caso 9 

de Neer contra Estados Unidos, en el año 10 

(1996), esto es lo que decía el derecho 11 

internacional consuetudinario en 1926 a pesar 12 

de las objeciones de los Estados 13 

latinoamericanos ha sido el estándar para 14 

denegación de justicia.  En Neer contra México 15 

se decidió que el trato contra un extranjero 16 

debe ser un ultraje o llegar a ser un ultraje o 17 

mala fe o de negligencia con dolo de su deber, 18 

una insuficiente acción gubernamental que tan 19 

lejos de los estándares internacionales que 20 

cualquier hombre imparcial lo consideraría una 21 

denegación de injusticia.   22 
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Bueno, esto ha sido respaldad por árbitros 1 

Brower, por el difunto James Crawford, casos 2 

como Mondev contra Estados Unidos de América en 3 

este caso y más recientemente Philip Morris 4 

contra Uruguay donde el Tribunal citó al señor 5 

Crawford y subrayó el alto estándar que se 6 

exige para establecer un caso de denegación de 7 

justicia.  Lo que es más importante, para que 8 

haya una determinación de una denegación de 9 

justicia, no es un caso en el que una decisión 10 

procesal está equivocada; es una equivocación 11 

cuando la decisión del fondo tiene este 12 

problema. Tiene que ser una decisión tomada por 13 

el Poder Judicial como un todo y esto lo dicho 14 

por el profesor Paulsson que tergiversaron lo 15 

dicho por la demandante o el profesor Greenwood 16 

que dice solo si hay una prueba clara de 17 

discriminación en contra de un litigante 18 

extranjero o un fracaso fuerte del sistema 19 

judicial existe una denegación de justicia en 20 

el derecho internacional. Y otras decisiones 21 

que no aplicaban este alto estándar, Infinito 22 
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Gold y otros, todos indicaron que tiene que ser 1 

algo más, tiene que ser una connivencia 2 

indebida, y para mostrar que hay una 3 

connivencia indebida pues exige mucho más que 4 

palabras vacías.   5 

Yo creo que no les tengo que decir más; este 6 

es el estándar, ustedes han conocido los hechos 7 

del caso.  Yo sí voy a hablar de los estándares 8 

de trato justo y equitativo y otros, pero como 9 

dije al inicio, el caso se trata de la 10 

sentencia de la Corte Constitucional o de 11 

Constitucionalidad respecto de la OIT 169, lo 12 

demás es embellecer para que se vea más 13 

arbitrario, como he dicho, citar palabras 14 

vacías, para tratar de ir construyendo su caso. 15 

Esta expedición de pesca es lo que ha avanzado 16 

la demandante y nada más.   17 

Ahora, quiero decir unas palabras acerca de 18 

la intervención de terceros Estados del CAFTA 19 

de República Dominicana y del Tratado y del 20 

gobierno de Estados Unidos.  La demandante ha 21 

dicho en un artículo que una presentación de 22 
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una parte no contendiente tiene un significado 1 

especial en vista -- de una importancia 2 

especial en vista del papel del Estado como 3 

parte del Tratado que el Tribunal interpreta.  4 

La abogada de la demandante dice que donde las 5 

partes no contendientes han hecho 6 

presentaciones en los tribunales, e inversor 7 

Estado respecto a cuestiones de interpretación 8 

de tratado y ha habido acuerdo entre todas las 9 

partes al Tratado el Tribunal es normalmente -- 10 

han aceptado la interpretación compartida de 11 

las partes.  Aquí todos han aceptado la 12 

interpretación, Nicaragua no ha presentado, no 13 

ha hecho una presentación, pero sabemos la 14 

situación de Nicaragua. Y cada vez que 15 

Nicaragua se ha defendido en el derecho 16 

internacional destaca los mismos puntos que los 17 

resaltados por Guatemala y las otras partes al 18 

Tratado en respecto de su interpretación.  Es 19 

lo que más se acerca a una interpretación 20 

auténtica del Tratado. Lo más cercano no estoy 21 

diciendo que es una interpretación auténtica, 22 
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pero yo creo que hay que dar (diferencia) a la 1 

posición adoptada por los Estados parte. 2 

Muy bien. Quiero decir que personalmente 3 

considero que la presentación de los Estados 4 

Unidos en este caso es una respuesta muy fuerte 5 

y directa de la reclamación de la demandante.  6 

La presentación de parte no contendiente de los 7 

Estados Unidos no es cualquier presentación 8 

sino la consecuencia de los argumentos bien 9 

considerados de las partes y las cuestiones 10 

jurídicas que están en juego.  Yo creo que la 11 

presentación de los Estados Unidos en este caso 12 

es una expresión bella del derecho 13 

internacional consuetudinario y la 14 

interpretación correcta del (inaudible) DR-15 

CAFTA, pero a la vez se dirige a la cuestión 16 

que está en juego.  Ojalá que el arbitraje 17 

sobre inversiones sería lo que -- estaría de 18 

acuerdo con la interpretación de los Estados 19 

Unidos de lo afirmado en el Tratado DR-CAFTA.  20 

Pues eso es lo que le va a dar una verdadera 21 

protección a los inversionistas sin exponer a 22 
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los Estados a esas expediciones de pesca. 1 

Ahora, quisiera pasar al estándar de trato 2 

justo y equitativo en el DR-CAFTA.  Primero, 3 

quisiera decir que en este tratado adoptaron un 4 

estándar de trato justo y equitativo que está 5 

vinculado con el estándar mínimo de trato del 6 

derecho internacional consuetudinario.  7 

Hicieron muy claro en el tratado la 8 

participación de terceros y el umbral para 9 

establecer un incumplimiento de nivel mínimo de 10 

trato es alto, como señaló en Glamis contra 11 

Estados Unidos y Thunderbird contra México. Sé 12 

que alguno de ustedes ha tenido que 13 

participación en esos casos, lo que es 14 

necesario para mostrar un incumplimiento del 15 

trato justo y equitativo es mostrar que ha 16 

habido una conducta (consternante), una 17 

arbitrariedad manifiesta, denegación completa 18 

de justicia, una falta total de debido proceso 19 

y discriminación evidentes.  Siempre hay una 20 

(calificación), no es solo discriminación, 21 

denegación de justicia, no es solamente 22 
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arbitrariedad, no es falta de debido proceso; 1 

siempre es manifiesto, completa, evidente. 2 

La demandante ha dicho algo adicional.  Dice 3 

que el estándar de trato mínimo del derecho 4 

internacional consuetudinario ha evolucionado 5 

para incluir una obligación de actuar de buena 6 

fe, no actuar en forma arbitraria, brindar un 7 

marco jurídico estable y previsible, un marco 8 

jurídico empresarial y proteger las 9 

expectativas legítimas de los inversionistas.  10 

Pero no han mostrado la obligación de mostrar 11 

que ha habido una evolución y ellos tienen la 12 

carga en este sentido.  Hay dos elementos que 13 

se exigen para mostrar nuevo derecho 14 

internacional consuetudinario.  Tiene que haber 15 

una práctica generalizada y congruente de los 16 

Estados de la comunidad internacional, no de 17 

los tribunales, sino de los Estados de la 18 

comunidad internacional y convencidos de que es 19 

una obligación jurídica que sea opinio juris.  20 

La demandante no ha mostrado ninguno de estos 21 

elementos.   22 
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Ahora voy a hablar de las causales en virtud 1 

de las que la demandante alega que Guatemala ha 2 

incumplido el estándar mínimo de trato.  3 

Primero, sostienen que la decisión en la 4 

resolución en el Ministerio de Energía 02 que 5 

ha habido un incumplimiento porque el MEM se 6 

cambió de idea y después de defender por mucho 7 

tiempo una cierta interpretación el MEM dijo 8 

no, ahora la interpretación es otra. Así 9 

suspendieron la licencia minera. 10 

Lo que quiero decir al respecto es que 11 

primero si el MEM cambió de idea es porque hubo 12 

una orden en este sentido por el Tribunal de 13 

Constitucionalidad y los tribunales del país. Y 14 

si los funcionarios del MEM o de algún otro 15 

ministerio no cumplen con la ley, como en 16 

cualquier país, hay consecuencias, hay 17 

consecuencias para ellos y hay consecuencias 18 

para ellos cuando actúan como funcionarios y 19 

consecuencias con las que van a cargar después 20 

de salir del cargo.  Además, no se define la 21 

arbitrariedad; no voy a molestar al Tribunal 22 
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con el concepto de la arbitrariedad tal como lo 1 

ha indicado la Corte Internacional de Justicia 2 

en el caso (ELSI), no hay nada malo con la 3 

resolución 1202, simplemente ponen una postura 4 

administrativa, la decisión de la Corte de 5 

Constitucionalidad.  Es la obligación del MEM 6 

de actuar de esta manera, esto en virtud del 7 

artículo 203 de la Constitución.   8 

Además, les cuento lo siguiente:  si MEM no 9 

hubiese emitido la suspensión en una resolución 10 

administrativa formal, entonces, estaríamos 11 

debatiendo si no hubiera incumplido la ley 12 

porque tenía que utilizar la forma de una 13 

decisión administrativa, es decir, es su 14 

obligación.  Segundo, hay una interpretación 15 

según la que, bueno, el MEM ha cambiado la 16 

interpretación que tenía respecto de la 17 

consulta con los pueblos indígenas.   18 

Ustedes escucharán y esto es un debate en el 19 

derecho internacional, viene del derecho de 20 

derechos humanos, pero la consulta que se ha de 21 

llevar a cabo con los pueblos indígenas no es 22 
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cualquier consulta sino una consulta de buena 1 

fe y el propósito es llegar a una posición de 2 

consenso.  No hay ninguna obligación, no hay 3 

poder de veto en manos de las comunidades; sin 4 

embargo, no se puede hacer caso omiso y tampoco 5 

se les puede subvencionar como se alegó esta 6 

mañana.  Es un derecho humano.   7 

No se debe de tratar como algo que se puede 8 

comprar con una cantidad de dinero.  Estas 9 

personas en América Latina han sufrido durante 10 

generaciones.  Es una ofensa hacer un argumento 11 

en ese sentido.  Como se señaló correctamente 12 

en Glamis, aquí se apartó en forma dramática de 13 

una interpretación legal anterior, no puede 14 

resultar en un incumplimiento de trato mínimo 15 

(inaudible) trato mínimo en ausencia de 16 

garantías específicas planteadas al 17 

inversionista para inducir la inversión.  Aquí 18 

no ha habido ninguna garantía; de hecho, en la 19 

declaración del señor Kappes, van a ver que van 20 

a escuchar que hicieron la inversión porque 21 

confiaban en el potencial del proyecto, pero no 22 
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porque Guatemala hizo promesa alguna de no 1 

hacer cumplir la OIT 169, no hacer cumplir sus 2 

leyes, no se ha hecho ninguna promesa aquí, por 3 

lo tanto, no se ha apartado de la 4 

interpretación jurídica anterior. 5 

El otro presunto incumplimiento del trato 6 

justo y equitativo, en el sentido de que 7 

Exmingua no pudo presentar 7 años después de 8 

que había hecho la presentación por primera 9 

vez, el EIA de Santa Margarita.  Primero, estos 10 

no son los hechos correctamente descritos; y 11 

segundo, y más importante, lo que se ha 12 

demostrado en el procedimiento a partir de la 13 

concentración al memorial de Guatemala, que no 14 

existían obstáculos para realizar los EIA.   15 

Asimismo, la licencia de Santa Margarita se 16 

solicitó en 2011. Podrían haber concluido los 17 

estudios en todo ese tiempo, durante el tiempo 18 

en que se había reprimido a la oposición.  Eso 19 

no lo hicieron.  Yo he estado en La Puya.  20 

Personalmente uno llega a La Puya y llega a San 21 

Pedro Ayampuc, a la izquierda se va a La Puya, 22 
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a la derecha, se va a Santa Margarita.  Se 1 

trata de dos rutas diferentes.  Santa Margarita 2 

está ubicada en un lugar donde no hay nada; hay 3 

que llevar una brújula porque no hay nada allí, 4 

y la gente del lugar no sabe ni siquiera dónde 5 

está Santa Margarita.  6 

Entonces, les digo, esto no tiene que ver 7 

con obstáculos, tiene que ver con la creación 8 

de una excusa para no cumplir la ley. Las 9 

demandantes también alegan que el fiscal actuó 10 

en forma ilegal y arbitraria cuando procuró 11 

cargos penales contra Exmingua y dijeron que 12 

cuando los tribunales en Guatemala ordenaron 13 

que se detuvieran las cosas se detuvieron 14 

inmediatamente.  Eso totalmente no es cierto.  15 

Después de que se dictó el amparo provisional, 16 

siguieron operando.  Sacaron 24.000 libras en 17 

autos y helicóptero de concentrado de oro para 18 

sacar de la mina el concentrado, para incumplir 19 

la ley y no ser atrapados por las autoridades.  20 

El Ministerio Público no realizó ninguna 21 

operación en encubierto.  Estaban esperando 22 
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allí en un auto, en una carretera, cuando se 1 

llevaron 19 sacos de concentrado a algún otro 2 

lugar.   3 

La suspensión de la licencia de exportación: 4 

ellos se quejan de ese acto.  La contraparte 5 

presentó un recurso administrativo contra el 6 

MEM; el MEM decidió revocar su primera 7 

decisión.  La licencia de importación, si no me 8 

equivoco, es por un año, entonces, por supuesto 9 

había pasado algún tiempo y las cosas llevan 10 

tiempo, pero Guatemala no tenía ninguna 11 

intención de prohibirle a las demandantes 12 

exportar el concentrado de oro.  Es muy, muy 13 

posible que se trate de materiales ilegales que 14 

habían sido sacado de la mina después de que la 15 

Corte había ordenado la suspensión.  El 16 

concentrado de oro, el 70 por ciento de él, 17 

siempre había quedado en la mina bajo la 18 

protección de la misma empresa.  Los sacos que 19 

terminaron en el depósito judicial fueron 20 

aquellos que fueron sacados de las manos de los 21 

empleados.  Los empleados no tenían ningún tipo 22 
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de legitimación ante Exmingua y los empleados 1 

estuvieron detenidos durante un día y en el 2 

plazo legal fueron llevados ante un Tribunal. 3 

El Tribunal los liberó por falta de méritos. 4 

¿Qué significa esto? No significa que el 5 

Tribunal dijo que no eran responsables, sino 6 

que el juez indicó que tenía que continuar la 7 

investigación.   8 

Ustedes tienen que ver los hechos; ustedes 9 

no pueden concluir que la suspensión había sido 10 

ordenada por la Corte y después continuaron la 11 

producción.  Está en el expediente que cada vez 12 

que iban a la mina los inspectores del MARN 13 

detenían la maquinaria y después la maquinaria 14 

volvía a operar después de que se iba ellas.  15 

Hizo falta una delegación conjunta del MARN, 16 

del MEM, del ombudsman guatemalteco y de las 17 

Naciones Unidas en la Comisión de Derechos 18 

Humanos para Guatemala, todos ellos tuvieron 19 

que apersonarse para que se detuvieran las 20 

operaciones.  Incluso cuando sucedió esto la 21 

comunidad le dijo a los inspectores: “Si 22 
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ustedes esperan, verán que la planta reanuda 1 

sus operaciones”, y eso fue lo que sucedió, así 2 

sucedió. 3 

Este es el concentrado de oro que se sacó de 4 

manos de los empleados.  El artículo 346 del 5 

Código Penal que aborda cuestiones de 6 

explotación ilegal de recursos naturales, le da 7 

al fiscal público y a los tribunales el derecho 8 

de confiscar el concentrado.  No se ha hecho 9 

nada malo; las autoridades no han hecho nada 10 

malo.  Además, el concentrado se ha devuelto, 11 

el 100 por ciento de él. 12 

Pasemos al tema de la reclamación por 13 

expropiación. Dijimos ya varias veces en la 14 

conferencia previa a la audiencia, también lo 15 

dijo mi colega Doménico Di Pietro, las 16 

demandantes han cambiado sus argumentos una y 17 

otra vez.  Es como un blanco móvil, es como el 18 

virus del COVID, siempre hay una nueva variante 19 

en estos argumentos.  20 

En el memorial, la demandante dijo que la 21 

expropiación había sido efectuada a través del 22 
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amparo según el Convenio OIT 169.  Ahora en la 1 

réplica plantaré una nueva teoría, es decir que 2 

esta era una expropiación gradual, una 3 

vinculación entre la orden de los tribunales y 4 

el resultado final. Se trata de algo 5 

contradictorio, se ha demostrado que el 6 

Ministerio de Minas hasta que recibió la orden 7 

de los tribunales de cumplir con la sentencia 8 

siempre respaldó no solamente a esta empresa 9 

sino a todas las empresas que explotaban 10 

recursos naturales.   11 

Entonces, no ha habido ningún tipo de 12 

vinculación entre las distintas medidas, lo 13 

cual es necesario para que exista una 14 

expropiación gradual.  Antes de que me olvide, 15 

creo que esto está afectando el debido proceso 16 

de Guatemala.  Nosotros ya defendimos tantos 17 

casos en la etapa preliminar del procedimiento 18 

se dijo una cosa y ahora todo ha cambiado.  19 

Ellos han circunvalado los compromisos que le 20 

presentaron al Tribunal.  En cuanto al 21 

argumento en materia de expropiaciones hasta 22 
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ahora han presentado cuatro elementos 1 

diferentes.  Primero, que tenían una pérdida 2 

directa de las acciones en Exmingua; segundo, 3 

que tenían una pérdida indirecta del valor de 4 

las acciones en Exmingua.  Lo tercero que 5 

plantearon es que existía una pérdida directa 6 

de derechos de desarrollo del proyecto minero 7 

Tambor; y ahora están diciendo que hay un 8 

derecho indirecto que se ha perdido para el 9 

desarrollo del proyecto minero Tambor.  Cuatro 10 

alegatos diferentes.  Cada vez que prestan un 11 

escrito cambian sus argumentos en materia de 12 

expropiación.   13 

¿Cómo es que Guatemala puede defenderse en 14 

esta situación?  Es importante indicar que 15 

cualquiera de estos elementos y según el 16 

artículo 10.C.4 del DR-CAFTA, los elementos 17 

para expropiación indirecta no han sido 18 

demostrados. 19 

Hay dos elementos.  Primero, si se ha 20 

perdido realmente todos los atributos de la 21 

propiedad; eso no ha sucedido, ellos tienen 22 
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todos los atributos de la propiedad de la 1 

titularidad. Y segundo el argumento de que la 2 

expropiación es permanente, irrevocable y no 3 

podrá el inversor operar la empresa a futuro.  4 

Esto sería cierto si decidieran hacerlo, es 5 

decir, si decidieran no consultar las 6 

comunidades locales. En el caso de minera 7 

Phoenix la Corte de Constitucionalidad también 8 

ordenó que se realizaran consultas y CGN ahora 9 

sí opera. 10 

SEÑORA REYNOSO:  Señor Torterola, usted está 11 

haciendo referencia a pruebas que no se 12 

encuentran en los expedientes. 13 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  14 

Yo no la he interrumpido. 15 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  16 

Estoy planteando una objeción, señor Torterola. 17 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 18 

inglés):  Señor Torterola, ¿tenemos pruebas en 19 

el expediente respecto del caso CGN y la 20 

reclamación de Phoenix, etcétera, que usted 21 

acaba de mencionar? 22 
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SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  1 

Esto es algo que ha sucedido entre nuestro 2 

último escrito y estos escritos.  Esto va a 3 

estar en la declaración de la viceministro 4 

Pérez. 5 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 6 

inglés):  Señor Torterola, el proceso de 7 

agregado de pruebas al expediente implica que 8 

se presenta la solicitud al Tribunal y después 9 

la contraparte presenta sus puntos de vista.  10 

Esto no se puede plantear en un alegato de 11 

apertura.  Si no está esto en el expediente, 12 

ahora, sugiero que siga adelante.  Si no, usted 13 

puede realizar una solicitud para que se 14 

incluyan estas pruebas en el expediente y 15 

podemos hacer la consideración correspondiente. 16 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  17 

Muchas gracias, señora presidenta. Vamos a 18 

hacer una solicitud al respecto esta tarde, 19 

pero esta es una realidad.  No se puede tapar 20 

el sol con el dedo. No le hablo a usted, señora 21 

presidenta, sino a la señora Menaker. 22 
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Bien. Como expliqué antes no hay 1 

expectativas de inversión específica.  Ellos 2 

vinieron, trataron de explotar los minerales en 3 

Guatemala, y este es el único motivo por el 4 

cual decidieron invertir en el país.   5 

Finalmente, la naturaleza de la acción 6 

gubernamental.  Bueno, tengo que decir que 7 

incluso en 1962 el profesor George Christie ya 8 

había indicado que la existencia de 9 

consideraciones generalmente reconocidas de 10 

seguridad, salud pública, cuestiones morales o 11 

de bienestar normalmente llevaría a la 12 

conclusión de que no existió ningún tipo de 13 

expropiación. Esta es una excelente oportunidad 14 

que tiene el Tribunal en sus manos de mostrar 15 

que existe un caso en donde hay una normativa a 16 

favor de la salud pública, la seguridad, la 17 

moral y bienestar.   18 

Los pueblos indígenas, como expliqué, en 19 

muchos países latinoamericanos han sido dejados 20 

atrás, incluso en el mío.  Ellos fueron 21 

asesinados al igual que se los asesinó en 22 
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Estados Unidos a fines del siglo XIX.  Este 1 

reconocimiento ya debe realizarse, la comunidad 2 

de derechos humanos internacional espera que 3 

este Tribunal tome la decisión adecuada. Y 4 

esperamos que el Tribunal tenga el valor de 5 

mostrar que los arbitrajes de inversión no 6 

solamente tienen que ver con el dinero. 7 

Unas palabras respecto del trato nacional y 8 

de la cláusula más favorecida.  Estados Unidos 9 

dejó muy claro en su presentación, porque aquí 10 

estamos hablando del Convenio OIT 169 y la 11 

sentencia relativa a él, que si las medidas 12 

judiciales pueden dar lugar a la (denegatoria) 13 

de justicia según el 10.5.1. Sin embargo, si no 14 

hay una denegatoria de justicia que tenga que 15 

ver con un trato discriminatorio entonces la 16 

situación es distinta. Yo fui el abogado que 17 

estaba trabajando, uno de los abogados que 18 

estaba trabajando en el caso Karkey contra 19 

Pakistán.  Karkey y Pakistán llegaron a un 20 

acuerdo por cero dólares después de que había 21 

habido un Laudo por miles de millones de 22 
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dólares a favor de las demandantes.  ¿Por qué?  1 

Porque el Tribunal de Pakistán tenía razón, 2 

había habido corrupción en el caso.  No sé qué 3 

errores fueron cometidos por los colegas que 4 

representaran a Pakistán antes que nosotros 5 

representásemos a Pakistán, pero esos 6 

argumentos que se han realizado en materia de 7 

denegación de justicia son incorrectos.   8 

En cuanto a trato nacional y cláusula más 9 

favorecida, quiero decir que se ha tratado de 10 

argumentos que han presentado ellos, y primero 11 

ellos dijeron, los demandantes, que Oxec era 12 

una empresa guatemalteca.  Ahora saben que no 13 

es una empresa guatemalteca, sino que es una 14 

empresa panameña probablemente controlada por 15 

una empresa española.  Ahora no tienen un 16 

argumento en materia de trato nacional porque 17 

no tienen más elementos de comparación.  Para 18 

plantear estos argumentos sobre tratamiento 19 

nacional lo que están diciendo ellos es que 20 

todas estas empresas son guatemaltecas, antes 21 

eran extranjeras, ahora estas empresas son 22 
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todas guatemaltecas.   1 

Debo decirles que todos los procedimientos 2 

son iguales; hay la misma legitimación activa, 3 

la misma legitimación pasiva, los mismos 4 

requisitos de admisibilidad.  Nada es distinto 5 

en cuanto a los proyectos de recursos naturales 6 

en Guatemala, no es que se ha tomado en forma 7 

especial a Exmingua, ha habido sentencias antes 8 

y después del caso de Exmingua, y esto 9 

continuará a futuro. 10 

Cuando uno está comparando empresas no 11 

pueden compararse en forma igualitaria porque 12 

muchas cosas suceden en el caso.  Puede haber 13 

inactividad de las partes en el procedimiento y 14 

esto cambia el resultado del caso, como 15 

expliqué.  Es muy importante, por último, que 16 

este Tribunal entienda que las empresas no se 17 

encuentran en iguales circunstancias. No se 18 

encuentran en iguales circunstancias porque 19 

Oxec, que es una empresa extranjera, no es 20 

guatemalteca, es una empresa que desarrolla la 21 

producción de energía en Guatemala.  Hay una 22 
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urgencia incluso está reflejada en el artículo 1 

29 de la Constitución guatemalteca en materia 2 

de la electrificación.  Estas empresas entonces 3 

no se encuentran en circunstancias similares y 4 

otra vez los argumentos de la contraparte 5 

volvieron a cambiar, y no veo ningún tipo de 6 

discriminación de parte de los tribunales.   7 

En cuanto al convenio 169 de la OIT y la 8 

sentencia relativa a él, ellos dicen que esto 9 

es discriminatorio porque llevó más tiempo.  Yo 10 

expliqué ya en detalle cuáles eran las 11 

situaciones.  Quería repetir que hubo un 12 

conflicto que amenazaba la vida de los jueces 13 

de la Corte de Constitucionalidad; también hubo 14 

una acumulación de un caso de amparo paralelo.  15 

No estoy hablando del permiso de construcción.  16 

CALAS inició un amparo en virtud del convenio 17 

de la OIT 169 y la comunidad cakchiquel inició 18 

otro amparo, esos amparos fueron acumulados 19 

durante ese período.   20 

Una de las ministras se recusó y el 21 

expediente se asignó a otro juez.  Es 22 
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importante que sepan que la asignación de casos 1 

a diferentes jueces se hace mediante un sistema 2 

de lotería secreta. Así que, aquí no hay 3 

especulación respecto de cuál es el juez que 4 

pueda tomar el caso.  He mostrado que los 5 

tribunales tienen una carga enorme de casos.  6 

He explicado que cada vez que un juez se torna 7 

presidente de la Corte, ese juez es el que 8 

lidia con todas las cuestiones administrativas 9 

de la Corte.  También dije que el señor Bonerge 10 

Mejía falleció debido al COVID durante el 11 

momento en que se estaba redactando la 12 

sentencia y también que la pandemia se suscitó 13 

durante el período de esta sentencia. 14 

No hay discriminación ninguna en este caso.  15 

Recuerden, miembros del Tribunal, que hay un 16 

amparo paralelo que no ha sido abordado en este 17 

caso debido al tema de los permisos de 18 

construcción. En 2017 hubo una suspensión en 19 

los requisitos de esa suspensión no han sido 20 

eliminados y la empresa no los ha cumplido.   21 

Vamos a hablar ahora del tema de la 22 
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protección y seguridad plenas. 1 

Como se indica en el 10.5.b del DR-CAFTA el 2 

tratamiento de protección y seguridad plenas 3 

está limitado al nivel de protección de policía 4 

exigido por el derecho constitucional 5 

internacional.  Esto lo han dicho diferentes 6 

tribunales y también no hay responsabilidad 7 

objetiva que impone el estándar de protección y 8 

seguridad plena.  Por supuesto lo que debe 9 

existir es una falta de lesión de los 10 

extranjeros y de sus inversiones en todas las 11 

circunstancias.  Entonces, las demandantes 12 

crearon sus propios problemas, Guatemala 13 

solamente es una víctima.  Una víctima que 14 

carece de inversiones.  Los asociados, la 15 

policía, el ombudsman de derechos humanos, los 16 

abogados que están representando a Guatemala, 17 

están allí porque están protegiendo las 18 

actividades, estaban protegiendo las 19 

actividades de Exmingua en Guatemala.   20 

Durante la última ronda de documentación se 21 

presentaron varios documentos.  El C-01009 y 22 
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esos documentos en realidad no muestran nada.  1 

Las protestas en 2016 fueron el centro de la 2 

ciudad de Guatemala.  Estaban realizándose 3 

frente al MEM y La Puya, lo mismo que pasa hoy, 4 

había unas pocas personas que viven en casillas 5 

y comen lo que les brinda la tierra.   6 

He estado allí, estuve con ellos, vi que 7 

ingresaban y salían los camiones de Exmingua, y 8 

quiero invitar a los miembros del Tribunal a 9 

que visiten La Puya y San Pedro Ayampuc. 10 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  11 

Perdón.  ¿Usted está solicitando que se realice 12 

una visita in situ?  Es un poco tarde.  Usted 13 

no tiene que dar testimonio de su visita, señor 14 

Torterola. 15 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 16 

inglés):  Me parece que la visita del Tribunal 17 

era más retórica la que planteaba el señor 18 

Torterola. Por favor, adelante. 19 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  20 

Muchas gracias, señora presidenta. Ya se me ha 21 

interrumpido dos veces; nosotros nunca 22 
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interrumpimos la presentación de la 1 

contraparte.  Quiero dejar sentado eso. 2 

Sí, era un argumento retórico el que 3 

efectuaba.  Gracias, señora presidenta. 4 

Bien, por ahora, con esto termino.  Si tengo 5 

más tiempo le daré más información.  Queen 6 

Smith va a hacer uso de la palabra y después el 7 

señor Gosis va a hablar del tema de daños y 8 

perjuicios.  9 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 10 

inglés):  Muchas gracias, señor Torterola.   11 

Señor Smith, bienvenido. 12 

(Pausa.) 13 

SEÑOR SMITH (Interpretado del inglés):  14 

Espero que me escuchen ahora. 15 

Vamos a comenzar con un poco de información 16 

básica respecto de la minería.  La minería, al 17 

igual que el derecho, tiene términos técnicos 18 

que pueden llevar a alguna confusión si se 19 

utilizan en forma inadecuada.  Hoy vimos cómo 20 

la minería es una actividad riesgosa y hay una 21 

diferencia entre minería en campos pardos y 22 
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campos verdes.  Algunos dijeron que la minería 1 

es como hacer un pozo en el jardín.  Por 2 

supuesto que no es lo mismo.  En realidad, las 3 

cifras que hemos mostrado tienen que ver con lo 4 

difícil que es tener elementos minerales y la 5 

diferencia entre solamente ver elementos 6 

minerales y tener una mina. También hubo tiempo 7 

de proyectos de este tipo y se hizo poca 8 

perforación durante cierto tiempo.   9 

Vamos a hablar de los estudios.  Se hizo 10 

referencia a una demanda sin fundamentos en 11 

cuanto a documentos y estudios.  Los estudios 12 

de factibilidad son esenciales porque así se 13 

elimina el riesgo de un proyecto; no se elimina 14 

el riesgo mediante operaciones.  Vamos a 15 

mostrarle hoy ejemplos específicos al respecto. 16 

Podemos ver nosotros los estándares que utiliza 17 

el sector.  Las demandantes no disputan estos 18 

estándares. Cuando un proceso va de un estudio 19 

simplemente de alcances hasta el estudio de 20 

factibilidad, entonces se va a generar una 21 

mayor certeza y los estudios de factibilidad no 22 
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simplemente están allí para atraer más 1 

financiamiento; están ahí utilizados para 2 

(decidir) si se avanza o no se avanza con el 3 

proyecto.  Tenemos que pensar en el tema de la 4 

operación de las minas. El hecho de que el 5 

estudio sea inútil eso está mucho más afuera de 6 

los estándares de la industria. 7 

Aquí tenemos otra gráfica que hemos brindado 8 

en el segundo informe de SLR.  Esto no está 9 

controvertido.  Le damos la idea de qué es lo 10 

que sucede cuando uno sí tiene proyectos que 11 

tienen algún tipo de minería subterránea.  Sí 12 

va a haber minería subterránea, en general uno 13 

lo que ve es un aumento del 5 por ciento en el 14 

costo de capital y estimaciones -eso no existe 15 

en este caso  y un aumento del 5 por ciento si 16 

se trata de una operación ya existente.  Eso 17 

tampoco existe aquí.   18 

Aquí tenemos algunos de los problemas que 19 

existen con las cifras que se han presentado 20 

respecto de (inaudible) cómo ellos entran en 21 

conflicto con los estándares del sector.   22 
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También tenemos el tema de la contingencia. 1 

La contingencia es algo que existe en todos los 2 

proyectos, incluso en un proyecto de vivienda, 3 

de construcción de una casa en Estados Unidos o 4 

en otros países también.  Allí existirán 5 

contingencias. Se trata de uno de los tipos más 6 

comunes de elementos que pueden existir.  Pero 7 

en este caso no había una contingencia.  8 

Pensamos que tenemos que dar una idea de cuál 9 

debería ser la contingencia.  Esto coincide con 10 

los estándares del sector. La contingencia va 11 

cambiando a medida que se van haciendo más 12 

estudios y se van eliminando los riesgos del 13 

proyecto.  14 

Como parte de este proceso y no querer 15 

participar en estos estudios de viabilidad, 16 

(obvian) muchas cosas. Entonces aquí tenemos un 17 

índice en un estudio de viabilidad típico.  El 18 

tipo de cosa que uno esperaría ver si podemos 19 

llegar a un punto en el cual podemos realizar 20 

un DCF.  Este es el capítulo y falta mucho en 21 

realidad. No tenemos mucho sobre cuestiones 22 
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centrales como seguridad, cuál es el cronograma 1 

del proyecto.  Está muy disperso el plan de 2 

ejecución, cuál es el estudio de la 3 

compensación porque tal vez ustedes estén 4 

excavando por debajo de la superficie y tal vez 5 

sea demasiado costoso para ser redituable. No 6 

lo saben en este punto porque el estudio nunca 7 

se realiza, no hay ingeniería detallada, lo 8 

cual es como pueden ustedes establecer todas 9 

las partes de una mina conceptualmente y arman 10 

ya sea si es la plomería, la electricidad, las 11 

diferentes partes que son parte de la mina, es 12 

decir, las diferentes secciones que son parte 13 

de la mina pero no lo tenemos, y tampoco hay 14 

estudio financiero.  Yo creo que en este caso 15 

era un tanto -- no era conveniente pasarlo a un 16 

experto pero esto es lo que se esperaría ver y 17 

esto es lo que uno vería si hubiese un estudio 18 

de viabilidad.  Esto es sobre la norma del 19 

sector. 20 

Hablemos un poquito sobre cómo reaccionó el 21 

mercado.  Supuestamente este ámbito tiene 22 
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millones y millones de onzas de oro pero, de 1 

ser verdad, debiera haber confundido a todos 2 

porque en lo que hace al mercado mismo Radius y 3 

su precio de las acciones no reaccionó de 4 

manera positiva a la noción de que las 5 

demandantes participarían.  Y en Radius mismo 6 

cuando ellos enajenaron lo hicieron a nivel de 7 

100.000 dólares y 300.000 a futuro.  Esto es 8 

para alguien que hizo realidad la perforación.   9 

Otra empresa solamente invirtió 180 mil 10 

dólares, que era menos de lo que iban a hacer, 11 

y luego tenemos Gold Fields.  Gold Fields 12 

participó con un monto bastante bajo y pueden 13 

ver aquí que el número de las acciones es alto 14 

pero el valor de cada una es bajo.  Entonces, 15 

Gold Fields es el tipo de empresa que sí 16 

tendría una idea muy clara de la cantidad de 17 

oro que se encontraba allí, cuán difícil o 18 

fácil sería tener acceso a ello. El monto del 19 

dinero es muy marginal. 20 

Entonces, respecto de las cuestiones 21 

específicas del proyecto, quería contar una 22 
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anécdota de mi vida personal.  Yo durante 1 

muchos años estuve en México porque yo me crié 2 

allí y tenía yo a mi tío José.  Era una persona 3 

que hacía básicamente cuestiones que tenían que 4 

ver con agrimensura. 5 

SEÑORA MENAKER (Interpretado del inglés):  6 

Perdón.  Disculpe.  Esto no está en el 7 

expediente. Esto no debería ser parte de esta 8 

presentación.  Usted está hablando de algo que 9 

yo dije de Nueva México. 10 

SEÑOR SMITH (Interpretado del inglés):  ¿No 11 

puedo contar una anécdota de mi vida, señora 12 

presidenta, entonces? 13 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 14 

inglés):  Entendemos que estas no son pruebas 15 

pero lo podemos tomar en el sentido en que se 16 

quiere. 17 

SEÑOR SMITH (Interpretado del inglés):  18 

Gracias por la interrupción.  Entonces, el tío 19 

José investigó, perfeccionó su reclamo para 20 

llegar a una empresa minera y le ofreció: o 21 

puede tener regalías o puede tener un par de 22 
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millones de dólares.  El tío José aceptó las 1 

regalías, compró una gran casa, un automóvil 2 

lujoso y la empresa minera empezó. El reclamo 3 

terminó siendo nada y el tío lo perdió todo. 4 

Quiero decir que la minería no es el tipo de 5 

cosa en el cual usted comenzar y todo va a 6 

funcionar bien.   7 

Entonces escuchamos anteriormente hoy que a 8 

través de las operaciones usted puede reducir 9 

el riesgo del proyecto y esto en realidad no es 10 

verdad.  Lo que usted tiene aquí en realidad es 11 

el opuesto.  Tiene el riesgo que ha sido creado 12 

en la forma en que se llevó adelante el 13 

proyecto.   14 

Aquí tienen un gráfico estándar que se ve en 15 

el sector de la minería y es aquí cuando la 16 

terminología es muy importante.  Quiero que se 17 

fijen arriba los resultados de la exploración.  18 

Esto carece de valor. Entonces cuando ustedes 19 

están describiendo cosas como la exploración  -20 

por ejemplo, exploraciones igual a recursos , 21 

en realidad esto no es así, y pueden verlo aquí 22 
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en este gráfico, que los reclamos que nunca se 1 

disputan reflejan cómo se crea valor en el 2 

sector minero.   3 

Aquí estamos hablando en gran medida de lo 4 

que tenemos aquí a la izquierda.  Es todo lo 5 

que tenemos. No tenemos recursos medidos y por 6 

cierto no tenemos reservas de ninguna persona 7 

que sea calificada, y se habló de reservas 8 

anteriormente hoy y hay que tener mucho cuidado 9 

con esta palabra porque esta palabra sí quiere 10 

decir valor.  Esto es el objeto de la 11 

comercialización de las empresas, es decir, 12 

como valor compartido lo que ellos ven a futuro 13 

como el valor que pueden crear.  Entonces 14 

solamente hubo un informe técnico. Es aquí 15 

cuando tenemos la estimación de recursos -no 16 

está en el otro documento que vamos a abordar a 17 

continuación  y escuchamos anteriormente hoy 18 

que la geología es la misma.  Esto no es lo que 19 

se pensó en este informe técnico y en realidad 20 

estos individuos pensaron que había una 21 

naturaleza errática en este (inaudible). Por 22 
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eso se necesitaría una perforación hasta la 1 

base -- a base. Entonces, incluso antes de 2 

llegar a reserva se necesitaría más perforación 3 

en torno a estos depósitos que ustedes ven aquí 4 

adelante.  Tampoco se hicieron pruebas 5 

metalúrgicas. Entonces estos son algunos de los 6 

factores claves para pasar de recursos a 7 

reservas.   8 

Este proyecto --  y nosotros no sabemos qué 9 

es lo que se pensó al respecto, qué es lo que 10 

pensó Gold Fields, pero existían dos millones 11 

de onzas en reserva como obstáculo pero en 12 

cuanto se aproximaban, ni idea. Nunca se nos 13 

dieron esos documentos, pero claramente esto 14 

estaba muy lejos de lo que, según las 15 

demandantes, es ahora. 16 

En último lugar, la tasa de corte, pero esto 17 

tiene que ver con la cantidad de oro que usted 18 

necesita por tonelada para que el proyecto sea 19 

rentable y si el nivel rentable que se necesita 20 

aquí, el nivel de corte básicamente lleva un 21 

precio alto del oro.  Lo que usted necesita en 22 
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este informe técnico es esta estimación de los 1 

recursos. Por ejemplo, 23 gramos por tonelada o 2 

unos 23.000 dólares por onza de oro para que 3 

sea rentable.  4 

Ahora bien, tenemos una vez más las cosas 5 

normales. Las demandantes no creen que se 6 

utilice ningún descuento en los recursos 7 

inferidos.  Lamentablemente CIMVAL no lo ve de 8 

la misma manera y aquí tenemos los recursos 9 

inferidos.  Ustedes ya lo habrán visto. Tiene 10 

que ver con descuento.  Esto que ver con el 11 

señor Kappes. Incluimos aquí todo el potencial 12 

de exploración, los resultados.  Estamos 13 

hablando de cosas de exploración. Estas son las 14 

cosas, son las estimaciones.  Veamos aquí este 15 

gráfico que mostramos que se incluyó también 16 

esta mañana como parte de lo que ustedes vieron 17 

aquí a la izquierda.   18 

A la derecha tenemos las dos estimaciones 19 

bidimensionales.  No le muestran la derecha. 20 

Esto es tridimensional y las cifras son mucho 21 

más bajas.  También fíjense en estos tres 22 
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depósitos diferentes. Ustedes habrán observado 1 

que esta es la base para toda la estimación de 2 

recursos de la demandante, Progreso VII, y 3 

Laguna Norte no es parte de Progreso VII. 4 

Entonces la mina de operación se basa en 5 

prácticamente la mitad de las onzas que se 6 

encuentran en un lugar en el cual no tenían una 7 

licencia de explotación.   8 

Ustedes verán aquí el grado medio, ese 6,4 9 

del oro -- 6,164 para Guapinol Sur. Esto 10 

comienza en Guapinol Sur y sigue a Pozo del 11 

Coyote. Aquí tenemos también la minería y el 12 

grado, que era de aproximadamente 8 gramos por 13 

tonelada.  Claramente no se acerca a lo que 14 

ellos tenían previsto. 15 

No tenemos un diseño de mina. La relación 16 

está en todas partes y creo que lo que es 17 

importante aquí mencionar es qué es lo que 18 

podría hacer y qué es lo que podría hacer 19 

rentable sin tener las cifras que los 20 

respalden.  El tonelaje por día es bastante 21 

bajo y lo que vieron ustedes esta mañana nos 22 
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pareció muy eficiente para mostrar el carácter 1 

errático de la producción.  Ustedes están 2 

fijándose en algo que es una curva que va hasta 3 

arriba, y no están buscando algo que sube y 4 

baja semanalmente.   5 

La recuperación: se les mostró una foto, es 6 

decir, cómo era una recuperación en 24 horas.  7 

Esto no es indicativo de una mina. Si pasamos 8 

al siguiente turno hay una recuperación del 77 9 

por ciento y esto indica lo que ocurría aquí en 10 

esta mina, como esto está en todas las que 11 

partes y como la demandante ni siquiera llegó 12 

al punto de disputar el núcleo del problema de 13 

recuperación, porque cuando ustedes comparan 14 

los resultados buenos quedan allí empantanados. 15 

Los gastos de explotación es una hoja 16 

digital para una mina que estaba operando -- 17 

estuvo operando durante un año y medio.  Es un 18 

tanto extraño porque no llegan a ver los gastos 19 

de explotación.  Tienen notas, muchas 20 

incongruencias y a partir de allí crean un DCF. 21 

El gasto de capital es lo mejor que tenemos y 22 
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no hay ninguna contingencia.  La contingencia 1 

sería por gastos de capital. En este caso, la 2 

demandante creo que asume que su situación más 3 

optimista era perfecta. Si no había 4 

contingencia, todo le iba a salir bien en todo 5 

momento y esto también debiera ser motivo de 6 

preocupación para ustedes.   7 

Se habló también -- no voy a hablar de 8 

elementos comparables. Lo vamos a ver más 9 

adelante. El señor Gosis hablará también de 10 

elementos comparables.  Pasemos al potencial de 11 

exploración desconocido. Es difícil hablar de 12 

esto.  La técnica es una amalgamación de 13 

diferentes elementos. Se basa en un boletín de 14 

2010. No se realizaron perforaciones 15 

adicionales. Esta mañana se habló de un túnel. 16 

Esto fue en parte de Progreso VII. Guapinol Sur 17 

no es parte de este potencial de exploración. 18 

Entonces, no se hizo más perforación y en la 19 

fórmula en realidad hay 4 DCF diferentes, 3 los 20 

de los cuales tienen las mismas cifras y luego 21 

a partir de ello se coloca en una fórmula y se 22 
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aplica esta probabilidad.  Esto escapa a 1 

cualquier norma que le hayamos mostrado que 2 

alguien en el sector utilice y debe ser motivo 3 

de preocupación. 4 

Tenemos aquí también la masa aurífera que es 5 

de tres veces superior.  No sabemos cómo es que 6 

llegó allí pero sabemos que sí: para ellos eran 7 

menos de 2 millones, no había ya más 8 

perforación.  Gold Fields se equivocó con una 9 

orden de magnitud bastante alta y es un tanto 10 

absurdo la noción de que había 200 millones de 11 

dólares en valor allí.  Sí, es verdad la 12 

demandante habría estado ya perforando porque 13 

para encontrar los recursos hay que perforar y 14 

son los recursos los que pueden devengar gran 15 

cantidad de dinero.  La perforación es mucho 16 

más económica y ustedes tienen también -- esto 17 

es más económico que construir una mina.  18 

Tienen mucho menos en lo que hace al impacto 19 

ambiental, la relación con la comunidad y un 20 

proceso más simple y, si es verdad, qué habría 21 

visto, y por supuesto no lo vimos.   22 
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Lamentablemente y lo digo seriamente, hay 1 

unas firmas con las cuales no trabajamos 2 

simplemente porque con frecuencia no nos dan la 3 

respuesta correcta.  SRK es una de ellas y 4 

ustedes verán que escapa tanto a la norma del 5 

sector que no se puede confiar.  Esto es algo 6 

que se SRK decidió hacer por cuenta propia.   7 

Entonces, para concluir, estas son cosas que 8 

el Tribunal puede analizar por cuenta propia 9 

pero DCF no es aun lo adecuado para esta mina. 10 

Hay mucho que todavía no se hace para este 11 

estudio de viabilidad, y también cuando ustedes 12 

piensan en los estudios de viabilidad hay que 13 

mencionar que se hicieron dos referencias DCF: 14 

reservas con un estudio y este estudio de 15 

viabilidad fue una estipulación de las partes.  16 

En especial para la demandante no es demasiado 17 

positivo y luego se hizo referencia a (DCF) y 18 

cómo estos proyectos no aumentan valor.  Era 19 

algo -- en la fase -- un reclamo de DCF estamos 20 

hablando de 240 millones en estos (estudios) y 21 

tienen un estudio de viabilidad y allí verán en 22 
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estos casos la anulación, las incertidumbres 1 

del estudio de viabilidad y también nosotros 2 

esperamos que White & Case comparta este deseo 3 

por el futuro de este Laudo dado que White & 4 

Case son los abogados también en ese caso. 5 

Con esto, le voy a dar la palabra a mi 6 

colega, el señor Gosis. 7 

SEÑOR GOSIS (Interpretado del inglés):  Se 8 

me dice que el anfitrión me impide encender 9 

cámara y esto vendría a ser FTI.  Cuando trato 10 

de encender la que cámara me dice que no puedo 11 

encender la cámara porque está bajo el control 12 

del anfitrión. 13 

(Pausa.) 14 

SEÑOR GOSIS (Interpretado del inglés):  15 

Pasemos ahora a las cuestiones de cuantía y 16 

daños y perjuicios en este procedimiento.  Para 17 

resumir las cosas y dado que ya hemos hablado 18 

sobre algunos hechos en este caso, estamos 19 

hablando de un proyecto que la última vez que 20 

tuvo una transacción fue en 2012.  21 

Las demandantes prometieron pagar 400.000 22 

http://www.dresteno.com.ar/


297 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

dólares y algunas regalías por un proyecto que 1 

ya había tenido toda la perforación que se pudo 2 

haber hecho y que ya había presentado la EIA 3 

para la licencia de explotación que finalmente 4 

obtuvo y de manera interesante veremos en las 5 

próximas dos semanas ya había preparado la EIA 6 

para parte de Santa Margarita, del proyecto que 7 

finalmente se presentó en 2017 sin ninguna 8 

forma de enmienda. 9 

Entonces no ocurrió nada en el desarrollo de 10 

esta mina desde esa transacción en 2012 y por 11 

algún motivo mágico que no escuchamos hasta hoy 12 

en la apertura creo que esta transacción de 13 

400.000 dólares -de los cuales se pagó 189.000  14 

creo que el tercero redujo una pérdida de unos 15 

212.000 y esto se convirtió en 499 millones de 16 

dólares.  No hubo perforación, no hubo 17 

desarrollo adicional de la mina, tampoco hubo 18 

el aterrizaje meteorítico en ningún lugar y no 19 

hubo ninguna estimación, ¿verdad?, de las 20 

cuestiones que ya estaban para estudio sobre la 21 

mesa en 2011. Entonces, tratamos de establecer 22 
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cómo puede ser que convertimos estos 100.000 1 

dólares pagados en 2012 y los 300.000 2 

prometidos en un proyecto de 500 millones de 3 

dólares que son los daños y perjuicios 4 

solicitados en este arbitraje. 5 

Básicamente, comienza a aplicarse la 6 

compensación a valor de mercado y se está de 7 

acuerdo con que se aplica la norma de valor de 8 

mercado justo para todo reclamo expropiatorio y 9 

veremos aquí que la réplica de la demandante es 10 

que el valor justo de mercado no es exactamente 11 

lo ordenado en CAFTA-DR y las cuestiones 12 

también que ellos mismos invocan.  Pero esto va 13 

más allá de los reclamos expropiatorios en este 14 

caso y el doctor Torterola acaba de hablar de 15 

una gran gama de otros reclamos que van desde 16 

trato nacional hasta nación más favorecida, y 17 

reclamos que hablan de seguridad y protección 18 

plenas y trato justo y equitativo.   19 

El motivo por el cual las demandantes no 20 

propusieron valuación que tenga algún nexo 21 

causal con alguno de estos reclamos y los daños 22 
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solicitados: no se dijo nada que pudiese 1 

explicar al Tribunal cómo si por casualidad el 2 

Tribunal decidiese que no hay expropiación sino 3 

tal vez un incumplimiento del trato justo y 4 

equitativo o el no cumplimiento de la 5 

protección y seguridad plenas, es decir, los 6 

daños a los que tendría acceso la demandante no 7 

estarían determinados de ninguna manera, 8 

establecidos por el valor de la propiedad.  No 9 

hay nada en el expediente de este caso y creo 10 

que es pertinente tenerlo en cuenta como punto 11 

inicial de nuestra conversación.   12 

Creo que en la diapositiva 169 hay un 13 

gráfico que coloca en una sola página todos los 14 

reclamos para los cuales la demandante está 15 

solicitando compensación en el procedimiento y 16 

estas cifras, según entiendo, fueron 17 

actualizadas en la diapositivas 225 de la 18 

apertura de la demandante hoy, y ahora son 82 19 

millones de dólares para la mina en 20 

funcionamiento -85 , y luego entre 244, 291 -- 21 

perdón, 252 y 332 millones por oportunidad de 22 
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exploración perdida para una total de 419 y 499 1 

millones de dólares, más el interés que no 2 

aparece aquí en el gráfico. Esto está en la 3 

diapositiva 225.   4 

Ahora bien, esta forma en que las 5 

demandantes desean que el Tribunal aplique para 6 

el valor justo del mercado de Exmingua y con 7 

alguna fecha pertinente, la fecha que escogen 8 

no es la fecha que deben aplicar porque las 9 

partes están de acuerdo en que estos tres 10 

elementos aquí simplemente son el cálculo que 11 

se está presentando al Tribunal para llegar al 12 

valor justo del mercado de Exmingua.  No se 13 

solicita lucro cesante, no hay argumento de las 14 

partes de que el valor justo del mercado 15 

significa el valor que un comprador hipotético 16 

y un vendedor hipotético, ambos informados de 17 

las circunstancias pertinentes y sin actuar de 18 

manera compulsiva, utilizarían para 19 

comercializar el activo a la fecha que se 20 

escoja. No hay universo alternativo ante la 21 

ausencia de esta impugnación de Guatemala en el 22 
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cual un comprador hipotético y un vendedor 1 

hipotético decidirían que no se aplicarían 2 

impuestos a la mina en operación de manera que 3 

los ingresos generados por la minería de este 4 

proyecto llegarían libre de impuestos a 5 

Exmingua y se pagaría sin impuesto y que 6 

también se le pagaría (inaudible) a Kappes.  No 7 

hay doctrina que haya sido introducida que 8 

respalde la proposición de que el flujo de 9 

ingresos no debe incluir un cálculo de 10 

impuestos, y esta es la forma en la cual se ha 11 

realizado el DCF. Se basa en la noción de que 12 

cuando se reclaman los daños por lucro cesante, 13 

hay algún trato ante, por ejemplo, los 14 

tribunales nacionales que es necesario para 15 

calcular el lucro cesante.   16 

El motivo en este caso por el cual se debe 17 

calcular y la única razón es que este caso 18 

mismo no satisface los requisitos de causalidad 19 

para cualquier reclamo que no es expropiatorio 20 

y es el cual tendríamos el valor justo de 21 

mercado que sería determinado por el comprador 22 
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y el vendedor hipotéticos, ambos informados y 1 

sin la obligación de obrar o vender. 2 

Las demandantes intentaron, y no hemos 3 

establecido el proceso exacto por el cual 4 

llegaron a lo siguiente, ellos dicen:  “Bueno, 5 

en realidad no deberíamos aplicar un criterio 6 

de valor justo de mercado -que acabamos de 7 

aceptar que se aplicaría- porque la demandante 8 

no es un vendedor dispuesto”.  Entonces, 9 

debemos saber la fecha, el precio a alguna 10 

fecha futura; no a la fecha de expropiación.  11 

Pero por cierto Guatemala no es un comprador 12 

dispuesto y una vez que hemos visto, y aquí 13 

estoy arruinando el suspenso, pero una vez que 14 

hemos visto la valuación real del proyecto por 15 

parte de los expertos de la secretaría de 16 

Guatemala, seguramente no habrá ningún 17 

comprador dispuesto.   18 

Si cambie estamos realizado una evaluación 19 

DCF de la mina en funcionamiento, como dice la 20 

demandante, sería el modelo adecuado a aplicar, 21 

y lo ven aquí en el gráfico: el valor sería 22 
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igual a cero.  Solamente podemos tomar los 1 

supuestos fraccionados y las afirmaciones 2 

aplicadas por las demandantes a esta valuación.  3 

En los 89.241.000 -- es decir, 89 millones a 4 

449 -- 291 que aumentaría el costo a 499 5 

millones que vimos en la presentación, la única 6 

manera de aumentar todo esto es a través de una 7 

oportunidad de exploración que le costaría 44 8 

millones de dólares a la demandante pero todo 9 

el valor presente neto de la mina según la 10 

demandante era de 71 millones de dólares.  11 

Ellos tendrían que gastar 44 millones en 12 

realidad para participar en alguna campaña de 13 

exploración para poder aprovechar el potencial 14 

de la mina.   15 

Las demandantes ya indicaron que ellos 16 

financiarían esto y que no solicitarían 17 

financiamiento, y este es el motivo por el cual 18 

dicen que no necesitan cumplir los requisitos 19 

de divulgación de 41.101. Este es el estudio de 20 

viabilidad que nunca existió y no se discute.  21 

Aun así, no se explican estos 44 millones que 22 
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(se) convertirían en 400 millones a raíz del 1 

potencial de exploración cómo es que podría 2 

ejecutarse esto.  Una parte de este fondo de 3 

exploración -- de estos fondos de exploración, 4 

claramente provendrían de ingresos que habrían 5 

sido generados por la mina en funcionamiento.  6 

Asumimos aquí que las demandantes como 7 

accionistas comenzaron en Exmingua y 8 

utilizarían el rédito de esta mina en operación 9 

para financiar parte del costo de operación a 10 

incurrir. 11 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 12 

inglés):  Discúlpeme, señor Gosis.  Disculpe 13 

por la interrupción.  Se me indica que le 14 

restan unos diez minutos. 15 

SEÑOR GOSIS (Interpretado del inglés):  Sí, 16 

lo tenía previsto.  Gracias, señora presidenta. 17 

Si cualquier parte de los dividendos 18 

obtenidos de la mina en funcionamiento se 19 

hubiese convertido y reinvertido en la creación 20 

del programa de exploración que generaría estos 21 

daños adicionales que se están reclamando, por 22 
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supuesto que las demandantes no pueden 1 

solicitar de manera duplicada y conectar ambas 2 

perdidas que están reclamando en este momento y 3 

los intereses aplicables, y al mismo tiempo 4 

decir: “Pero nosotros habríamos reinvertido 5 

todo esto en el programa de exploración”, es 6 

decir, o cobran o no cobran dividendos.  7 

Entonces, es una ambigüedad histórica que se 8 

desprende de un enfoque arriesgado de lo que 9 

ellos denominan el enfoque ex post a la 10 

valuación.   11 

Este enfoque ex post a la valuación que 12 

ellos sugieren en realidad es un intento simple 13 

por utilizar mejor los precios en alza del oro 14 

pero a pesar de cualquier formulación que 15 

hayamos empleado no hay nada en este caso 16 

presentado por la demandante que muestre que 17 

cualquier forma de avance en el proyecto haya 18 

tenido lugar entre cualquier fecha en 2011, 19 

2012, 2016, es decir, la fecha a la cual la 20 

Corte constitucionalidad confirmó el amparo y 21 

esto crea la aproximación a la fecha de 22 
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expropiación, es decir, la que existió.  No hay 1 

nada que pueda mostrar que a partir de esta 2 

fecha en adelante se puede tomar un enfoque ex 3 

post.  Alguien ve algún acontecimiento en el 4 

universo que justifique el aumento en el valor 5 

de los 100.000 pagados en 2012 a los 500 6 

millones de dólares que se están solicitando en 7 

marzo de 2022. 8 

En un intento por explicar esto en términos 9 

muy claros, vamos a tratar de pensar en 10 

términos kantianos. Supongamos que en la fecha 11 

de la expropiación fue visitado por un 12 

personaje y se le muestra una suma que 13 

simplemente no tiene ninguna correlación con la 14 

situación (inaudible) en ningún momento sobre 15 

la base de las pruebas del expediente y el 16 

demandante, el señor (Scrooge) se le muestra un 17 

futuro en el que puede ganar miles de millones.  18 

Sin embargo, en la actualidad le falta una 19 

mano, no hay manera de pasar del proyecto a 20 

este universo alternativo creado por este 21 

intento de una valuación costo que los 22 
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demandantes intentan hacer.  En todo caso, en 1 

cuanto a las fechas que se deberían de utilizar 2 

para la valuación de los proyectos, ni nada de 3 

la jurisprudencia y doctrina presentada por la 4 

demandante, hace referencia al DR-CAFTA, ni una 5 

sola sentencia de las que -- o decisión que 6 

citan a diferencia de las jurisprudencias 7 

citadas por Guatemala.   8 

Tenemos -- hemos citado las presentaciones 9 

de Estados Unidos como parte no contendiente.  10 

Citamos también la doctrina, 174. Aquí está, la 11 

anterior.  Pido disculpas porque estoy pasando 12 

muy rápido por las diapositivas.  Hemos 13 

presentado, por ejemplo, (inaudible) acerca de 14 

la resolución de controversia en virtud del DR-15 

CAFTA y la jurisprudencia en la que se ha 16 

basado la demandante. Bueno, no solo no 17 

incluyen ningún caso del DR-CAFTA sino que 18 

también citan esa acta de equilibrio que nos 19 

mostraron en la 196. Bueno, algunas de las 20 

decisiones citadas fueron abandonadas por las 21 

partes demandantes frente a anulaciones en 22 
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procedimientos simultáneos y fue el caso de dos 1 

de los casos citados por la demandante:  2 

Siemens contra Argentina y Karkey contra 3 

Pakistán.  Tuvimos la buena suerte de ser 4 

abogados en los dos casos también. 5 

Entonces, pasemos a las cuestiones de 6 

metodología de valuación.  ¿Por qué es que la 7 

metodología de valuación por la que se ha 8 

optado no tiene que ver con el estándar de la 9 

indemnización y no se sustancia en los hechos 10 

del caso?   11 

Si pasamos a la diapositiva 191 de la 12 

demandante en la apertura -nosotros no tenemos 13 

la imagen aquí, pero quizás FTI lo puede 14 

mostrar , de las diapositivas presentadas por 15 

la demandante esta mañana, dice que los 16 

incumplimientos de Guatemala le provocaron 17 

pérdidas a la demandante.  Es el título de la 18 

191. La última medida que se evalúa como parte 19 

del análisis de antes y después que el Tribunal 20 

según la demandante    por el cual el Tribunal 21 

debería de indemnizar a la demandante dice:  22 
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“Antes de que tuvieran una licencia o 1 

expectativas bien fundadas de que se iba a 2 

obtener la licencia de Santa Margarita cuando 3 

ni se había presentado la solicitud”.  4 

¿Qué tipo de confianza tenía la demandante 5 

en el sentido de que iban a recibir una 6 

licencia que no habían solicitado?  Vamos a ver 7 

que el estudio de la EIA presentado por la 8 

demandante respecto de Santa Margarita, y esto 9 

fue a inicios de 2017, ya incluía varios 10 

elementos que entran en contradicción con las 11 

pruebas.  O sea, no solo no se había solicitado 12 

la licencia por la cual solicitan 13 

indemnización, sino los materiales que sean 14 

presentados en Guatemala para obtener esa 15 

licencia se apartaban tanto de los hechos y la 16 

situación del proyecto que no era posible 17 

conseguir ninguna licencia. 18 

Hay varios temas adicionales que quisiéramos 19 

abordar con el Tribunal.  Hemos abordado todos 20 

los temas hasta ahora, incluso la reconvención 21 

de Guatemala y nuestros alegatos respecto de 22 
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intereses y costas pero yo creo que, a no ser 1 

que mis colegas tengan alguna reflexión 2 

adicional, sería un buen momento concluir la 3 

presentación del caso de Guatemala.  Muchas 4 

gracias.  5 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 6 

inglés):  Gracias, doctor Gosis. Le iba a decir 7 

que solo le quedaban dos o tres minutos.  8 

Quisiera preguntar a su colega, el doctor 9 

Torterola, si tiene algún último comentario 10 

para nosotros. 11 

SEÑOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):  12 

Muchas gracias, señora presidenta, por 13 

ofrecerme en esta oportunidad. 14 

Tengo algunos comentarios. No sé si voy a 15 

poder compartir todos mis comentarios en los 16 

dos o tres minutos que quedan, pero tuvimos un 17 

ejemplo y es una buena forma de concluir estos 18 

alegatos de apertura. Como ustedes saben, 19 

Airbnb es una buena forma de invertir su dinero 20 

y conseguir retorno, una rentabilidad, pero 21 

muchos ciudadanos de los Estados Unidos, sobre 22 
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todo en Miami, adoptaron legislación o 1 

reglamentos que en algunas zonas prohíben el 2 

Airbnb.   3 

Entonces, supongamos que yo decido comprar 4 

una propiedad para dar en alquiler por medio de 5 

Airbnb y yo tengo conocimiento de la 6 

legislación, y luego la ciudad de Miami decidió 7 

aplicar esa disposición, la prohibición de 8 

utilizar una propiedad de bienes raíces para un 9 

propósito de Airbnb.   10 

Aquí estamos en lo mismo: el reglamento ya 11 

existía, el Estado lo aplicó, y los demandantes 12 

se quejaron.  Además, esta es una cuestión 13 

suplementaria.  Hay que ver qué pasó primero 14 

con el permiso de construcción y la suspensión 15 

ordenada por la Corte de Constitucionalidad 16 

porque ellos no hicieron una consulta adecuada 17 

con las comunidades vecinas.  Con eso 18 

concluimos nuestra presentación.  Muchísimas 19 

gracias. 20 

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del 21 

inglés):  Muchas gracias a ambos equipos por 22 
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estos alegatos de apertura muy completo.  Hemos 1 

aprendido mucho y anticipamos ir aprendiendo 2 

más conforme va pasando a la siguiente etapa 3 

esta audiencia, es decir, los interrogatorios 4 

de los testigos.   5 

Vamos a empezar a las 8 de la mañana, hora 6 

de Washington, con el interrogatorio directo 7 

del señor Daniel Kappes, y hasta entonces 8 

deseamos a todos que pasen una muy buena noche. 9 

(Es la hora 16:09 EST)  10 

11 

http://www.dresteno.com.ar/


313 
VERSIÓN CORREGIDA 

www.dresteno.com.ar  
5411-4957-0083 

 1 

CERTIFICADO DE LA ESTENOTIPISTA DEL TRIBUNAL 2 

 3 

 Quien suscribe, María Eliana Da Silva, 4 

Taquígrafa Parlamentaria, estenógrafa del 5 

Tribunal, dejo constancia por el presente de que 6 

las actuaciones precedentes fueron registradas 7 

estenográficamente por mí y luego transcriptas 8 

mediante transcripción asistida por computadora 9 

bajo mi dirección y supervisión y que la 10 

transcripción precedente es un registro fiel y 11 

exacto de las actuaciones.  12 

 Asimismo dejo constancia de que no soy 13 

asesora letrada, empleada ni estoy vinculada a 14 

ninguna de las partes involucradas en este 15 

procedimiento, como tampoco tengo intereses 16 

financieros o de otro tipo en el resultado de la 17 

diferencia planteada entre las partes. 18 

_____________________________________________ 19 

María Eliana Da Silva, Taquígrafa Parlamentaria 20 

D–R Esteno 21 

 22 
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