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(A la hora 8:05 EST)

ASUNTOS DE PROCEDIMIENTO

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Pido disculpas. Les doy la bienvenida
a todos una vez mas. Sigo teniendo algunos
problemas de Internet, con lo cual estoy
conectada con un segundo dispositivo con el
peor angulo de la camara, pero voy a hacer 1lo
mejor gque pueda.

Volvemos ahora para el cierre en Daniel
Kappes y Kappes, Cassiday & Assoclates contra
la Republica de Guatemala, caso CIADI
ARB/18/43.

Antes de comenzar con los argumentos de
clausura, me gustaria saber si hay alguna
cuestidn procesal gque guieran mencionar.

cDemandante?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
No, gracias.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): ;Demandada?

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
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Nada, sefiora presidenta. Gracias.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Muy bien.

Con esto recuperamos parte del tiempo
perdido inicialmente.

Le damos ahora la palabra a la demandante.
El Tribunal decididé que, en lugar de tener dos
horas sin interrupcidn para ambas partes, por
qué no identifican algin momento para celebrar
una pausa rapida de 5 minutos a mitad de los
argumentos.

Por favor, proceda.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
Gracias. Entendido.

ALEGATO DE CLAUSURA DE LAS DEMANDANTES

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Gracias. Buenos dias, buenas tardes, miembros
del Tribunal, sefiora presidenta.

La demandante estructurd su cierre para
mostrar como las diferentes medidas de
Guatemala incumplieron sus obligaciones al

amparo del Tratado y nos vamos a concentrar
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especificamente en el testimonio que escuchamos
en la audiencia y cémo el testimonio que
escuchamos en la audiencia respalda el
incumplimiento, y también teniendo en cuenta
que muchos de los hechos son pertinentes para
mas de una conclusidén de incumplimiento u
obligacidén al amparo del Tratado.

Y, luego, vamos a demostrar cdmo estos
incumplimientos llevaron a los danios y
perjuicios que estan solicitando las
demandantes.

Voy a comenzar con el reclamo expropiatorio.
E1l factor esencial para una expropiacidn, como
ustedes saben, es el efecto econdmico de la
medida en la demandante o el inversionista. Y
aqui no hay dudas de que las medidas
destruyeron todo el valor de la inversidn y el
valor de una empresa minera, y por ello el
valor para los accionistas de la empresa
minera, estan contenidos en primer lugar en las
operaciones mismas, las operaciones mineras dgque

dependen de una licencia de explotacidn.
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Y como ustedes saben, esta licencia de
explotacidén ha sido suspendida durante ya mas
de -- ha estado suspendida durante mas de seis
anos y las operaciones han estado totalmente
interrumpidas durante mas de seis arfios.

También escuchamos mucho sobre el valor. Y
gran parte de este valor de las empresas
mineras se deriva del potencial de exploracidn
y las licencias exploratorias. Es decir, hay
empresas que tienen un valor muy alto gque no se
encuentran en produccidédn y que no tienen
licencia para la explotacidn, pero si para la
exploracidén. Y esta licencia para la
exploracidén también tiene valor y Exmingua
tenia licencia para exploraciédn.

Pero en el caso de Santa Margarita, esa es
una licencia que se suspendid porque -- por la
jurisprudencia de la Corte se suspendid ese
tipo de licencia vy, fundamentalmente, el Unico
valor de una licencia para la exploracidn es la
expectativa que pueden obtener una licencia

para la explotacidn. Y una vez que ustedes no
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lo pueden hacer, pierde todo valor. Y como ya
lo explicamos en mayor detalle aqui, esto es
exactamente lo que ocurrid.

Y luego el otro aspecto del valor de
Exmingua eran los concentrados de oro que
tenian de la extraccidén del mineral que habian
extraido y que habian procesado y que estaban
tratando de exportar. Y esta concentracidn
aurifera fue totalmente incautada durante mas
de dos afios de manera ilegal por el Estado y
luego fue, una vez que se devolvid, el Estado
actud de manera abusiva al negar el efecto de
devolver ese concentrado al no permitir -- o la
demandante no permitir a Exmingua que la
exportara y asi no se devengd ningun valor.

Como resultado de todas estas medidas
tomadas por el Estado, se llegd a la
expropiacidn.

(Pausa.)

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Muy bien. Proceda.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
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;Alguien puede adelantar las diapositivas?
Graclas y pido disculpas.

Entonces, uno también considera el tipo de
las medidas y aqui el tipo fue de
expropiatorio.

Y en lo que hace una vez mas a la licencia
de explotacidn, porque el Estado tomd esta
licencia de explotacidédn y no por algo que
hubiese hecho mal el titular de la licencia. Y
esto fue confirmado en la audiencia donde el
profesor Richter, el experto juridico de
Guatemala, reconocid que la Corte de
Constitucionalidad se remitid a documentos
internos para suspender de manera indefinida la
licencia, pero no se debid de ninguna manera a
lo que hizo Exmingua y la manera en la cual
habia obtenido esta licencia o la manera en la
cual habia operado la mina.

Y una vez mas, el sefilor Theben, el experto
en debida diligencia, reconocid6é 1o mismo. Si
bien reconocid el EIA, este EIA fue aprobado

correctamente este EIA y no hay ninguna -- nada

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

2976
VERSION CORREGIDA

que tuviese un impacto en la determinacidn de
la Corte para suspender de manera indefinida la
licencia y tampoco hubo quebrantamientos
ambientales.

Y, en tercer lugar, Guatemala interfirid
también con las expectativas razonables de
inversidn cuando suspendid la licencia de
(Valle Grande), y esto también es un factor que
el Tribunal debe tener en cuenta al momento de
establecer que hubo expropiacidn. Y esto se
establece claramente en 10C de CAFTA que
establece los factores que deben tenerse en
cuenta para determinar la expropiacidn
indirecta.

Y fue a través de una combinacidén de la
aplicacidén retroactiva de reglas nuevas, y mas
adelante la conducta abusiva y de acoso del
Estado. En especial, Guatemala, o en
particular, interfirid con las expectativas de
inversidn razonables de la demandante porque
una vez mas tenian una licencia que habia sido

concebida de manera valida y luego afios
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después, sin culpa de Exmingua ni de la
demandante, el Estado de manera retroactiva
impuso un nuevo requisito a los licenciatarios.
Y lo que es importante aqui, y el testimonio
lo confirmé durante la audiencia, fue que no
hay diligencia que podria haber llevado a 1la
demandante a descubrir que habia -- que se
necesitaba todo este tema de las consultas.
Ustedes ya escucharon cuando ellos hablaron
sobre el nivel o la calidad de debida
diligencila que fue realizado por las
demandantes, y nosotros sostenemos que esto fue
normal, no hubo ningun problema al respecto,
pero es totalmente irrelevante porque no
podrian haber realizado nada para descubrir
esta nueva regla que no estaba en vigencia. Y
esto quedd muy en claro durante el testimonio
del profesor Richter cuando vio la
Jurisprudencia consagrada de la Corte de
Constitucionalidad que habia establecido que el
convenio de la OIT no era autoejecutante y

tampoco que no se habian sancionado
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regulaciones para guilar o para regir la
conducta de las consultas, la realizacidn de
las consultas y l1lo que se necesitaba observar
era una ley que estaba en vigencia en Guatemala
y nosotros lo vamos hablar cuando --
abordaremos esto cuando hablemos de la
denegacidn de justicia. Pero, una vez mas,
tiene que ver con una aplicacidn retroactiva de
este requisito que quebrantd las expectativas
de inversidn razonables del inversionista.

Y de la misma manera, esta imposicidn de
este nuevo requisito interfirid también con la
certeza legitima de que Exmingua podia obtener
una licencia de explotacidn para Santa
Margarita.

De la misma manera en la cual la licencia de
explotacidédn fue suspendida, también lo fue la
licencia de exploracidon. Y debido a que estos
mismos requisitos retroactivos se aplicarian a
obtener una licencia de explotacidn para Santa
Margarita, ocurridé lo mismo en lo gque hace a su

capacidad para obtener esa licencia.
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También sabemos, y el testimonio confirma,
que 1ncluso dejando de lado esto, la confianza
de Exmingua para obtener una conciliencia para
Santa Margarita fue menoscabada por las
acciones de Guatemala, acciones y omisiones,
incluyendo esto que se rehusaron a tomar
medidas para poder superar los blogqueos que
también impedian a Exmingua realizar los
estudios sociales que eran parte de la EIA. Y
luego Guatemala utilizd esto como excusa para
decir que la EIA estaba incompleta y era otro
motivo para no conceder una licencia de
explotacidén para Exmingua.

Y luego, una vez mas, como ya lo dije hace
unos momentos, de cualgquier manera, incluso si
uno deja de lado estos bloqueos y esta
situacidén, no hubiese importado cédmo Exmingua
realizd estos estudios sociales de alguna
manera porque no podria haber obtenido una
licencia de explotaciédn.

Y el viceministro Pérez dejd en claro que el

MEM no concederia una licencia de explotacidn
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sin haber realizado, sin que el MEM haya
realizado consultas. Y el profesor Richter
reconocid que era un requisito nuevo y que esto
no era asi antes.

Y no hay perspectiva razonable que el MEM
realice o mantenga consultas para que Exmingua
obtenga una licencia de explotacidn para Santa
Margarita porque, como ya lo sabemos,
transcurrieron mas de seis afios y se rehusaron
a llevar adelante las consultas para Progreso
VII.

Cuando ustedes tienen una mina en operaciodn
con una licencia concedida validamente y estas
consultas ni siquilera comenzaron, no hay
perspectiva razonable que el MEM realice
consultas para conceder una nueva licencia,
para otorgar una nueva licencia.

Me gustaria mencionar que la postura de
Guatemala ha sido que, remontandonos ya a
noviembre de 2015, desde el primer amparo
provisional que fue otorgado por la Corte

Suprema, las demandantes y Exmingua tenian la
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obligacidén de interrumpir las operaciones en

ese momento, si bien Exmingua no era siquiera
parte de ese juicio y no habia sido notificado
de este amparo provisional sino hasta después.

Pero este se dice gque impuso obligaciones a
Exmingua, y claramente después de que la Corte
de Constitucionalidad apeld el amparo y la
Corte Suprema otorgd el definitivo en 2016, en
ese momento Exmingua tuvo que cerrar, clausurar
sus operaciones y el MEM mismo es la demandada
en todas estas accilones.

Y el Tribunal les estda diciendo,
remontandonos a noviembre de 2015 y hasta 2016
y después: necesitan mantener consultas para
que esta licencia entre en vigor una vez mas.
cY qué es lo que hacen? No hacen nada.
Simplemente dicen: “No. Si bien Exmingua tuvo
que interrumpir las operaciones, nosotros no
teniamos obligaciones, si bien el amparo fue
otorgado en nuestra contra.” Ellos dicen no,
que habia que esperar. Teniamos gque esperar

hasta que la Corte de Constitucionalidad nos
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enviase una portada a la cual adjuntaba su
sentencia de junio de 2020. Y como ya 1lo
sabemos, esperaron, o la Corte de
Constitucionalidad aguardd dieciséis meses
después de su sentencia -- esperaron dieciséis
meses después de su sentencia de junio de 2020.
Y escuchamos ya mucho sobre eso, esa fue la
portada que se introdujo por primera vez en la
audiencia en febrero y marzo y tenia fecha de
noviembre 2021. Entonces, esperaron dieciséis
meses para ellos gque sablan muy bien algo que
va se habila expedido.

cY qué hizo el MEM? Esperaron también hasta
junio, hasta hace unas pocas semanas, para
enviar una carta a Exmingua en la cual por
primera vez le informaban que 1ban a comenzar
las preconsultas o las consultas previas. ¢Y
qué son? Como lo escuchamos ayer en boca del
viceministro Pérez: son preparaciones para las
consultas.

Entonces, una vez mas, teniendo en cuenta

esta cronologia, ni siquiera habian comenzado
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las consultas pase para Progreso VII. A pesar
de que tenia la orden asi de hacerlo que va
estaba imperante durante afios, no habia
perspectiva de que hubiesen hecho 1o mismo para
Santa Margarita.

Y, finalmente, en lo que hace a la
expropiacidn, el Estado asegurd e incautd de
manera 1legal el concentrado. Y ustedes vya
habran escuchado que se dijo que no hubo
ninguna operacidén perversa, cuando los mismos
informes de la policia indican lo que hicieron:
realizaron una operacidn encubierta para
asegurar el concentrado y arrestar a los
empleados.

;Pero qué es lo que ocurre? Cuatro, cinco
anos después, la Corte finalmente después de
numerosas demoras, establece un dictamen o una
sentencia en la cual dicen que esta incautacidn
es 1legal, que necesitan liberar el
concentrado. Y, de hecho, la oficina o 1la
fiscalia dice que no podemos seguir con esto —--

podriamos ser responsables por abuso de
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autoridad y por tener bajo nuestro control
propiedad privada. Entonces, tenemos que armar
una investigacidn, pero no se nos ocurre
ninguna ilicitud. Entonces, no tenemos ninguna
accidédn clara a seguir. Pero esto es lo que
habia hecho -- no podemos inventar acciones.

Entonces esta investigacidn, segln nos
enteramos antes de la audiencia, todavia se
encuentra en curso a pesar de lo que dijo el
fiscal en 2021 que no pueden seguir inventando
estas acciones.

Entonces, Guatemala dice: “Bueno, no
importa, esto no es expropiacidn porque
nosotros devolvimos el concentrado.” Pero
claro, cuando devolvieron el concentrado, ©
antes de hacerlo, revocaron o suspendieron las
licencias de exportacidn y luego admitieron que
no tenian fundamento para hacerlo, que fue una
ilicitud por parte del MEM.

Entonces, revocaron su resolucidn que habia
suspendido o invalidado la licencia de

exportacidén, pero lo hicieron un dia después de
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que la licencia de exportacidn ya habia
caducado por si misma. Entonces, Exmingua no
pudo exportar este concentrado y tampoco ha
recibido una licencia nueva para la exportacidn
ni permiso, como ya lo vimos, para simplemente
exportar este concentrado que esta alli. Y
esto también se ha tornado inutil.

Y ahora voy a pasar a nuestro reclamo por
trato justo y equitativo.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): Sefiora Menaker: :;Exmingua solicitd
una nueva licencia de exportacidn?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Si, y también solicitd permiso especial porque
para recibir una licencia de exportacidén por 1o
general usted necesita tener operaciones. Y
dado que las operaciones estaban interrumpidas,
solicitaron un permiso especlial para poder
enviar el concentrado que se les habia devuelto
y el MEM simplemente no respondid, y esto ha
estado pendiente en tramite durante tiempo va.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del

www.dresteno.com.ar
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inglés): Gracias.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Entonces, hay diferentes medidas que también
quebrantan el trato justo y equitativo como
obligacidén de Guatemala. Y, una vez mas, con la
suspensidén indefinida del MEM de la licencia de
explotacidén para Progreso VII gque habia sido
concedida de manera legal. Y agqul me concentro
en las medidas que fueron implantadas por el
Ejecutivo, por el organismo administrativo,
mientras que las medidas judiciales seran
abordadas por mi colega y socio, el serfior
Llano, en nuestros argumentos sobre denegacidn
de justicia.

En primer lugar, como ya lo mencioné, en el
contexto de la expropiacidn es importante
observar, y segun el testimonio lo confirma por
parte de los expertos de Guatemala, que la
licencia se concedid correctamente y no se
suspendid por vicio alguno o por falla alguna
de Exmingua. Y esto es esencial, porque cuando

ustedes estan tomando los derechos adquiridos
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de una parte sin responsabilidad de esta parte,
este es un quebrantamiento del trato justo y
equitativo.

Y una vez mas, el sefior Theben reconocid que
Exmingua no habia sido multada por ninguna
falla ambiental que fuese fundamento para
revocar la licencia a pesar de toda la atencidn
que Guatemala le dio durante este procedimiento
a esas cuestiones.

Tampoco se l1llegd a una conclusidn de
ilegalidad ni mucho menos, y esto fue
confirmado por el profesor Richter.

(Pausa.)

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Entonces, la Corte tampoco determind que
Exmingua hubiese actuado en mala fe; no tenia
nada que ver. Es decir, las acciones de la
demandante de Exmingua no tenian nada que ver
con la revocacidn de la licencia. Y el sefior
Pérez confirmdé que tampoco hubo repercusiones
para los funcionarios del MEM que, de acuerdo

al menos con la Corte, habian si hecho algo mal
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al conceder la licencia sin consultas.

Entonces, si el MEM necesitaba mantener
consultas antes de conceder, otorgar la
licencia, algunos funcionarios tendrian que
haber sido sancionados por haber concedido 1la
licencia de manera ilegal. Pero é1 confirmdé que
no, no hubo ningln procedimiento por
responsabilidad, por culpa para ninguno de
estos funcionarios, para el MEM, por haber
otorgado la licencia. Tampoco se realizd
investigacidén alguna sobre por qué si las
consultas eran requeridas no se mantuvieron y
por qué se concedieron licencias sin consultas.
Entonces, la consecuencia es que esta es una
obligacidén del Estado aparentemente y hubo
impunidad completa para el Estado, y esto -- la
responsabilidad cayd completamente en manos del
inversionista 1inocente.

El experto juridico de Guatemala también
reconocidé que el memorial invocaba gue ninguno
de estos fundamentos para suspender de manera

indefinida la licencia de explotacidn de
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Exmingua. Segun el derecho guatemalteco,
solamente hay dos motivos por los cuales se
puede suspender una licencia. Por un lado,
tenemos los quebrantamientos de estas
disposiciones de la ley minera, y como ya lo
dijimos, no hubo prueba alguna de
quebrantamiento. O a través de declaracidn
presidencial de lesividad, y esto tampoco se
declarbd.

Y de hecho, cuando el MEM de manera
contemporanea reconocid que legalmente no podia
suspender esta licencia, que habia concedido de
manera valida y tombd esta postura ante las
cortes, dijo que el amparo provisional, esto es
incluso después de que la primera corte expidid
este amparo, dijo: no es congruente con la ley,
la licencia ya ha sido otorgada, tenemos un
interés adgquirido en esta licencia, el amparo
es infundado, cbémo podemos cumplir con esto,
como podemos quitar esta licencia que fue
otorgada de manera valida, y esto es, en

realidad, correcto. No podian hacerlo.
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Incluso, si finalmente lo hicieran, Guatemala
dice: tienen que seguir las Ordenes del
Tribunal. Esto no -- o de la Corte. Esto no
impide o no les concede defensa o excepcidn
bajo el derecho internacional, por lo que
claramente es un quebrantamiento de derecho
internacional por estos ilicitos.

Como pueden ver, hay jurisprudencia que
también respalda este punto, que cuando uno
toma medidas en contra de un acuerdo sin culpa
alguna propia, esto viola el trato justo y
equitativo y hubo una suspensidn efectiva que
es como una revocacidn de licencia sin culpa de
las demandantes o de Exmingua, y esto viola el
trato justo y equitativo. Esto se ha
determinado en varios casos. MTD Chile, en ese
caso no fue el proyecto que el proyecto haya
sido aprobado en ese caso, sino lo que sucedid
era que habia diferentes funcionarios
gubernamentales que habian dado sefiales claras
que llevaron a una expectativa de que el

proyecto iba a ser aprobado. El1 Tribunal
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determindé que hubo incumplimiento porque habia
falta de congruencia entre los diferentes
brganos de ese Estado, no actuaron en forma
coherente y no aplicaron las politicas en forma
congruente.

Este es el caso aqui. Incluso, es mas serio
porque el proyecto o la licencia ya habian sido
otorgados y aprobados y en el caso OEPC contra
Ecuador, alli hubo un acto que habia sido
aprobado. La demandante habia recibido
reintegros de IVA y después hubo un cambio en
las politicas y revocaron las resoluciones que
previamente habian brindado estos reintegros
del IVA. Y esto se determind, fue una
violacidén del trato justo y equitativo.

En Tethyan Copper contra Pakistan, el
Tribunal alli, subrayd que el Estado no puede
basarse en una falla propia y decir que tiene
que cumplir con sus propias leyes y lesionar al
inversor, cuando el inversor no ha hecho nada
malo y no puede escapar de su responsabilidad.

En ese caso, el Tribunal determind que existid
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una vulneracidn.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Una pregunta, doctora Menaker. La legislacidn
que usted cita tiene que ver con instancias en
donde el MEM habia decidido suspender una
licencia. En esta situacidn, la posicidn es que
un 6rgano ejecutivo tiene que cumplir con la
orden judicial. Uno puede o no estar de acuerdo
con esa posicidn desde el punto de vista del
derecho guatemalteco, pero este seria el caso
en muchas de las jurisdicciones. El ejecutivo
tiene que cumplir con la orden judicial.

Al decir que hay responsabilidad
internacional en esta situacidn, dice usted que
el MEM ha vulnerado el trato justo y equitativo
por haber cumplido con la orden judicial, o
dice usted que el proceso que llevd a esa orden
judicial es una denegacidn de Jjusticia o es
otra cosa. Y, en consecuencia, cualqgquier tipo
de acto que se base en esa situacidén implica
una violacidédn del derecho internacional.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
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Si. Estamos diciendo esto Ultimo, es decir que
hubo una denegacidén de justicia y, en
consecuencia, que cualquier acto subsiguiente
incumple el trato justo y equitativo. Eso
ciertamente es lo que se plantea aqui.

No creo que el hecho de que el MEM cumpliera
con una orden judicial, entiendo que en cuanto
al derecho interno ellos quizas tenian la
obligacidén de actuar de ese modo. Bueno, no
creo que eso los (inmunizaria) de una
responsabilidad internacional.

En el caso de Arif contra Moldavia, alli
habia tiendas de duty-free y la demandante
tenia derecho de operar, y eso fue convalidado
por varios 6rganos del Estado. Tenian un
contrato que tuvo la aprobacidn de las
autoridades regulatorias y después la licencia
quedd invalidada y el Tribunal determind en ese
caso que las expectativas del inversor podian
incumplirse no solamente mediante un cambio
considerable en las politicas, sino también

mediante el trato del inversor durante 1la
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tramitacidédn de ese cambio y de esa politica.
Aquil tenemos acciones que violan el trato
Justo y equitativo y las obligaciones
correspondientes, pensamos nosotros. EL
Tribunal en aquel caso dijo que los actos de un
brgano o entidad que son responsabilidad del
Estado podian crear expectativas legitimas en
el dmbito internacional, aun si el funcionario
o el 6rgano hubiesen actuado legalmente segun
el derecho interno. Por analogia, lo mismo
podria ocurrir aqui. Aun si el MEM tenia la
obligacidén segun la legislacidén guatemalteca de
actuar segun la orden judicial, ellos solamente
actuaron segun una parte de la orden judicial,
suspendieron la licencia, pero no realizaron
las consultas. Aun si hubiesen actuado de esa
forma, no creo que podrian quedar aislados de
la responsabilidad segun el trato justo y
equitativo por la forma en que realizaron todo
el proyecto, y también hubo una naturaleza de
falta de congruencia en cuanto a sus actos.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
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Quizas usted no acepte mi caracterizacidn en
cuanto a los procedimientos judiciales, pero si
las cortes tienen una posicidn especifica
respecto de esta cuestidn del Convenio de la
OIT, y se equivocaron y después corrigen su
interpretacidén, eso significa que el inversor
se basd en una interpretacidn anterior que fue
declarada incorrecta. ;. Tendria, entonces,
derecho a la indemnizacidn sobre la base de ese
impacto negativo respecto del cambio en 1la
interpretacidén? Entonces, ¢hay alguin margen de
precisidén en cuanto a algunas cosas gue son
equivocadas y que después se rectifican con el
tiempo o hay algun elemento adicional que saca
esto de contexto?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Por supuesto los tribunales pueden cambiar su
interpretacién de diferentes elementos. Aquil
estamos hablando de una aplicacidn retroactiva
de ese cambio, eso es lo gque es sumamente
preocupante.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
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;Pero no pasa eso cada vez que un Tribunal

reinterpreta algo? Si un Tribunal inglés deja
sin efecto una decisidén anterior, entonces se
considera que se aplica ab initio. Entonces,
se obedece la ley en todo momento.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): No
afecta el deber debidamente adquirido de
terceros cuando esos derechos estaban vigentes.
Por ejemplo, el Estado podria ahora, y no lo ha
hecho, aprobar una ley que diga que el MEM
tiene que realizar consultas y realizarlas de
una determinada forma y que ese es un requisito
previo al otorgamiento de una licencia. Eso
esta bien, pero lo que no pueden hacer es
volver a una licencia que habia sido otorgada
hace diez afios y decir que eso ahora es
invalido porque tenemos ahora una nueva ley con
nuevos requisitos, y usted ahora tiene que
cumplir estos nuevos requisitos que no existian
cuando le otorgamos la licencia.

Ese es el problema y eso es 1lo que ha hecho

la Corte. No se ha hecho esto a través de
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legislacidén, como dijeron anteriormente que

tendrian que haberlo hecho, y tampoco se hizo a

través de la normativa.

Recordaran ustedes que, en algun momento, el

Ejecutivo elabord normativa y la Corte dijo que
eso era inconstitucional, gque no se podia
regular respecto de ese aspecto, sino que tenia
que regularse mediante elementos legislativos,
pero después la Corte, por cualquiera razdn que
fuere, decidid que iba a crear judicialmente
estos elementos.

En realidad, lo que es problematico es la
aplicacidn retroactiva y uno podria pensar en
muchas analogilas, pero uno no podria
retrotraerse y cambiar algo. Las cosas se
pueden hacer de aqui a futuro, pero no se le
puede quitar la licencia, la concesidn o el
contrato de alguien porque sea decidido 1la
imposicidédn de un nuevo requisito para el
otorgamiento de esa licencia.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés)

Entiendo. Gracias.
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SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
En esta pagina, indico que hay varios
tribunales que se han puesto de acuerdo
respecto de ese principio. Es decir que la
aplicacidn retroactiva de una nueva ley y una
nueva interpretacidn judicial de una nueva ley,
eso viola el trato justo y equitativo. Esto 1o
vimos en Cairn contra India. Los tribunales
indios y la Legislatura de la India tenian todo
el derecho de sancionar una ley fiscal
diferente y modificar la legislacidn fiscal.
Eso sucede todo el tiempo. Lo que no se podia
hacer es interpretar de forma diferente la
nueva ley, de manera que eso se imponia
retroactivamente para los impuestos ya
devengados, y e€so es una violaciédn.

En el caso de Clayton contra Canada se dijo
aqui que si uno quiere tener una nueva regla
para la aprobacidn de estos proyectos, se
trataba del proyecto de grava y la expedicidn
de la grava, eso si se puede hacer, pero aqui

se denegd el permiso segun una interpretacidn
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nueva judicial en esencia, y €so es 1o gque no
se puede hacer. Si es una regla tiene que
estar en la legislacidén y aplicarse a futuro,
no se puede inventar y después aplicar
retroactivamente.

Lo mismo pasd en el caso de Total. Se tratd
de una extensidn tributaria que se eliminod
retroactivamente y eso se determind como una
violacidén. Y también una conducta (como esta)
arbitraria e incongruente viola el trato justo
y equitativo.

Nos concentramos en las acciones del MEM vy
también hablaremos del tema del Poder Judicial,
pero lo importante es actuar de forma
congruente. No se pueden revocar
arbitrariamente permisos y decisiones
anteriores.

En el caso de Tecmed se habld de la
oposicidn politica a un proyecto, y su licencia
habia sido brindada validamente y después se
revocd. Bueno, entonces no habia fundamento

segun el derecho guatemalteco para revocar esa
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licencia y habia dos elementos aqui, dos
licencias que fueron revocadas de manera
incongruente y que esto se hizo de esa forma y
fueron acciones incongruentes del Estado, en
donde el Estado otorga algo, después lo quita y
esto viola el trato justo y equitativo.
PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Doctora Menaker, una pregunta. Usted
habldé de acciones del MEM y no acciones de la
Corte. Respecto de la pregunta del profesor
Douglas, también hago la mia: Se puede estimar
arbitrariamente -- y entiendo por supuesto sus
argumentos en cuanto a los aspectos del trato
Justo y equitativo, ¢pero cbdmo puede estimarse
arbitrario que el Ejecutivo decida que tiene
que actuar en forma congruente con los nuevos
pronunciamientos judiciales? Entiendo lo que
usted plantea respecto de la retroactividad,
pero “arbitrario” quiere decir que no hay base
racional. Lo que si1 es racional es que el
Ejecutivo respete los requisitos judiciales.

cVerdad?
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SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Estoy de acuerdo con eso. Creo que esto surge
aqui de la conducta incongruente y del
reconocimiento por el MEM de que no podia
legalmente, esa es su posicidédn contemporanea,
revocar esta licencia, pero después si 1lo hizo
de cualquier forma. La conducta es arbitraria
en el sentido de que cuando uno cumple con
parte de la sentencia judicilial y no con otras
partes, se actla en forma incongruente y
arbitraria, dado que se toma la postura de que
creen que no tienen autoridad segln el derecho
guatemalteco para suspender la licencia porque
estamos solamente autorizados, segun el derecho
guatemalteco, a suspenderla si hay violacidn de
la legislacidn minera o si hay una proclamacidn
de lesividad que no se realizdé. Pero también
tenemos una orden judicial que nos dice que
existe algo que creemos ilegitimo, pero en
realidad cumplen con algunos de los aspectos
pero no con otros. Por ejemplo, las consultas.

Tienen que hacer las consultas para que la
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licencia vuelva a estar vigente y ellos dicen:
no, no lo vamos a hacer. Ellos dicen: wvamos a
esperar durante anos antes de hacer eso porque
tenemos que tener la decisidn definitiva.
PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Entiendo la diferencia en cuanto a que
si la implementacidén de la orden judicial era
algo adecuado o no. Lo gque no entiendo es el
tema de incongruente y arbitrario. Usted, en
cuanto a la incongruencia, dice gque basicamente
el Ejecutivo tratdé de convencer a 1los
tribunales de otra cosa. Usted habla de las
presentaciones del Ejecutivo ante los
tribunales. El Ejecutivo dijo que 1lo que hizo
era correcto, la Corte esta en desacuerdo y
dice que no. No puede haber una incongruencia
fatal, simplemente porque el Ejecutivo perdid
sus argumentos ante la Corte y ahora cumple con
lo que le indica la Corte que tiene que hacer.
Ahi no hay ningun tipo de incongruencia, porque
tienen que cumplir los poderes del Ejecutivo

con las autoridades judiciales.
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SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
No estoy en desacuerdo con eso, Creo que e€so
tiene sentido. Creo gque actuaron de manera
incongruente y también arbitraria en cuanto a
la puesta en practica de todo esto. Y también
porgue no tomaron medidas en contra de sus
propios funcionarios, no realizaron
investigaciones de sus propios funcionarios que
no estaban examinando sus propilios organismos. Y
aqui hubo un aspecto punitivo en cuanto a las -
- y esto tuvo consecuencilias para el inversor.

Entonces, se le dice al MEM ahora que si,
que habia hecho algo, malo pero no corrigid la
situacidn realizando las consultas ni tampoco
hizo nada internamente, no se tomd medida
alguna en contra de sus funcionarios publicos.
Tampoco hubo una investigacidén en el MEM para
ver cbémo habila sucedido esto. Si esto en
realidad no es una nueva ley o una nueva
interpretacidn, que lo es, por qué es que esto
no fue objeto de investigaciones. Ahora,

también de forma selectiva han aplicada esta
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nueva regla y han actuado en forma arbitraria,
injusta e 1ncongruente, porgque no han
suspendido todas las licencilas que otorgaron y
que se confirieron sin haber realizado las
consultas. Lo que han hecho es gque han
tercerizado todo esto. Ellos no realizaron las
consultas, realizaron consultas para Fénix y
para Oxec, pero no han estado brindando
licencias ni realizando consultas y solamente
cuando estas ONG respaldadas por extranjeros y
con amparos contra estas mineras, entonces
obtienen el amparo y después el MEM dice: si,
vamos a suspender la licencia porgque estamos
cumpliendo con la orden judicial. Esta no es
una aplicacidén congruente de la legislacidén. Si
la ley dice que no hay que otorgar licencias y
que aquellas licencias que se han otorgado son
invalidas, todas las licencias tienen que estar
suspendidas. Eso no es lo que han hecho ellos.
Ellos si saben que las licencias que han
suspendido son aquellas que pertenecen a las

mineras extranjeras.
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El sefior Robinson, que ha utilizado la
demandada en este arbitraje como elementos de
fundamentacidén de su argumento, sabemos que
Madre Selva junto con CALAS inicid una protesta
contra Exmingua. Sabemos que contratd a
Robinson para que redactara informes criticando
los EIA de las firmas extranjeras, y los EIA vya
se habian aprobado. Entonces, estas
operaciones ya estaban en curso y, entonces,
tenemos el EIA que se publica antes que se
otorgue la licencia y todo el mundo puede
comentar respecto de eso, pero eso no se hizo.
Entonces, el sefior Robinson fue contratado para
redactar informes que criticaran aquellas EIA
que hablan sido previamente aprobadas, y esa es
la base de las criticas. Pero tenemos las
mismas ONG que han presentado acciones
judiciales en contra de estas mineras y el MEM
dice: bueno, no, ahora tenemos que cumplir.
Este tratamiento o este trato arbitrario e
incongruente implica que no se aplica la ley de

forma igualitaria. Ese tipo de conducta viola
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el trato justo y equitativo.

Esto también lo podemos ver en varios casos.
En Quiborax, por ejemplo, habia varias empresas
que fueron multadas, pero solamente una de las
empresas, la de la demandante, fue objeto de
una determinacidén de violacidn del trato justo
y equitativo. En Feldman contra México tenia
que ver con una cuestidén fiscal, y entonces, se
dijo que habia una cuestidn impositiva en
cuanto al TLCAN, vy algunas empresas fueron
multadas y otras no.

El gobierno no investigd otras empresas que
estaban realizando el mismo tipo de
actividades, ni tampoco las auditd. E1 Tribunal
dijo que segun los hechos del caso, esas
conductas constituian una violacidn al trato
Justo y equitativo.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): Disculpe por la interrupcidn. En
cuanto a la aplicacidn del derecho
internacional, usted esta tratando de que el

Estado sea responsable y tenemos una accidn del
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Poder Judicial y una accidédn del Poder
Ejecutivo.

Entonces, me pregunto cdmo existe la
interaccidn para excusar la accidén del Estado
en general.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): No
se puede excusar la conducta, porque dos cosas
negativas no pueden generar una cosa positiva.
Por supuesto aqul hubo ilegalidad y denegacidn
de justicia, y también grandes violaciones del
trato justo y equitativo. El Gnico motivo por
el cual hemos abordado las reclamaciones de
esta forma es gque cuando 1mpugnamos los actos
del Poder Judicial como violacidén del trato
Justo y equitativo, esto se ve desde el prisma
de la denegacidén de justicia y es lo que hemos
hecho. El1 trato justo y equitativo es un
principio mas amplio que la denegacidn de
justicia. Tenemos varios &érganos del Estado que
actuaron en forma conjunta, en algunos casos
uno hacia una cosa, el otro hacia otra. En

otros casos, ambos actuaban de forma conjunta
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con acciones de seguimiento, pero todo esto
viola el trato justo y equitativo.

No sé si esto le responde la pregunta.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): Si, me es de utilidad. Adelante.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Pasaré al segundo aspecto del trato justo y
equitativo y la violacidn de este criterio, vy
es el hecho de que el MEM no concluyd las
consultas ordenadas por la Corte. Esto viola el
trato justo y equitativo, como dije.

Lo que si es esencialmente importante es que
los hechos no son controvertibles. Y durante
mas de seis afios el MEM no ha concluido sus
consultas. Incluso, en noviembre de 2015, se
realizd el primer amparo provisional otorgado
por la Corte Suprema debido a que habia que
efectuar consultas, pero no se hizo
absolutamente nada hasta junio de este afo
cuando se notifica a Exmingua que van a tomar
la medida de las preconsultas.

Esta demora injustificable e ilegitima
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también viola el trato justo y equitativo. Se
han presentado una serie de excusas que
examinaremos en el contexto de la denegacidn de
justicia y también de trato nacional, es decir,
de la clausula de trato nacional y su
violacidén. Y después examinaremos esas
cuestiones en mas detalle porque tenemos que
ahorrar tiempo, claro, pero el MEM habia
realizado consultas para otros proyectos de
manera mas expedita. Todas las excusas que
plantearon, ninguna de ellas puede decirse que
es justificada y ninguna de ellas justifica
esta larga demora.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Una pregunta: :;este argumento de la
demora tiene que ver con la demora en 1los
procedimientos judiciales y si eso es adecuado
segun un argumento de denegacidn de justicia?
Hay alguna relacidédn muy estrecha entre estos
dos puntos, el ejecutivo dice: “Bueno, mire, el
caso estad tramitandose en los tribunales y no

podemos seguir adelante, tenemos que esperar
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que se determine la apelacidn y que se dicte
sentencia definitiva”.

Usted dice que el ejecutivo deberia haber
comenzado las consultas en 2015, ;no tendria
que haber esperado que la apelacidn quedase ya
tramitada? ¢(Eso es lo que usted plantea? O
usted dice que esta bien esperar hasta que
terminen de determinar las cosas el Poder
Judicial, o esta diciendo usted que el Poder
Judicial tomd demasiado tiempo?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Son ambas cosas. Tenemos el argumento de la
denegacidén de justicia, todo ese plazo del
Poder Judicial fue demasiado largo. Esa demora
no es Jjustificable y esa demora en si
constituye una denegacidén de justicia. Si uno
acepta que el MEM no tenia obligacidén alguna de
iniciar las consultas sino hasta después de que
se terminasen los procedimientos judiciales,
incluso en ese caso existiria denegacidn de
Justicia. Aparte de eso, hay dos aspectos

adicionales. Primero, no aceptamos que ellos
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tenian que esperar por esta orden ejecutoria
definitiva. Hubo muchas demoras en el proceso
judicial que solamente llevd a que se hicieran
determinaciones en octubre de 2021. Bueno, eso
no lo aceptamos, pero las primeras Ordenes
judiciales dijeron que tenian que suspender sus
operaciones, pero no esperaron hasta agotar los
recursos. Entonces, no esperaron a cerrar
Exmingua para después, sino que en 2016 la
cerraron y después dicen que no pueden actuar.
Cuando uno clausura una empresa, eso tiene
serios efectos y consecuencias. Esto expropid
nuestra inversidon. ;Cual hubiese sido el darfio
si hubiesen comenzado las consultas en aquel
momento? Los procedimientos judiciales siguen
adelante y nosotros prevalecemos y las
consultas ya se habian hecho. ;Cual es el dafio
que hubiese habido alli? Pero el dafo nuestro
es muy serio, ellos no han cumplido sus
obligaciones. Se trata de una demora que es
independiente de la demora judicial. Y después

de la orden ejecutoria de octubre de 2021,

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3012
VERSION CORREGIDA

incluso dejando de lado la denegacidn de
justicia, todavia existe allili una demora
inexcusable. Esperaron 7 meses. Dijeron que el
periodo de doce meses comienza en octubre de
2021, eso lo impugnamos, pero tardaron siete
meses para enviar una carta. Esperaron también
después de los escritos posteriores a la
audiencia para que el seflor Pérez enviara la
carta y se realizaran las preconsultas, es
decir, con los preparativos para las consultas,
y €50 no nos da mucho tiempo a nosotros.

Creo que en el segundo escrito de
declaracidén del sefior Pérez, 21, 24 y 25 en
esos parrafos, bueno, en el caso de San Rafael
comenzaron las preconsultas a finales de 2015 y
después dijo que en octubre de 2021 todavia
estaban en la etapa de preconsulta. Escucharon
ustedes ayer que va a tomar cinco a siete meses
mas, ya se han transcurrido los doce meses.
Estamos hablando de tres afios y estan solamente
en la etapa preparatoria segun el sefior Pérez.

Esa es una demora indebida de parte del MEM
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dentro de esta demora mas amplia de caracter
Judicial.

Pasemos ahora a estos casos que también
respaldan el principio planteado. El caso GAMI
muestra nuevamente un Estado que se encontraba
en un programa de nacionalizacidn que estaba
tomando mucho tiempo y no excusas, porque es
dificil hacer esto. Es costoso también. El
cumplimiento de la propia legislacidn puede ser
dificil, pero hay que hacerlo. Esto es lo que
estda haciendo ahora el MEM. El1 MEM dice:
“Bueno, tenemos obligacidén legal de realizar
estas consultas, pero las cosas son muy
complicadas, no tenemos el presupuesto para
hacerlo, tenemos muchos elementos”.
Originalmente recordaran que el MEM dijo que
ellos no sabian exactamente cual era el
organismo que tenla que realizar la consulta,
pero este es un problema autocreado. Los
tribunales habian dicho durante muchos afios que
era preciso tener legislacidn, que el Congreso

legislara para que se sepa quién tiene que
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hacer qué, y el MEM podria haber implementado
normativa para realizar todo esto, pero ahora
no hay ningin sistema. Todo esto es ad hoc, hay
una serie de sentencias judiciales que dicen
ciertas cosas y el MEM se pregunta: “Bueno, ¢y
ahora qué hacemos?”. No saben cémo hacer las
consultas, nadie sabe cbdbmo hacerlo porque no
hay una legislacidén, no existe normativa. Pero
no se pueden esconder detras de eso ahora para
decir que tenemos este sistema que nosotros
mismos creamos y no sabemos cémo se hacen las
cosas, porque no hay directrices. (Cbmo sabran
ustedes quienes los representantes de minera
San Rafael? Ellos dijeron que muchos se
acercaron para ser representantes y “eso no 1o
podemos hacer” dijeron, y les tomd tres afios
para determinar todo esto. Y estan en la etapa
de preconsulta. No pueden decir eso que es
costoso, es dificil, es un problema que ellos
mismos crearon.

En Windstream contra Canada habia una

moratoria de hecho. Se dijo que esto tiene que
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ver con granjas edlicas y tenian que realizar
estudios cientificos, se dijo en aquel caso.
Pero ellos no lo hicieron. Simplemente lo que
hicieron ellos agqul es demorar y demorar. Lo
que sucedid es gque hubo una moratoria de hecho
y el Tribunal dijo no se podia hacer eso, que
no se podia dejar a la gente en este limbo
contractual y juridico y basicamente detener
las actividades. Y ustedes dicen que van a
hacer estudios para implementar normativas para
regir la industria, pero no lo hacen. Es el
mismo tema que estamos viendo aqui nosotros.
Luego, en 1lo gque hace a la suspensidédn de 1la
licencia de exportacidén, el MEM mismo reconocio
que sus proplas acciones eran ilegales cuando
suspendid esa licencia. En el escrito posterior
a la audiencia, la demandada intentd justificar
la suspensidédn. Dicen que ofrecieron el
razonamiento, sin embargo, la resolucidn del
MEM en el 2 del 2016 dice que la resolucidn que
suspende la licencia se deroga del todo o se

revierte del todo porque fue mas alla del
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alcance de la decisidén del Tribunal y de la
autoridad del MEM. O sea, lo revocaron.

Y luego, Guatemala dice: “Lo revocamos, Pero
fue un error inocente”. Si, las agencias pueden
errar, pero no fue un error inocente. Primero,
no se dijo enseguida como alega Guatemala ni
tampoco el momento de la rescisidn de la
decisidn que revoca la licencia. Bueno, no fue
ninguna coincidencia. Al analizar la situacidn
uno ve que la licencia tiene validez de un ano.
Y les tomdé cinco meses después de la
revocatoria para revocar su decisidn. O sea,
para aceptar gque hicieron este error juridico,
que actuaron en forma ilegal y revocan su
resolucidédn un dia después del vencimiento de la
licencia segun sus propios términos.

Esto ha resultado en una privacidn
permanente. Pues obviamente no tuvo ningun
efecto, no mitigaron los dafios al revocar su
decisidn respecto de la licencia y Exmingua
todavia no ha podido conseguir ningun permiso

de exportacidn.

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3017
VERSION CORREGIDA

Ahora voy a pasar a hablar de la situacidn
de Santa Margarita. Aqui la suspensidn de hecho
de esa licencia de exploracidn viola el trato
justo y equitativo, asi como las medidas que
han imposibilitado que Exmingua consigulera una
licencia de explotacidn para esa area.

Ahora, si pasamos a la otra diapositiva, la
licencia estuvo sujeta a una suspensidn de
hecho. La jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad aclara que este requisito
nuevamente 1mpuesto de consultas dirigidas por
el MEM que va a trabajar para suspender las
licencias validamente concedido se aplica a las
licencias tanto de exploracidn como de
explotacidédn. De nuevo, (por qué cualquiera
gastaria dinero, tiempo y esfuerzo en la
exploracidédn si no tuviera ninguna confianza
razonable de que i1ban a poder convertir esa
licencia de exploracidn en una de explotaciodon?
Y eso no puede darse como resultado de las
varias medidas adoptadas por Guatemala. El

primer conjunto de estas medidas que voy a
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tratar en el contexto de la plena proteccidn y
seguridad es el hecho de que Exmingua no pudo
completar los estudios sociales para su estudio
de 1mpacto ambiental como resultado de las
protestas y los bloqueos, y esto se verifico
con las pruebas contemporaneas. Sin embargo,
Guatemala no tomd accidn para proteger la
inversidén al remover esas protestas y bloqueos
y no tomdé ninguna otra accidn, por ejemplo, en
ampliar el plazo para la presentacidn de
estudio de impacto ambiental, lo cual es una
violacidén del trato justo y equitativo y en
frente a las solicitudes de lo hecho -- o sea,
frente a la solicitud de Exmingua de postergar
la presentacidén de su EIA por la incapacidad de
realizar los estudios sociales, el MEM insistid
en que no se iba a otorgar y que no habia
ninguna prdérroga. Es parecido en el caso de
Copper Mesa, por ejemplo, donde el Tribunal
determindé que hubo una violacidén de trato justo
y equitativo cuando el Estado hizo imposible,

en lo juridico como en lo factico, que la
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demandante completara los estudios de impacto
ambiental. Fue irrazonable y no les ayudd, sino
que empeord la situacidn, pues no tomaron en
cuenta su situacion.

En todo caso, como ya hemos indicado, aun si
lo hubieran podido hacer, aunque no hubiera
protestas ni bloqueos, no habria importado,
pues aun si hubieran presentado el estudio de
impacto ambiental con los estudios sociales
completos, el MEM ahora ha dicho -- y el
viceministro Pérez en su testimonio ha
confirmado que no va a emitir una licencia
hasta que el MEM realice las consultas. Y como
declard el sefior Kappes en la audiencia, eso
significa para él y es correcto que legalmente
quizas han perdido Santa Margarita, no tienen
ninguna perspectiva razonable de obtener esa
licencia y, de nuevo, es por esta demora
excesiva en la realizacidn de las consultas en
relacidn con una licencia preexistente.

Finalmente, voy a pasar a las otras medidas

adoptadas por Guatemala que violan el trato
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Justo y equitativo. Yo ya he hablado de 1la
incautacion durante cinco afios de los
concentrados de Exmingua, lo cual viold las
protecciones constitucionales en relacidn con
el derecho a la propiedad, como explicd el
profesor Fuentes.

Ademas, fue muy claro por los extractos que
yo mostré y que el Tribunal conoce muy bien y
que he citado antes en los casos judiciales.
Bueno, el concentrado fue incautado en el 20160,
fue asegurado en el 2016. Tomd cinco afios
después de multiples postergaciones que se
realizara la audiencia en marzo del 21. Y ahi
se liberd6 el concentrado. Es la audiencia donde
la fiscalia admite que han actuado de manera
ilegal al retener el concentrado, gque es un
abuso de autoridad. Dicen no podemos inventar
acciones, hemos investigado durante afos, no
hay nada aqui. La Corte dice todas las
investigaciones necesarias se han realizado ya
Yy es una cita de la decisidén del Tribunal

cuando liberan el concentrado. Sin embargo,

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3021
VERSION CORREGIDA

Aguilar, el fiscal, declard en la audiencia
principal que los procesos de investigacidn
penal en contra de Exmingua y sus propietarios
o empleados contintan, asi que a pesar de eso
aparentemente estan llevando adelante estas
investigaciones penales por cosas que no tienen
ningun mérito. Es una violacidén del trato justo
y equitativo.

Luego, en cuanto a la cuestidn del permiso
de construccidn, ahi Exmingua consiguid un
permiso valido de construccidén en 2011. Esto 1o
mostramos en las actas de las reuniones que
pagamos por el permiso, se reconocid 1la
recepcidn del permiso. Sin embargo, lo que
tenemos ahora son diez afios después, en el 2021
durante este arbitraje, Guatemala presenta un
caso penal en relacidn con este permiso de
construccidén. Y este procedimiento penal carece
de fundamento. Tienen testimonio que dice que
la firma en el permiso de construccidn es una
firma falsificada. Como escuchamos en la

audiencia principal, el exalcalde del
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municipio, quien firmdé el principio de

construccidédn y esta declaracidén en el 2021,
mientras ya estaba pendiente este arbitraje,
diciendo no lo habia firmado. El se negd a
enviar las firmas a la agencilia estatal de ese
perito en materia de caligrafia para su
analisis y eso dice algo. Parece que son muy
parecidos, pero el hecho de que no lo hiciera,
como dice Fuentes, es muy preocupante, pues no
estan dispuestos a brindar una evidencia clara
en cuanto a si es la persona que lo firmd. Es
un exalcalde. Le llaman a la fiscalia 10 afios
después de otorgado este permiso y se le pide
firmar una declaracidén y dice: “No, no 1o
firmé”. Sin embargo, las muestras de caligrafia
ni se toman, él no acepta que un perito los
analice. Y eso subraya la falta de fundamento
de este argumento que para Guatemala esta en el
meollo de su defensa.

Estan alegando, como saben, que toda nuestra
reclamacidén deberia desestimarse por

ilegalidad. Como su proposicidn legal no tiene
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sentido, no tiene nada que ver con la
ilegalidad en la realizacidén de la inversiodn,
pero sobre el fondo no solo es una defensa de
ilegalidad, sino gque es una violacidon. De
hecho, en relacidn con esto, no solo presentan
un caso penal, sino que estan implicando o
haciendo involucrar a exempleados de Exmingua -
son exempleados porgque hay muy poco personal-
para que declaren ante la fiscalia en julio de
2021 su pena de detencidn. Eso es una violacidn
de trato justo y equitativo. No pudieron
explicar nada de esto, no pudieron explicar el
interés repentino en este permiso de
construccidn, las inspecciones ambientales que
realizaron en septiembre de 2021. Vemos aqui
que hay una carta interna entre la divisidn de
gerencia ambiental del MARN al departamento
juridico solicitando un informe detallado sobre
el monitoreo ambiental y que esto, de acuerdo
con una reunidén que tuvieron sobre este
arbitraje, dicen: prepare este informe, por

favor. Y luego el MARN emite el informe y se
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les dice que hay que identificar 1los
incumplimientos que persisten.

Entramos en esto en detalle en la audiencia,
en nuestros escritos y el incumplimiento que
encontraron era que el Tylenol o el Advil se
habia vencido en un lugar donde ya se habia
estado cinco afios antes y también querian
presentar un testigo acerca de los
acontecimientos después del 2021. Liquez
declard y ella reconocid por primera vez al
declarar que, a pesar del hecho de que estamos
planteando o proponiendo un funcionario
publico, ella no es funcionaria publica y ella
dice: “Yo no puedo hablar de esto. No he
hablado de los acontecimientos después de junio
de 2021 en mi declaracidn y no puedo declarar
al respecto porque apenas conocla estos
acontecimientos cuando lel sus documentos. No
pude dictaminar respecto de lo que compete a
agencias con las que no tengo relacidn, o sea,
no han presentado ninguna explicacidén ni

justificacidén, a pesar de haber creado una
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situacidén muy complicada antes de la audiencia,
proponiendo un nuevo testigo, que otra persona
declarara, cuando nadie ha presentado ninguna
explicacidén clara. Es una clara violacidn de
trato justo y equitativo y otros casos que han
de tener algo que estas investigaciones e
inspecclones y enjulciamiento abusivos violan
el trato justo y equitativo”.

Con esto, podemos tomar un descanso, un
receso O vVoy a pasar la palabra al doctor
Llano, quien va a hablar de denegacidn de
Justicia.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés) : Bueno. Tomemos un receso de 5 minutos
y después pasamos al doctor Llano.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Quisiera verificar los tiempos.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): ;Por gqué no tomamos el receso primero?
Y después le informaremos al respecto.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Muy bien. Gracias.
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(Pausa para el café.)

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Si estan listos, podemos reanudar.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Gracias. Buenos dias y buenas tardes, miembros
del Tribunal.

Yo voy a hablar de la denegacidén de justicia
de parte de Guatemala frente a los
inversionistas y su inversidon. Y eso incluye
incumplimientos de los derechos sustantivos y
procesales de debido proceso de 1los
demandantes.

No veo las diapositivas en pantalla.

(Pausa.)

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Vamos a empezar con las violaciones sustantivas
de debido proceso al debido proceso sustantivo
de la demandada.

Los tribunales de Guatemala violaron 1los
derechos sustantivos de debido proceso de tres
maneras: aplicaron nuevos estandares frente al

169 de la OIT en forma retroactiva, no
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consideraron los derechos adquiridos de
Exmingua, violando los principios de confianza
razonable y expectativas legitimas, y
discriminaron en contra de Exmingua al imponer
reglas mas onerosas que las requeridas en las
consultas de acuerdo con la OIT.

Vamos a revisar estos. Primero, Guatemala
aplicé en forma retroactiva nuevos criterios
respecto de la OIT 169 e hizo caso omiso de que
Exmingua se habia basado en los precedentes.

El principio pertinente es el principio de
la no retroactividad. Como explica el profesor
Fuentes, el derecho no puede tener efectos
retroactivos y tampoco puede modificar los
derechos adquiridos. El profesor Fuentes citd
las disposiciones pertinentes de Guatemala
respecto de este principio fundamental. E1
concluyd6 que la Corte modificd los derechos
adquiridos de Exmingua por medio de la
aplicacidn retroactiva de una nueva
reglamentacidén que era imprevisible para

Exmingua. Ahora vamos a ver cbédmo esto sucedid.
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El perito juridico de Guatemala, el profesor
Richter, sugiridé que no hubo ninguna aplicacidn
retroactiva en este caso porque el convenio de
la OIT ya habia entrado en vigor cuando
Exmingua obtuvo su licencia de explotacidn para
el proyecto Progreso VII. El dice no fue
retroactiva, entrd en vigor en el afio 97 y se
aplicé a Exmingua en el 2015. Mas de dieciocho
afilos habian transcurrido desde su entrada en
vigor. Pero Richter errdé aqui en 1lo
fundamental.

La pregunta no es si el convenio de la OIT
estaba vigente, sino la manera en que Guatemala
habia aplicada e implementado el convenio,
incluyendo en la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad. Y como vamos a ver,
Guatemala modificd en forma fundamental las
reglas del juego en ese sentido y lo hizo de
manera retroactiva. Y el profesor Richter
admitid que era asi.

Para poder apreciar la magnitud de este

cambio retroactivo en las reglas del juego, es
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necesario revisar el estado del derecho sobre
las consultas cuando Exmingua obtuvo su
licencia de explotacidén en el 2011 vy, luego,
hay que comparar eso con la situacidn del
derecho cuando fue diseriado y remoldeado por la
Corte de Constitucionalidad a partir del 2015.
Hay tres elementos claves en esta
comparacidédn. Primero, el Convenio 169 no
prescribid la forma en que debian llevarse a
cabo las consultas. Segundo, la normativa
guatemalteca en el momento de otorgada la
licencia de Exmingua no llendé esta brecha vy
reconocidé que hacia falta mas desarrollo sobre
todo en el frente legislativo. Y, tercero, esta
jurisprudencia y esta normativa también
especificaba que, en el interino, mientras que
seguian pendiente estas brechas legislativas,
debian llevarse a cabo consultas y cito aquil en
el caso Sipacapa de la Corte de
Constitucionalidad del 2007 por cualquiera
método de consulta que permite la recoleccidn

fiel de las opiniones de los miembros de la
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poblacidn.

Ahora, vamos a repasar cada uno de estos
tres puntos.

Tal como he serialado, el primer aspecto
tiene que ver con el contenido del convenio de
la OIT. El convenio no prescribidé la manera en
que debian llevarse a cabo las consultas. Esto
no es solamente una cuestidn de derecho
guatemalteco, sino que el texto del convenio
hace clara la necesidad de reglamentacidn por
parte de cada Estado parte.

Sobre todo, estas disposiciones hacen
referencia a los procedimientos apropiados y -
cito- “de manera apropiada las circunstancias o
estableciendo los medios por los cuales los
pueblos en cuestidn pueden participar
libremente y establecen que las medidas a
adoptarse deberian de implementarse de manera
flexible tomando en cuenta las condiciones de
cada pails.” Fin de cita. Por lo tanto, el
convenio da deferencia a cada Estado respecto

de la forma adecuada de aplicar e implementar
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sus disposiciones, 1ncluso en lo relacionado
con las consultas y sus procedimientos.

El profesor Richter en sus informes y en su
testimonio planted que el convenio de la OIT es
de aplicacidén directa; pero no es asi. Esta
claro. Y en la jurisprudencia contemporanea de
la Corte de Constitucionalidad, con 1la
solicitud de Exmingua de su licencia de
explotacidén, reflejd este hecho evidente. Como
dijo en Sipacapa y Rio Hondo II, la Corte -son
casos de 2007 y 2008-, y cito: “E1l derecho de
los pueblos en cuestidn al hacer la consulta no
se pueden cuestionar. Sin embargo, esta Corte
aprecia que estos articulos del convenio de la
OIT no son precisos en cuanto al procedimiento
adecuado que las instituciones respectivas
tienen que llevar a cabo para dar significado a
ese derecho.”

El profesor Richter en el
contrainterrogatorio vio estos pasajes de
precedentes de la Corte de Constitucionalidad y

admitidé que la Corte cambid su postura afios
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después. Dijo: “Si, claramente estoy en

desacuerdo con la opinidn de la Corte de
entonces.” Y luego agregd que la Corte de
Constitucionalidad misma cambid su
Jurisprudencia sobre la base de este caso
especifico. El nunca lo habia dicho en su
informe ni en su directo; incluso dijo que no
habia ni considerado estos pasajes. Por ello,
en la primera parte del analisis, que es el
concepto de Guatemala sobre si esta sentencia
es autojuzgante, tenemos un cambio. Y el
profesor Richter reconoce este cambio. Dice que
no esta de acuerdo con las decisiones
anteriores de la Corte; pero esto es
irrelevante. Lo que importa es si la
(aplicacidn) retroactiva de normas nuevas a 1os
derechos adquiridos existentes de Exmingua.

En segundo lugar, la regulacidén guatemalteca
no subsandé la brecha y también exigid del apoyo
legislativo.

Segin se dice, en 2007, la Corte de

Constitucionalidad dijo que 1lo establecido en
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el Convenio 169 debe tener los marcos juridicos
adecuados. De hecho, la Corte instd al
Congreso a legislar -y aqui cito-: “A cdémo
dicho procedimiento de consulta debe llevarse
adelante, quién debe ser el 6érgano que los
convoca y quién debe participar y en qué
momento se debe realizar y los resultados
obtenidos.”

Cabe observar que la Corte no construyd
judicialmente las reglas que eran del ambito
del 6rgano legislativo. La Corte no legislo,
sino que reconocid la brecha y la necesidad de
subsanarla.

Por definicidn, Exmingua no podria haber
previsto plenamente cbdmo se subsanaria esta
brecha a futuro. Solamente, se preveria que
debia actuar de acuerdo con el reglamento y las
leyes que existian en ese momento, gque por
supuesto es 1o que hizo Exmingua.

Y el profesor Richter volvid a su
desavenencia por defecto en lo que hace a

decisiones anteriores. Se le preguntd:

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3034
VERSION CORREGIDA

“Profesor, el motivo por el cual la Corte
expidid esta apelacidn al Congreso fue para dar
vigor al derecho a la consulta. ¢Verdad?”
Respuesta: “Esa es la interpretacidn de la
Corte y de la sentencia; pero obviamente yo no
estoy de acuerdo.”

Una vez mas, no tiene gque ver con que si
estd o no el sefior Richter de acuerdo o no con
sentencias anteriores. Puede ser un comentario
académico interesante. Pero la realidad
innegable es que las sentencias previas son 1lo
que son y ese era el Estado de la ley cuando
Exmingua solicitdé y obtuvo su licencia de
explotacidén. Y este es el Unico parametro
pertinente para determinar si una aplicacidn
posterior y subsiguiente de la ley es injusta
para los clientes y constituye una denegacidn
de justicia.

El tercer aspecto de nuestra comparacidn
tiene que ver con la manera en la cual el
derecho guatemalteco regld las consultas a 1la

espera de los acontecimientos legislativos,
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incluso cuando Exmingua obtuvo su licencia de
explotacidén. Y las autoridades contemporaneas,
la doctrina contemporanea también es clara.

En 2007 Guatemala inform6 al Comité de
expertos sobre la aplicacidn de 1las
convenciones CEACR que: hasta que la carta
sobre la participacidédn y la consulta de los
pueblos indigenas quede aprobada, la maquinaria
de consultas se aplica.

Y Guatemala especificamente hizo referencia
a la ley COCODE, donde alli se establece este
mecanismo. De acuerdo con el articulo 26, si
bien la ley que regla la consulta de 1los
pueblos indigenas esta siendo expedida, las
consultas se pueden mantener a través de los
representantes en los consejos de desarrollo.

Para dejarlo claro, no se trataba de una ley
provisional sino de la ley. Y no hay
desavenencia al respecto y es la ley que estaba
en vigor cuando Exmingua solicitd y obtuvo su
licencia de explotacidédn. La ley de COCODE

incluso sigue en vigor a la fecha.
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Por su parte, el profesor Richter de manera

obstinada no aceptd que el informe de CEACR
reflejaba las afirmaciones de Guatemala ante
este Comité -como lo pueden ver una y otra vez
en palabras del doctor Richter-, y esto no es
una postura neutral o increible. De hecho,
estd muy cerca de 1lo que han dicho los peritos
juridicos con el tiempo.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés)
Perddn por esta interrupcidn. No creo que su
postura sea que la demandante tiene derecho a
la estabilizacidéon completa en el sentido aqui
en que los cambios posteriores a la ley podrian
tener un impacto en los derechos de los
inversionistas. Entonces, ;su postura es que
la aplicacidén retroactiva de la ley es asi algo
que extingue los derechos, lo cual seria un
quebrantamiento de derecho internacional, o es
una nueva norma gue impone una condicidn
adicional al ejercicio de la ley actual?

Preveo que usted dira que, bueno, esto

representa el derecho que rige. Pero hay una

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3037
VERSION CORREGIDA

diferencia. ¢Verdad?

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Bueno, la diferencia es entre lo que estd bien
y 1lo que esta mal bajo el derecho internacional
y tiene que ver con la regla futura.

Yo vivo en México. Como usted sabréa, estamos
viendo diferentes cambios en el sector
energético, donde se estan imponiendo nuevas
condiciones a los contratos o también poderes
de auditoria del gobierno, etcétera. Estos
reglamentos a futuro tal vez no se apliquen a
concesionarios o tenedores -- perddn, se
podrian aplicar, pero no extinguen un contrato
O un derecho de propiedad actual que fue
concedido segln una regla anterior valida.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Yo creo que usted esta hablando aqui de la
conclusidén de que la nueva interpretaciodon del
convenio de la OIT extingue su licencia para la
explotaciodn.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):

Claro, si Exmingua recibiese una nueva licencia

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3038
VERSION CORREGIDA

para alguna otra propiedad en Guatemala segun
un nuevo precedente, regla o lo que fuese,
estas nuevas reglas y normas, por supuesto
serian las de aplicaciodn.

Pero ahora la historia tiene que ver con dar
un paso atras y ver qué es lo que ocurrid, qué
es lo que estuvo mal cuando los precedentes y
todo decia: “Todo lo que usted estd haciendo
esta bien.”

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Pero para dejarlo en claro, usted nos esta
pidiendo que tomemos una decisidn sobre la
extincién o no de la licencia de explotaciédn.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Claramente, esta siendo perjudicada.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Yo le estoy preguntando si estd extinguida, si
usted incorpora algo a su uso, algo mas
oneroso. Si esto es perjudicial. Pero,
claramente, nuevos proyectos pueden imponer una
carga adicional. Pero lo que yo le estoy

preguntando si es fundamental gque nosotros
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concluyamos que se ha extinguida.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés): Si,
claro que si. Y en lo que hace a su punto
anterior y la estabilizacidn, yo creo que esto
abre una puerta diferente y no es lo que
estaban diciendo las demandantes, que las leyes
no pueden cambiar o que las reglas no pueden
cambiar.

Una vez mas, el factor determinante aqui es
la retroactividad, no un argumento que tenga
que ver con la estabilizacidén absoluta de 1las
leyes y los precedentes para siempre.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Pero creo que usted acepta que la
retroactividad guarda relacidén con la extincidn
de los derechos.

Si yo hubiese comprado tierra hace veinte
afilos, la reglamentacidn onerosa impuesta seria
muy diferente a la de mafiana. Claro que si.
Entonces, las cosas cambian en el entorno
regulatorio.

Pero si entra en juego una nueva
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reglamentacidén, esto me priva a mi de la

aplicacidén de otro derecho -- de otra ley sobre
la tierra. ¢Correcto?
SENOR LLANO (Interpretado del inglés): Si.

Entonces, el profesor Richter habla de esta
incredulidad que es totalmente inaceptable
porque Guatemala establece una postura similar
no solamente ante el Comité de la OIT, sino
también en diferentes casos ante la Comisidn de
Derechos Humanos.

En uno de estos casos, que era sobre el
proyecto Fénix del que hablamos ayer con el
sefior Pérez, Guatemala dijo que la invitacidén a
presentar comentarios en el contexto de la
expedicidn de una licencia minera constituye un
mecanismo para ofrecer informacidén anterior de
manera que todos puedan oponerse si asi 1lo
creen necesario.

Guatemala concluyd® que el inversionista
cumplid los requisitos para conceder 1la
licencia. Esa era la postura de Guatemala en

una presentacidn ante un valorado 6rgano
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internacional. Pero ahora Guatemala exculpa a
las demandantes en un caso en el cual la
postura fue diferente en otro momento.

Y a manera de justificacidén, el profesor
Richter dijo que la postura de Guatemala sobre
los érganos internacionales cambid seglin la
conveniencilia y los intereses. Y dijo que, al
cambiar los gobiernos, se modifican las
posturas, por lo general sobre la base de 1la
conveniencia para el gobierno en el poder.

También dijo que las presidencias, 1los
gobiernos, cambian de opinidn segun los
intereses que defienden y esto cambia de un mes
al otro, de un dia al otro, de una semana a la
otra. Y este es el motivo por el cual 1los
goblernos tienen posturas diferentes o
expresiones oficiales diferentes.

Miembros del Tribunal, ustedes tienen para
su consideracidn a representantes de un
gobierno de Guatemala y deben
responsabilizarlos. Su defensa no puede ser --

y ninguin Tribunal internacional puede aceptar
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algo como que vamos a decir lo gue nos conviene
en el momento. La congruencia es esencial en el
derecho internacional y en el arbitraje
internacional la incongruencia es sindénimo de
injusticia y denegacidén de Jjusticia y eso es 1o
que ocurrid en este caso.

Y ocurrid porque la ley cambid y cambid con
aplicacidén retroactiva y privd a la demandante
del derecho, extinguid esos derechos, en
realidad.

El profesor Richter reconocid que en 2015 1la
Corte de Constitucionalidad cambid
drasticamente su opinidén sobre las consultas en
torno al convenio de la OIT, y vemos aquil tres
aspectos centrales de este cambio: un cambio en
la interpretacidédn del convenio de la OIT,
cambio en la comprensidn y el concepto de tener
nuevos acontecimientos legislativos, y lo que
es mas importante en las reglas de aplicacidn
para las consultas mismas.

Y no se equivoquen, miembros del Tribunal,

la Corte realizd este cambio con efecto
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retroactivo. Exmingua habia obtenido 1la
licencia segun determinadas leyes y cuando afios
después se culpd a Exmingua por algunos
incumplimientos e interrumpidé la licencia
durante mas de seis afios, y seguimos contando
alli basicamente aplicaron nuevas reglas
formuladas por las cortes y esto nos perjudicd
y privdé a la demandante de sus derechos.
Entonces, estas no eran reglas a futuro.

En cambio, las cortes asi infringieron en un
derecho existente, en una licencia existente y
dijeron: “Bueno, ustedes -- ellos no tenian
motivo para saber -- si bien ellos no tenian
motivo para saber que esto estaba mal, ahora
deben sufrir las consecuencias de una
responsabilidad, de una culpa desconocida. La
denegacidén de justicia por definicidn.”

Y aqul en este caso no hay estatuto todavia
en Guatemala que reglamente las consultas. Y
hemos hablado con el sefior Pérez ayer en
detalle sobre efectos de acciones y desafios o

impugnaciones colaterales y él1 dijo que no
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tenia dudas de que alguien tal vez desee
impugnar gque las consultas de Exmingua habian
terminado.

Esta es la culpa de la Corte, no del
solicitante, dado que crearon reglas nuevas
ambiguas, las aplicaron de manera retroactiva y
dejaron asi amplias oportunidades para litigio
en su pseudalegislaciédn.

Y también tenemos ahora que los tribunales
no consideraron los derechos de la demandante
teniendo en cuenta las expectativas legitimas vy
la confianza.

Segun lo dijo el profesor Fuentes, la Corte
de Constitucionalidad no observd el principio
de expectativa legitima o de proporcionalidad
al ignorar el impacto provocado a Exmingua,
quien era un tercero de buena fe en el proceso
de amparo, quebrando el principio de
proporcionalidad, dado que 1limitd los derechos
adquiridos de Exmingua de manera excesiva O
exagerada sin justificacidn objetiva y

razonable. Tampoco sopesd que la obligacidn de
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llevar adelante consulta era atribuible al
Estado y no a Exmingua. Y en Ultimo de los
casos, como tercero de buena fe, llevaria el
impacto oneroso de estas -- de la suspensidn de
las actividades. Y no solamente es el profesor
Fuentes el que esta diciendo que el derecho
ordena respeto a los derechos adquiridos
legitimamente. También se reconoce que las
consultas no pueden afectar los derechos
adquiridos de manera legitima. Por ejemplo, en
2008 se establecid en sentencia de Rio Hondo II
que los efectos de los resultados de 1la
consulta no pueden tener el alcance previsto
sin la naturaleza de un proceso asesor; Yy aqui
estd siendo hincapié en la electricidad vy la
explotacidén de recursos naturales; es nuestro
caso. Y esto es lo que hicieron los tribunales
de Guatemala afios después de haber obtenido su
licencia de manera legal.

Y las cortes decidieron ni siquiera
considerar los derechos constitucionales de

Exmingua o sopesarlos en contra de las medidas
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extraordinarias que tomaron. Esta fue una

accidédn, accidn judicial especificamente para
Exmingua y el proyecto de Exmingua. Y la Corte
no considerd los derechos de Exmingua de
ninguna manera. No hubo aqui decisidn de que
hubo alguna ilicitud por parte de Exmingua, no
se decidid que los precedentes y la doctrina
anterior fuese nula o de nulidad absoluta.

La Corte basicamente dijo que no estaba
satisfecha con el estado de la legislacidn en
este tema, con lo cual procedid por si misma a
legislar y luego aplicar las reglas de manera
al revés. Y esta es la definicidn misma de
retroactividad indebida.

El profesor Richter admitidé que la Corte de
Constitucionalidad ni sigquiera menciond el
derecho consagrado en la Constitucidn que tenia
Exmingua a la industria y el comercio. También
confirmé que la Corte habia puesto en peligro
los derechos de Exmingua.

Para dejarlo claro, este no es un caso en el

cual una Corte errd al aplicar indebidamente el
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derecho o ignorar un precedente clave. Estas
dos serian deficiencias atroces en un dictamen
de un Tribunal. Pero esto es mucho peor porque
la Corte de Constitucionalidad, la Corte de
Constitucionalidad no se expidid sobre las
disposiciones constitucionales que fueron
presentadas debidamente por Exmingua.

Uno de los jueces del caso Exmingua observd
esto en su opinidn disidente y ella escribid
aqui, y cito: “Que al decidir suspender las
actividades de explotacidn minera en el proceso
de consulta, la Corte afectd los derechos a la
propiedad, libertad de industria y libertad al
comercio de Progreso VII Derivada.” La Corte
de Constitucionalidad no analizd ni considerd
los derechos de Exmingua, y esto también es una
denegacidén de justicia por definicidn.

Una tercera violacidén de los derechos
sustantivos, procesales sustantivos, son
producto de la discriminacidn de Guatemala en
contra de Exmingua al exponer —-- 1imponer reglas

mas onerosas.
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En este caso, incluida la Corte de
Constitucionalidad, no hubo suspensidén de la
licencia en otros casos, pero si en el de
Exmingua.

El profesor Richter también sugiere
diferentes justificaciones ex post para estas
diferencias que la Corte misma no articuld. En
cambio, la Corte simplemente estaba legislando,
como lo hizo en estos diferentes casos.

Otra forma de discriminacidédn surgid del
hecho que la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala impuso reglas mas onerosas en
relacidén con Exmingua para lograr el
levantamiento de la suspensidén de la licencia.
Asi, en el caso de Minera San Rafael, la Corte
dictamindé que la entidad minera reanudara sus
actividades de inmediato tras finalizar el
proceso de consulta de inmediato. Pero en el
caso de Exmingua, la Corte dictamind que tras
finalizar el proceso de consulta y siempre que
el desarrollo del proyecto se determine que no

pone en amenaza la existencia de los pueblos
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indigenas que residen en su area de influencia,
entonces, la empresa minera debe estar en
condiciones de reanudar sus actividades.

No hay principio basado en la ley que pueda
diferencilar entre Exmingua y San Rafael. Es
arbitrariedad, pero es otro buen ejemplo de
estos principios vagos inventados por la Corte
que le abren la puerta a todo tipo de litigios.

El sefior Pérez dijo ayer gque no se necesita
ninguna intervencidén adicional a nivel judicial
una vez gque se termine con las consultas con
Exmingua.

Pero fijense en la norma que tienen aquil en
la pagina y preguntense, miembros del Tribunal,
si ustedes consideran que seguramente no habra
litigio que sea presentado por la Corte misma
en lo que hace a si el proyecto de Exmingua no
amenaz6 la existencia de los pueblos indigenas
sin 1mportar lo que esto signifique.

Siguiente diapositiva. Y ahora pasamos a la
segunda serie de acciones que constituyen

denegacidén de justicia por Guatemala, y esto
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tiene que ver con quebrantamientos del debido
proceso. Como pueden ver en pantalla, hay
cuarenta acciones al respecto y Guatemala
reescribid las leyes —-- perddn, hay cuatro
reglas centrales aqui, no cuarenta; cuatro. Y
volvieron a escribir las reglas en lo que hace
al agotamiento de recursos, en lo que hace a la
presentacidédn de consultas segun la OIT vy
también demoraron en exceso la expedicidn de
una decisidn definitiva en el caso de Exmingua.
Guatemala volvidé a inventar las reglas sobre
el periodo de prescripcidédn. E1 doctor Richter
confirmé que las acciones de amparo pueden ser
iniciadas siempre y cuando no se subsane la
omisidn.
A ver, quiere decilir gque una demandante puede
estar totalmente al tanto de la supuesta
omisidén en este caso, la supuesta falta de

consulta sobre la convencidén, el convenio de 1la

OIT, pero aun asi no cumplen -- no empieza a
correr el limite para presentar el caso. Nunca
empieza a correr este plazo. Esta
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reformulaciédn imaginativa de la ley ayuda asi a
CALAS, que es una organizacidn que ni siquiera
representa los derechos de los pueblos
indigenas a que siga en su tarea contra la
mineria. Tiene esto efectos de larga data y
quiere decir que también la Corte ha eliminado
todos los derechos de aquellas personas que
eran tenedoras de estos derechos mineros,
independientemente del conocimiento que pueda
existir en este momento sobre estos hechos y
omisiones.

Piensen en las acciones que nosotros
analizamos ayer con el sefilor Pérez y las
decenas de comunidades que siguen todavia
teniendo sus diferencias y pueden seguir
durante los prdoximos 100 afios litigando sus
casos, segun estas normas de los tribunales. De
hecho, estas normas judiciales eliminarian el
periodo de prescripcidn totalmente. La Corte
dijo gque las omisiones son diferentes cuando se
habla del Estado porgque aqul presentan un dafio

perpetuo. Las acciones del Estado en
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quebrantamiento de ley también estan creando un

perjuicio continuo, simplemente preguntenle a
Exmingua y a las demandantes.

Y para dejar totalmente en claro el caracter
caprichoso de estas normas, se dijo que la
prescripcidén solamente se aplica a las
consultas de la OIT. Ademas, para poder
encontrar legitimidad para CALAS, la Corte de
Constitucionalidad presentd un nuevo documento
para que las ONG puedan presentar acciones
cuando supuestamente no representan a 1los
supuestos grupos que sufrieron el darfo.

El profesor Richter en la ultima audiencia
alegd o habld de ejemplos de acciones de estas
organizaciones o grupos que fueron todas
ratificadas por la Corte, pero este precedente
va mas alla de esto, porque en este caso las
organizaciones incluian a personas que
supuestamente estaban afectadas: sindicatos,
entidades educativas, personas con discapacidad
Yy, Ppor supuesto, pueblos indigenas. Esto no es

asl en este caso.
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CALAS ni siquiera parece haber estado en
contacto con pueblos indigenas sobre el
proyecto de Exmingua. CALAS estuvo tan alejado
de los pueblos indigenas, que la Corte tuvo que
articular un nuevo estandar segun el cual
cualquiera podria presentar un reclamo en su
nombre. Y esto solamente para consultas segun
el Convenio de la OIT. Este tipo de reglas
adaptadas para responder a demandantes
especificos es denegacidn de justicia para
Exmingua y para las demandantes.

Pero no me crean, no hace falta que me
crean. Incluso el sefior Pérez reconocid en su
escrito que CALAS no es una organizacidn
representada aqul para estos fines. En su
segunda declaracidn observd que CALAS habia
solicitado para participar en el proceso de
consulta de CGN y, claramente, la parte recibid
la legitimidad -- fue legitimada para presentar
el amparo, pero no la parte para la cual tenia
el derecho de consulta que no fue

reestablecido, dado que no representa al pueblo
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indigena Maya Kagchiquel.

Qué manera de culpar a la Corte. Aqui dice
que 1independiente de los inventos que aplicase
la Corte a CALAS, CALAS no tenia representacidn
asi de los pueblos indigenas y el sefior Pérez
confirmé ayer que el MEM no incluyd a
diferentes grupos en las consultas meramente
porgue no representaban a la poblacidn
Kagchiquel.

Piensen en esto. Estos son pueblos indigenas
que se les niega 1o que es ser un grupo
representado seguin las consultas para el
Convenio de la OIT. La Corte presentaria --
permitiria a cualquier ONG que no tiene
contacto con los pueblos indigenas, actuar en
estos proyectos completos. Pero hay mas. La
Corte de Constitucionalidad también reescribid
la regla sobre el agotamiento de los recursos e
ignord la oportunidad para impugnar durante el
proceso de licenciamiento, y alli supuestamente
no habia oportunidad para que las demandantes

impugnen la expedicidén de la licencia minera y
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asi no hay manera de que se puedan agotar los
recursos. Esto esta mal.

Como lo pueden ver en la referencia, en la
ley mediocambiental y en la ley minera, se
disponen oportunidades para la observacidn,
incluso para la presentacidédn de objeciones,
pero la Corte no pudo aplicar esto bien porque
CALAS simplemente queria impugnar las licencias
anos después de los hechos. Entonces, la Corte
meramente cita estos estatutos de denegacidn de
justicia una vez mas.

Finalmente, la Corte de Constitucionalidad
demord su decisidn en el caso de Exmingua y el
cuadro aqui en pantalla muestra cuatro casos
comparables: CGN, San Rafael, Oxec y Exmingua,
y compara para cada uno de los casos el momento
de expedicidén del Tribunal de menor instancia vy
también la decisidén de la Corte Suprema en la
expedicidn de la UGltima decisidn definitiva de
la Corte de Constitucionalidad. Ustedes pueden
ver que aqui Exmingua se destaca porque es el

que llevd tres veces mas su —-—- para ser
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resuelto, no hay justificacidn para esta
demora. La justicia demorada es justicia
denegada.

Aquil a la derecha vemos que se siguid con
las solicitudes espurias de clasificacidn por
parte del MARN, otro afo de demoras por la
Corte y también demoras en la carta de
ejecucidén al MEM. Guatemala no tiene presiodn
alguna para remediar estas cuestiones y tampoco
para pronunciarse. Exmingua y las demandantes
son las que cargan con la extrema carga de la
demora.

El Tribunal ahora debe percibir esta
injusticia colectiva de los actos de los
tribunales guatemaltecos y del Estado de
Guatemala. Estos son incumplimientos del
Tratado y especificamente constituyen una
denegacidén de justicia. Muchas gracias.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Tengo un par de preguntas, antes de que usted
siga adelante.

La primera tiene que ver con el punto de no
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retorno, es decir cuando es que la privacidn se
hace permanente. Usted plantea un criterio que
me genera dudas. En el procedimiento inglés,
uno puede tener a instancia de parte una orden
de congelamiento, y esa orden tiene
consecuencias muy drasticas para la otra parte,
incluso se pueden aplicar sin haber escuchado a
la otra parte. Entonces, se toman muchos anos
para que esa orden de congelamiento pueda
levantarse y solamente se va a levantar si la
demandante pierde.

Usted dice que hay un periodo prescriptivo
de tres afios. Entonces, si hay una suspensiodn
durante tres afios, usted dice que eso seria
suficiente para constituir una expropiacidn o
una privacidén permanente. Eso puede significar
que situaciones rutinarias ante tribunales
internos del mundo constituirian expropiaciones
a nivel internacional. ;Qué criterio plantea
usted para distinguir entre estos casos
diferentes y diferenciarlos del caso que nos

ocupa?
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Tengo una pregunta mas. Quizas usted no esté
dispuesto ahora a responderla, pero quiero
saber cual es la relacidn juridica que existe
entre el permiso de construccidn y la licencia
de explotacidn. Lboégicamente, hay que construir
para después explotar, (pero hay una relacidn
juridica entre estos dos elementos?

SENOR LLANO (Interpretado del inglés): Su
pregunta, sefior Douglas, tiene tres partes. Me
complace responderlas.

Respecto de la orden de congelamiento, creo
que hay una distincidén factica que debe
establecerse, y estoy hablando en una situacidn
hipotética, entre una orden de congelamiento de
fondos, puramente hablando de ella, y algo que
no detiene todo un proyecto. Esta es una
distincidén factica, no sé si usted estaba
realizado esa distincidn.

Un embargo o una orden de congelamiento, por
ejemplo, tiene que ver con la imposibilidad de
emitir un cheque, pero eso es muy diferente de

(detener) las operaciones en forma completa.
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COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Bueno, por ejemplo, una orden de un Tribunal
inglés indica gque uno no puede tener ninguna
relacidén con sus activos durante todo ese
periodo. Es un sistema bastante draconiano, vy
en muchas jurisdicciones impide gque uno pueda
disponer de sus activos en general.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Bien. Esa era la primera distincidn: los
fondos y la detencidédn del proyecto.

La otra distincidén es que usted parece hacer
referencia, sefior Douglas, a una situacidn en
donde hay por lo menos una 1ilicitud presunta o
una reclamacidn presunta respecto de la parte
en contra de la cual se limita la orden. Puede
ser un procedimiento de anulacidn, un
procedimiento penal o simplemente un
procedimiento que tiene que ver con un acto
ilicito o con un incumplimiento contractual.

En este caso, eso no sucede porque no hubo
determinacidén en contra de Exmingua.

En el C-145, gque es la decisidén de Exmingua.
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Exmingua es una victima colateral. Si el
ejemplo de su orden de congelamiento fuese
aplicable, entonces tendria que haber existido
algun tipo de fundamentacidn para cargar a
Exmingua con este perjuicio o esa expropiaciodn.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Para que quede claro, ¢la distincidén es una
alegacidn de algln tipo de acto ilicito?

SENOR LLANO (Interpretado del inglés): Si,
por supuesto que eso no existid aqui. Eso es la
parte uno.

La parte dos, en cuanto al criterio
aplicable. Mencionamos la prescripcidn segun
el Tratado y hay una muy buena sugerencia,
quizas incluso sea una regla al Tratado, en
cuanto a lo que constituye una linea clara
divisoria respecto de los perjuicios. Estamos
en el afio seis. Si hubiesen tomado tanto
tiempo, entonces Guatemala no hubiese tenido
duda alguna de plantear este argumento.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):

Bueno, pero presumiblemente el Tribunal podria
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decir que no estamos convencidos de que ha
habido, entonces, una privacidén y todavia no
han comenzado a correr los plazos. Entonces,
todavia el momento critico no se ha suscitado.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Bueno, no voy a hablar de una objecidn
jurisdiccional gque no existe, pero lo que si
voy a decir es que si existid una privacidn,
incluso ahora. Ademas de esto, profesor, hemos
citado una serie de casos en nuestros escritos,
relativos a lo que constituye una privaciodn
temporaria frente a una permanente. Hay varios
casos que, segun indicamos, tenian que ver con
periodos mucho mas breves y en ese caso se
estimd que existia una privacidn que era mas
que una privacidn temporaria. Por ejemplo, el
caso de los Hoteles Wena, hubo una privacidn de
un ano.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Bueno, en el caso del Hotel Wena, en ese caso
fue tomado por los militares y después fue

entregado a un tercero.
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SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Entiendo. Simplemente estoy hablando del tema
de cuanto tiempo es un periodo insuficiente.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Pero el contexto es 1lo que 1mporta. Si el
militar -- si las fuerzas militares toman su
hotel para darselo a otro, entonces ahi hay una
inferencia que se puede realizar también, pero
en esta situacidn tenemos una corte que emitid
una orden judicial y hay ciertas cosas que
tenemos que partir desde la base.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés): En el
caso de los Hoteles Wena, la propiedad fue
restituida. No importa si se ha consumado el
dafio completo. Eso si se ha consumado, aungque
se haya restituido la propiedad.

También los casos de Argentina, profesor,
los hemos citado, CMS, Bahgat contra Egipto,
Olin contra Libia. Estamos hablando de periodos
breves en donde se determind que hubo una
privacidén que iba mas alla de una privacidn

temporaria. En cuanto a su pregunta respecto de
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otros precedentes en cuanto al criterio que
nosotros hemos planteado, lo gquiero remitir en
ese sentido a esos casos.

En cuanto a la distincidn entre construccidn
O permiso de construccidén y licencia de
explotacidn, por supuesto, claro, el término
indica la referencia a instalaciones de
construccidn, extraccidn, etcétera.

Mucho del debate sobre las licencias de
construccidédn tenian que ver con argumentos
distractivos en cuanto a lo que se le habia
hecho a Exmingua. Aunque Exmingua hubiese
mantenido su licencia de construccidn, como
dijo el profesor Fuentes, no hubiese quedado
afectada la posibilidad que tenia Exmingua de
extraer mineral y venderlo.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Entonces, si no hubiese licencia de
construccidédn para permitir la explotacidn,
centonces esto no hubiese legalmente afectado
la licencia de explotacidn?

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
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Correcto, son cosas diferentes. Como una

comparacidn analoga, puedo decir que en su
segunda testimonial en el parrafo 24, creo, el
sefior Pérez dijo que habia una distincidn entre
una suspensidon de la extraccidédn del mineral y
la venta y exportacidén del mineral. Dijo que el
MEM no tiene competencia alguna respecto de
esto Ultimo, sino que simplemente tiene
competencia en cuanto a lo primero.

El derecho guatemalteco, si uno lee las
leyes en forma simple, uno puede ver en dbénde
termina un permiso y comienza el otro.
Entonces, uno tiene derecho de extraer, de
vender y de exportar, esa es una cosa
diferente, y después uno tiene actividades de
construccidén que son una cosa distinta. En
cuanto al efecto fundamental y real del permiso
de construccidn, bueno, eso realmente es algo
minimo en cuanto a las actividades que se
estaban realizando en el sitio y cual fue el
dafio real que sufridé la demandante.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés)
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Muchas gracias.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés): A
usted.

Miembros del Tribunal: muchas gracias por su
atencién. Le doy ahora la palabra a la doctora
Menaker, mi colega. Muchas gracias.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Muchas gracias, miembros del Tribunal.

Voy a pasar ahora al tema de la reclamacidn
en materia de proteccidn y seguridad plena.
Vamos a hablar de los argumentos
Jurisdiccionales y la oportunidad de dichos
argumentos planteados por la demandada.
Justamente, se habld de la falta de mérito de
esos argumentos, se indicd esto en la
audiencia, las protestas y (plantones) que se
realizaron en 2016 fueron un resultado directo
del amparo provisional de noviembre de 2015
dictado por la Corte Suprema. Estos elementos
eran diferentes en cuanto a sus tiempos,
alcances y efectos. Los bloqueos se realizaron

muchos afios antes y en el periodo interino
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Exmingua estaba operando.

El sefior Sandoval dijo, especificamente, que
no se trataba de una continuacidén de las
protestas anteriores, sino gque hubo una orden
Judicial del mes de noviembre de 2015, y lo que
habia sucedido alli es que estaban trabajando
después de la orden judicial porque querian que
se detuviesen las labores.

En cuanto al tema de proteccidn y seguridad
plena, Guatemala no tomdé ninguna medida para
cumplir sus obligaciones segun el tratado para
proteger las inversiones de la demandante en
Exmingua, porque no tomdé medidas para detener
las protestas y el plantdn para que las
demandantes pudiesen realizar sus estudios
sociales para el EIA.

Sabemos que las protestas de 2016 fueron
disipadas, vino la Policia alli y comenzaron
las construcciones y las operaciones, y 1la
empresa pudo operar durante un afio y medio
antes de su clausura. A pesar de que hubo

protestas ulteriores, a partir de 2016, y que
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esas protestas fueron mas fuertes y que se
sometid a bloqueo toda el area y se impidid el
acceso, la Policia se negd a tomar medidas para
proteger la seguridad de la inversiodn.
Guatemala ignord las solicitudes de las
demandantes para obtener ese acceso y también
lo hizo la Corte. Hubo quejas de manera oral y
telefdédnica de Exmingua. También hubo un amparo
que se entabld para proteger los bienes de las
demandantes.

La Corte desestimdé el amparo, diciendo que
esto no importaba, porque las operaciones
estaban suspendidas debido a que la licencia
estaba suspendida, pero esto si tuvo un efecto
y no se protegieron los derechos de las
demandantes a la propiedad y al acceso a esa
propiedad. Y no habia motivo alguno por el cual
la demandante no tuviese acceso al laboratorio
de Exmingua.

Como ustedes escucharon, no pudieron
realizar la exportacidn de materiales y esto no

estd dentro de esa misma licencia y no pudieron
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ellos sacar el concentrado del sitio y tuvieron
que contratar helicépteros para poder sacar el
concentrado del sitio.

La demandada dice gque no cree que esto tuvo
un gran efecto respecto de la demandante, que
podrian haber realizado los estudios sociales,
podrian establecer un certificado notarial en
donde se hablaba de los bloqueos y de las
protestas, pero por supuesto el notario no pudo
acceder a la comunidad, pero el notario iba en
automdévil y no podian llegar en automdévil hasta
estos poblados.

El problema es que, como dijeron 1los
testigos, la gente se presentaba a trabajar y
no podian acceder al sitio, entonces las
protestas se ampliaban, se hacian mas violentas
y lo mismo habria sucedido si Exmingua hubiese
mandado a sus consultores a la comunidad. Si
uno estd alli en nombre de Exmingua, tratando
de 1nteractuar con la comunidad ante estas
protestas y plantones, eso realmente hubiese

establecido una situacidn totalmente diferente.
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El sefior Pérez dijo ayer que respecto de las
consultas de la CGN, bueno, el MEM en cuanto a
la mina de Fénix, esas consultas no se
realizaron, en esa zona S1no que se realizaron
en otro lugar porque los pueblos indigenas
tenian preocupaciones razonables de que se
realizaran las consultas dentro del sitio.

Exmingua no podia realizar estos estudios
sociales y también situaciones de esta
naturaleza no podrian haberlas realizado en la
ciudad de Guatemala. Ustedes escucharon que se
habld de las criticas en cuanto a estos
estudios sociales realizados en cuanto al EIA
aprobado, pero esto carece de pertinencia
juridica.

Habia grandes cantidades de la poblacidn que
iban a asistir a los estudios sociales.
Exmingua nunca hubiese podido realizar estas
acciones en la ciudad de Guatemala, aunque el
MEM no tuvo problema alguno de trasladar sus
propias consultas. Las protestas y los

plantones pueden impedir el acceso al tipo de
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estudios sociales y de consultas que el MEM
exigia que se realizaran, que tenia que
realizar Exmingua y que, después, el mismo MEM
tuvo la obligacidén de realizar.

También vimos que estas protestas fueron
bastante violentas y que la violencia venia de
parte de los manifestantes. Hemos mostrado
muchas pruebas documentales. El Tribunal
escuchd también los testimonios durante 1la
audiencia principal y el Tribunal también
escuchdé a los testigos de la demandada que
fueron evasivos y que se rehusaban a reconocer
lo que mostraban claramente las pruebas, y era
que habla policias y trabajadores de Exmingua
que fueron gravemente lesionados. Esas lesiones
surgleron de manos de los manifestantes. Ellos
no gquisieron reconocer este hecho fundamental.

Como resultado de todo esto, lo que sucedid
era que Exmingua no pudo hacer que sus
consultores ambientales cumpliesen sus estudios
en cuanto a Santa Margarita para el EIA, y la

demandada, simplemente, dijo que, simplemente,
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habia protestas y plantones en el sitio del
proyecto. Pero ustedes han visto que toda el
drea era objeto de bloqueos.

Los manifestantes y los que hacian 1los
bloqueos se movian con toda la actividad. E1
sefior Pérez ayer también habld respecto del
CGN, de las comunidades que estaban fuera de
alli y que los manifestantes dijeron que iban a
bloquear toda la capital si era necesario.

Vamos a hablar ahora del tema de las
reclamaciones en materia de trato nacional y
nacién mas favorecida. Hay una serie de
mecanismos que indican que las demandantes y
Exmingua han recibido un trato menos favorable
que otros en circunstancias similares.

Para resumir, podemos decir que el sefior
Llano y las demandantes hablaron varias veces
del trato recibido de parte de los tribunales,
especificamente de la Corte de
Constitucionalidad, y también este plazo
injustificablemente largo que fue de 4 afos

para que se realizara un pronunciamiento en el
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caso de Exmingua, y tenemos demoras que
plantean esas cuestiones también. Hubo casos
que se presentaron y se resolvieron mucho
tiempo antes que el de Exmingua.

Aquili tenemos la diapositiva que les mostro
el sefior Llano. Agqui tenemos un trato menos
favorable.

El efecto respecto de las operaciones en si,
cuando dijimos una y otra vez, han transcurrido
mas de seis afios, en donde se ha producido una
clausura total. No hemos podido realizar
ninguna actividad. Oxec -- en el caso de Oxec,
bueno, en ese caso el Tribunal dijo que habia
también el mismo problema allili y el MEM no
habia realizado consultas antes del
otorgamiento de la licencila, pero sin embargo
le permitieron a Oxec que siguilera sus
operaciones mientras que el MEM 1niciaba y
completaba esas consultas.

En el caso de Mina San Rafael, también se
les permitid seguir operando, mientras el MEM

realizaba esas consultas. Pero eso no sucedid
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en el caso de Exmingua.

También, en cuanto a CGN, a la mina Fénix,
lo que vimos también es que si ustedes examinan
esta decisidn del 20 de abril de 2022 que esta
en el expediente, sin especular demasiado,
sabemos que cuando Guatemala hace una semana
mas o menos alegd que el fondo de esa causa
habia quedado desestimado, en sus anexos
complementarios mostraron una orden de una
pagina que no indicaba que el caso habia sido
desestimado por cuestiones de fondo.

Obviamente, ellos tuvieron acceso a este
expediente no publico y si hubo una
desestimacidén de esta naturaleza por qué no
solicitaron colocar en el expediente esta
decisidn que en realidad no dice lo que ellos
dicen que dice. Entonces, creo que ellos
estaban esperando gque nosotros no alegasemos
demasiado respecto de esa orden de una pagina
que no dice lo que ellos dicen que dice, y no
querian que ustedes vieran esta orden del 20 de

abril de 2022 porque lo que sucedid alli es que
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se desestimdé la causa en cuanto al fondo.

E1l MEM no estaba ejecutando la orden
judicial porque no habia clausurado las
operaciones de la mina Fénix porque seguian
procesando el material y también exportando el
material. La respuesta del MEM y la Corte
estuvo de acuerdo cuando desestimd la peticidn
de amparo. Fue que el MEM no tenia competencia
para suspender actividades de procesamiento o
de exportacidn y que solamente tenian autoridad
para suspender las operaciones de la mina, que
es lo que hicieron.

En otras palabras, CGN pudo seguir
procesando el material y Exmingua no pudo
seguir haciéndolo. Hubo una orden de
suspensidén que suspendid toda la licencia que
incluye las actividades de procesamiento y
explotacidn, y esto implica que todos los
minerales que se habian extraido y que se
habian acumulado para el procesamiento estaban
alli y no pudieron ser procesados, pero CGN si

pudo hacerlo. Esta es otra instancia de trato
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discriminatorio.

En cuanto a las condiciones para que la
licencia recobrase su efectividad, la uUnica
condicidn que impuso la Corte es que el MEM
realizara consultas impulsadas por el MEM.

En nuestro caso, se agregaron condiciones
adicionales, como por ejemplo la determinacidn
adicional que indica que las operaciones no
iban a amenazar la existencia de los pueblos
indigenas cercanos al proyecto.

Esto es totalmente subjetivo, como dijo el
profesor Fuentes. Y esto implica que puede
generar mas litigios si alguna vez el MEM va a
completar sus consultas, y no creemos gue
tienen intencidén de hacerlo. Cada vez que haya
nuevos hechos en este caso, entonces Guatemala

va a dar un paso y va a venir ante el Tribunal

3075

y va a decir: las cosas estan avanzando. Y esto

lo vimos antes del memorial, cuando dijimos que

la Corte de Constitucionalidad no tenia
intenciones de pronunciarse. Pero después se

dictd la orden de la Corte de
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Constitucionalidad. Teniamos una grafica en
nuestra apertura que mostraba todas las
acciones que generaron en este arbitraje.
Después de todos los escritos y los escritos
posteriores a la audiencia, Guatemala va a
venir y va a decir: “Miren, sefiores miembros
del Tribunal, esto es temporario, estamos
siguiendo el avance de las cosas”. Eso no es
asi. Se han establecido condiciones adicionales
totalmente subjetivas. E1 MEM, en realidad, no
va a generar orlientaciones y va a segulr un
litigio y no se va a saber de qué forma se
determinan las cosas.

Por Gltimo, tenemos las consultas en si y
también la licencia que fue reestablecida en el
caso de Oxec. Las consultas se realizaron
dentro de un afio de la sentencia en el amparo
definitivo de la Corte y, como el sefior Pérez
dijo, en el caso de CGN desde el punto de vista
de Oxec, esas consultas ya han terminado y
desde el punto de vista de Exmingua han

transcurrido seis aflos desde el amparo
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definitivo de la Corte Suprema antes de que el
MEM enviara a Exmingua una carta diciendo que
estaban listos para la preconsulta.

Los fundamentos respecto de los cuales
Guatemala quiere indicar su trato diferencial,
todos esos argumentos fracasan. El1 caso de
Oxec, donde Guatemala ha indicado que se
trataba de una cuestidén de electricidad. Es
decir, era una presa hidroeléctrica. Y esto es
algo realmente fundamental. Dicen que nosotros
no deberiamos haber pedido una detencidn de las
operaciones. El profesor Fuentes indicd también
que en el caso de la electrificacidn es en
interés nacional, pero también hay un interés
nacional de proteger la explotacidn de
hidrocarburos y minerales. Eso esta en la
Constitucidn de Guatemala y, segun el derecho
guatemalteco constitucional, se trata de un
interés importante de caracter nacional. Esa
diferenciacidn que trata de hacer la
contraparte fracasa.

También ellos tratan de diferenciar entre
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Exmingua y minera San Rafael. Eso también

fracasa.

Cuando le preguntamos al profesor Richter
por qué se decidid mas rapidamente el otro
caso, bueno, porque habia protestas, habia
violencia, entonces el Tribunal, es decir, la

Corte de Constitucionalidad, tenia que dictar

3078

una sentencia para calmar las cosas, para poner

pafios frios en la situacidn cada vez gue uno
escucha que alguien de Guatemala testifica. Y
el sefior Pérez dijo que, en nuestra situacidn
bueno, las protestas en nuestro caso eran
serias y violentas, pero en el caso de
Exmingua, en la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad, Exmingua dijo que tenian
que tener la suspensidn y que tenian que
realizarse las consultas lideradas por el MEM
porque habia conflictos graves en la zona.
Entonces, alli la Corte no estd generando
ninguna distincidén y tampoco esta determinando
que no hay conflicto cuando en realidad si

habia conflicto respecto a minera San Rafael.
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Tampoco hay una distincidén valida entre
nuestra situacidn y la de Fénix en este caso.
El sefior Pérez tratd ayer de justificar que ese
tratamiento mucho mas expeditivo de la mina de
Fénix tenia que ver con que el tratamiento fue
distinto porque en el caso de la mina de Fénix
vinieron personas de afuera para manifestar y
esos terceros eran violentos. En cambio, en el
caso de Exmingua, aunque hubo actos de
violencia, la realidad es que esos actos de
violencia fueron cometidos por Exmingua.

Ese es el intento que realizd6 él para marcar
una diferencia. Eso, por supuesto, no esta
respaldado por pruebas y también lo contradicen
los hechos de este caso.

Hemos demostrado que las protestas fueron
iniciadas y provocadas por Carlos Mejia del
partido de unidad revolucionaria de Guatemala.
£l en agquel momento era legislador del
Congreso, su distrito se encontraba a 273
kilémetros. El trajo personas para apovarlo, vy

estas personas rodearon el area y el C-0522
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muestra fotografias de esto. Después teniamos
protestas lideradas por Madreselva y por CALAS,
quienes han recibido también fondos de
MiningWatch Canada y otras ONG. Podemos ver en
estas protestas los carteles de MiningWatch
Canada. Estda en C-829. Madreselva también es la
organizacidén que contratd al sefilor Robinson y
al sefior Moran, los expertos extranjeros para
elaborar estos informes periciales
independientes. Fueron contratados para evaluar
los EIA gque ya habian sido aprobados para los
proyectos de mineras extranjeras y eso esta en
el C-820.

Entonces, en cuanto a la violencia, yo les
mostré en la diapositiva anterior al hablar de
plena proteccidn y seguridad, que hay pruebas
abrumadoras en el sentido de que estos
manifestantes se llevaron a cabo la violencia
en contra de los funcionarios de Exmingua. Es
decir, los que estuvieron en el sitio. En el C-
683 se muestra que hubo condenas penales.

Ahora, pero él sefiala que hubo detenciones vy
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condenas penales, pero no dijo que eran
condenas penales de los manifestantes. Y
también escucharon el testimonio del sefior
Galvez. El1l declardé que fue atacado por los
manifestantes, por Yolanda Oqueli quien era la
lider del movimiento de protestas y el Unico
motivo por el cual fue absuelta en el Tribunal
penal, esto en el 6685, porque el Tribunal
determindé gque una mujer no podia tener en la
mano un machete. Fue el fundamento de la
absolucidén a pesar de que habia testimonio
presencial de que ella si tenia el machete en
la mano y si habia participado en actos
violentos.

Entonces, a la luz de todas estas pruebas
contemporaneas, no se puede justificar el trato
diferencial del MEM en lo gque hace a las
consultas en la mina de Fénix y la mina de
Exmingua. Es directamente un trato
discriminatorio y no justificable.

Con esto, voy a pasar a los danos y

perjuicios que solicitan los demandantes.
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Inicialmente, bueno, no hay ninguna duda de que
los incumplimientos de Guatemala provocaron las
pérdidas de los demandantes. La demandada sigue
diciendo que falta un nexo causal aquil, pero
solo hay que analizar el hecho de gque antes de
las medidas Exmingua estaba operando una mina
durante casi afio y medio y después de las
medidas la mina ha estado cerrada para mas de 6
arnos.

Antes de las medidas, en el primer ano
completo de sus operaciones, la mina tuvo
utilidades. Exmingua también. Y ahora
obviamente no hay utilidades, no estan
operando, no estan haciendo nada. Ellos tenian
una confianza legitima en el sentido de que la
operacidén de la mina iba a seguir siendo
rentable y que se iba a ampliar y es porque la
ley del oro era aun mejor de lo indicado por
los estudios antes de la explotacidén. La tasa
de recuperacidn de la planta era buena y se
mejoraba y, por lo tanto, tiene la ley de mas

confianza en que i1ban a conseguir una licencia
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de explotacidn para Santa Margarita y la zona
contigua, por lo cual, la EIA se habia
realizado. Excepto por los estudios sociales,
los aspectos ambientales son parecidos y no
idénticos, pues esta ahi mismo. Por todos los
motivos indicados por el profesor Fuentes
tenian la confianza legitima de que iban a
obtener eso, pero ahora no hay ninguna
perspectiva de obtener esa licencia de
explotacidén a la luz de las medidas gque he
descripto y también se les ha prohibido
exportar su propio concentrado de oro.

Los peritos de Guatemala, cuando han
calculado los dafios de la demandante, no
aplican el estandar de reparaciones plenas.
Dicen en el contrainterrogatorio del sefior
Rosen, é1 distinguidé o diferencid su calculo de
dafios. No es una valuacidn su calculo de dafos
y perjulicios realizados por los expertos de la
demandante porque indicd que Versant recibid la
instruccidédn de analizar un estandar de

operacidn integral que es el estandar
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internacional. Uno los vuelve a colocar en la
situacidén en la que habrian estado si no fuera
por el incumplimiento. Cuando se le preguntd si
aplicd un estandar de plena reparacidn o
reparacidédn integral dijo: “No, no se me pidid
hacer eso”.

Luego, si uno analiza cémo se han de
calcular los dafios, deberian de ser
equivalentes al valor de empresa de Exmingua.
Pues el valor para los demandantes, como
accionistas, es el valor de Exmingua en si, ya
que son los propietarios del cien por ciento de
Exmingua y, como hemos indicado, no tienen
deudas. Eso se muestra en las pruebas
contemporaneas y, de hecho, no es cuestionado
por los peritos sobre dafios de la demandada. No
se dejen confundir por esto, pues como los
abogados han dedicado mucho tiempo a alegar de
que hubo ciertos costos que la demandante no ha
tomado en cuenta y esto es simplemente
incorrecto.

Recordaran que una parte importante del
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testimonio de Kappes se dedicd a la cuestidn de
los costos de Traxys y Traxys simplemente esta
enviando el concentrado. Uno puede darle a
alguien a enviar el concentrado y uno puede
asegurar el concentrado y por eso uno les paga.
Entonces, como esta descripto como costos de
financiacidén en la factura, esto lo confunde.
Creo que intencionalmente, porque nadie puede
pensar que Exmingua esta siendo financiado por
una tercera empresa. No se le paga a Traxys a
no ser que se les envie, 0 sea, uno no tiene
ningun deber frente a ellos, excepto si no
tiene el concentrado. Y las regalias son
pagaderos y no es financiacidén. Los peritos
sobre dafios y perjuicios de la demandante han
tomado en cuenta todo esto. Entonces la
demandada no muestra cédmo Versant no tomd en
cuenta estos costos. De hecho, si estéan
incluidos en el modelo, en la capacidad de
pago. Si uno ve el segundo 1nforme de Versant
no hay —-- o0 sea, se toman en cuenta todos 1los

flujos de caja al reducir ciertos costos. O
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sea, de nuevo, todo estd en el modelo, es
simplemente otro argumento distractivo.

Una de las diferencias importantes entre las
partes es la fecha de valuacidn de Exmingua. La
demandante utiliza correctamente una fecha de
valuacidén ex post. O sea, la fecha hipotética
del laudo. Por supuesto se ha ido actualizando,
mientras que Guatemala estd utilizando una
fecha de evaluacidédn ex ante, lo cual es
inadecuado y es de notar que su propio perito
sobre dafios y perjuicios aceptd que era
inadecuado en la audiencia. El1 admitié que, en
los articulos pasados, en los casos pasados, en
situaciones como esta, él ha utilizado una
fecha de wvaluacidén ex post y él dijo que es 1lo
que es su “creencila personal”, entre comillas.
Pero cuando se le preguntd por qué no lo hizo
en este caso, dijo que fue porque le habian
dado una instruccidn legal de utilizar la fecha
anterior del 2016, por eso lo hizo, no porque
cree que es correcto o que es 1o que se debe de

hacer tomando en cuenta factores econdmicos u
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otros. Lo hizo porque le dijeron que 1lo
hiciera. ¢Por qué? Para minimizar los dafios,
pero es inadecuado porgque no indemniza
adecuadamente a la demandante por los darios que
habian sufrido.

De hecho, los peritos de la demandada
reconocieron gque seria Guatemala y no los
demandantes quienes se beneficiarian del
aumento en el precio del oro a lo largo de esta
demora tan prolongada por la cual es
responsable la demandada. Y durante este tiempo
se nos ha privado de nuestra inversiodn.
Mientras tanto, el precio del oro ha subido. Y
iquién gana? Es Guatemala y no los demandantes.
E1l lo reconoce, dice que si, hay una relacién
bien definida entre el precio del oro y la
rentabilidad de una mina de oro. Lo que hace
sentido intuitivamente, sin embargo, utiliza un
precio mas bajo para el oro, pues dice “estamos
utilizando un precio viejo porque Guatemala
deberia de beneficiarse de ese cambio”.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
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inglés): Recibi un mensaje hace tres minutos
que le quedaban 10 minutos. Entonces, ahora le
quedan 7 minutos.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
;Puedo confirmar que con eso se ha tomado en
cuenta las preguntas del Tribunal?

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Si. Usted hizo una pregunta al
respecto antes del receso, creo que no se
suscitd nada en ese sentido después del receso,
pero es lo que me han indicado. Son los
tiempos.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): En
eso estamos. Si, yo aprovecho de los 5 minutos
adicionales de los que estamos hablando el dia
de ayer. :Es aceptable o no?

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): No voy a entrar en discusidn si se
trata de apenas unos pocos minutos.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Muy bien. No quiero abreviar excesivamente aqui

porque los dafios son importantes, pero si voy a
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tratar de pasar rapidamente. Ya se han
presentado en los alegatos.

Lo otro tiene que ver con el avance y es
otra discrepancila entre utilizar ex ante o es
post, es decir, de acuerdo con el proceso de la
demandada no toman en cuenta el hecho de que,
si hubiéramos estado explotando, si hubiéramos
tenido la licencia, habriamos hecho avanzar el
proyecto. No se ha cuestionado que, si eso
hubiera sucedido, el proyecto tenia mayor
valor. Y también el enfoque de ingresos es
adecuado para valorar la mina en operacidn,
Justamente porque esta en operacidén. Cuando uno
tiene una empresa en marcha, el enfoque DCF es
el mas preciso y el mas confiable.

Ahora, Guatemala ha respondido con lo que
nos parece ser alegatos absurdos, es decir, no
es una mina en operacidén. Pero, de nuevo, y
recordaran este aspecto, tanto con Milburn como
Clow, ellos se niegan a aceptar lo obvio, que
esta mina estaba operando, estaba produciendo

oro durante afio y medio, pero dice gque no se
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hace la definicidén de una mina en operacidn.
Ellos estaban improvisando, presentando
distintas definiciones por primera vez en la
audiencia sin hacer referencila a ninguna fuente
de respaldo. O sea, es decir que, para
calificarse como mina en operacidn, hay varios
a tributos que uno tiene, pero no es asi. Mas
bien ellos utilizaron lo que supuestamente era
un abordaje de mercado sin ninguna
Justificacidén y se implementd en forma
incorrecta.

Hay varios problemas, entre ellos los
compradores que escogieron se encontraban en
distintas etapas de desarrollo. Utilizaron
ciertas propiedades para valorar una mina en
operacidn, o sea, propiedad de exploracidn.
Luego, tomaron propiedades de exploracidn con
una ley de oro mucho menor que la ley de oro en
tambor, todo para minimizar la indemnizacidn
para la demandante al utilizar esta
metodologia.

También hubo mucha confusidén sin necesidad
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en la audiencia en lo que hace a la decisidn de

la demandante de tomar las utilidades de 1la
mina y volver a invertirlas en vez de pagar
dividendos. De nuevo, no importa, en todo caso
es una pérdida para la demandante. Cuando uno
vuelve a invertir esos dividendos, el valor del
activo sube. O sea, eso no tiene ningun
efectivo negativo en los daflos que corresponden
a la demandante. También la demandada analizo
las transacciones histdricas para tambor y
dicen que eso debe ser el referente para
determinar el valor del tambor. Nosotros
peritos explicaron en la audiencila que es
incorrecto, no es una comparacidén valida,
primero, y ha transcurrido mucho tiempo
haciendo que esos compradores no sean
comparables. Cuando uno esta viendo compradores
O transacciones histdricas en un enfoque de
mercado, uno busca uno que esta muy cerca de la
fecha de la valuacidn. Uno no analiza tales
acontecimientos de varias décadas antes.

También, en ese momento, la propiedad era de
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exploracidén, no se habia desarrollado la etapa
de mina en operacidn. Eso hace mucha
diferencia. Habia que rebajar los riesgos una
vez que empiece en operacidn la mina. También
calcularon mal esos valores histdricos, porque
no dieron pleno efecto a la compensacidn no
monetaria entre las partes incluyendo intereses
de titularidad retenida y pagos de regalias.
Luego, cuando uno analiza el estimado de
mineral de las partes, también hay muchas
discrepancias, pues Guatemala recorta el
estimado mineral a la mitad y esto sin
Justificacidén, lo hacen porque el estimado de
mineral no se habia informado, pero como
nuestros peritos explicaron, no habia necesidad
de informarlo. En caso de que hubieran querido
informarlo, lo podian haber hecho. Fue un
estimado de recursos realizado en forma
profesional, no hay ningtn motivo para dudarlo,
y es mas confiable que un estimado reportado
cuando no ha habido mineria, pues cuando uno

explota, uno verifica la calidad del estimado
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porgque uno ve cual es la ley del oro que esta y
uno verifica que si hay oro. Es lo que sucede
aqui. Entonces, se dan esos elementos de
verificacidén, lo cual no habria tenido con un
recurso mineral informado o reportado en una
mina que no esté en operaciones.

Ahora, en cuanto a los insumos para la vida
de la mina, bueno, los insumos utilizados por
SRK fueron razonables y hubo muchas
conversaciones en cuanto a la produccidén total.
Pueden ver que los datos histdéricos confirmaron
la razonable de los numeros de produccidn total
y que la demandada estaba jugando con los datos
cuando habia incluido una cifra excesivamente
baja para la produccidn total. También las
recuperaciones eran congruentes con 1lo
proyectado por SRK y las recuperaciones de la
demandada fueron totalmente irrazonables.
Ninguna mina opera con una tasa de recuperacidn
del 50 por ciento. No pudieron citar ningun
ejemplo en ese sentido y no hay por qué

imponerlo aqui cuando histdéricamente estamos
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operando mucho mejor que eso y la recuperacidn
se habia ido mejorando en forma continua.
También, si uno analiza las criticas de 1los
costos realizadas por Guatemala, no tuvieron
ningun fundamento, no voy a llevarlos por todo
esto. Simplemente para decir que trataron de
mostrar fallas en los errores en los datos y
estaban planteando que eran cifras redondeadas,
ese era el motivo, pero es justamente porque
ahi fueron los numeros y estaban respaldados
por los datos. Es lo que se mostrd en el
documento. Luego, querian mostrar la diferencia
entre los documentos, pero no es asi. Unos
documentos tenian los datos reales y hubo otro
documento que redondeo esas mismas cifras,
habia una congruencia completa ahi. Y la otra
hoja de calculo fue respaldada por los datos.
Lo que si creo gque es importante es que, al
escuchar el testimonio de los peritos, pueden
apreciar que, si bien Guatemala criticd la
metodologia por SRK, no realmente cuestionaron

esa metodologia o no lo impugnaron. O sea, SRK
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ha afirmado que 1lo utilizan mucho, lo utilizan
en muchas operaciones privadas, por lo tanto,
no es publico, pero es una metodologia bien
formulada, bien construida. En vez de hacer
preguntas acerca de esa metodologia o en vez de
tener alguin otro modelo como fundamento de
cuestionar la precisidén de estos supuestos, 1lo
que mostrd Guatemala y sus peritos fue una
falta fundamental de entendimiento de la
geologia y de la exploraciédn.

Los peritos sobre mineria de Guatemala, su
equipo, no incluyd® a ningun gedlogo de
exploracidén lo cual fue aparente, pues cuando
se les llevd al Unico anexo sobre algunos de
estos episodios donde incluimos esos detalles
Justamente para respaldar su informe, pues no
hubo ni una sola cita. Cuando pregunté al sefior
Clow acerca de algunas de las afirmaciones eran
errores, O sea, desde la mineralizacidén, é1
decia que era un sistema aurifero térmico, pero
no es asi. Estd claro que es una mineralizacidn

de oro orogénico y eso es importante, pues el
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orogénico lleva a otra profundidad. Esto es
importante y son elementos gque apreciaria un
geblogo de exploracidn.

También habla de zonas que ni estan dentro
de la zona cubierta por nuestra licencia. E1
senor Lambert tuvo que aceptar que los alegatos
de Guatemala en su apertura diciendo que
nuestro modelo iba a suponer gque una planta que
yva estaba en capacidad tendria que duplicar su
capacidad para poder, si nuestra relacidn fuera
aceptada, y €l dijo no sé qué estaban pensando,
no lo entendieron. Lo mismo cuando le
preguntaron al sefior Siddorn, estaban
analizando formaciones geoldgicas que
ocurrieron hace 66 millones de afios. Suponiendo
que de alguna manera nuestro analisis era
defectuoso porque no habiamos perforado a tal
profundidad. O sea, hubo una falta de
entendimiento patente.

Entonces, para valorar el potencial de
exploracidn conocido como se establece en

detalle en los informes y como declaran los
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peritos, de nuevo, sin que se les formulara

preguntas especificas respecto de muchos de
estos elementos, ya que Guatemala no tiene
ninguna evidencia contraria para presentarles,
pero si aplicaron el enfoque de mercado a los
recursos que si hubieran descubierto si no
fuera por el incumplimiento. Y si no fuera por
el incumplimiento, estd claro que Exmingua
tenia la capacidad de llevar adelante un
programa de exploracidén y lo habrian hecho, el
unico argumento de Guatemala que repiten una y
otra vez es gque no ibamos a poderlo hacer, que
hubo una insuficiencia de financiacidn y se ha
mostrado que eso estuvo equivocado también.
Pues los costos si se deducen en el modelo de
la demandante. Y esto se aclard en un
intercambio con el Tribunal, de manera que
todos los dineros que se invertirian en la
exploracidédn si se deducen del modelo y hubo
dinero si uno analiza si la mina iba a poder
seguir operando. Ese coste de exploracidn se

podria haber sacado del flujo de caja o 1lo
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podrian haber hecho de otra manera, pero no
hubo ninguna insuficiencia de financiacioén.

Y el hecho sigue, que en este escenario
tenemos los datos que muestran que ahi esta el
oro. Tenemos datos de perforacidn, de suelos,
tanto en el de KEP y (LEO) de la vida de 1la
mina y también hemos establecido que hay una
probabilidad de que el oro si esté ahi,
simplemente por su proximidad a una mina en
operacidn, lo cual tiene sentido.

Ahora, los peritos de Guatemala dedicaron
mucho esfuerzo a intentar cuestionar este
concepto muy fundamental diciendo: “No, esto es
como una zona no desarrollada que no tiene
ninguna mina y e€llos no aceptaron su propia
definicidn, que un proyecto -- que brownfield
es un proyecto en tierras que se han
desarrollado, utilizando alguna i1nfraestructura
ya existente”.

Es su propia definicidn. Sin embargo,
seguian diciendo que en realidad si hay un

proyecto minero mas grande inventando

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3099
VERSION CORREGIDA

definiciones, no respaldadas en el expediente.
Ademas, reconocieron gque el mayor potencial
de exploracidn que se ha perdido, o sea, que
hubo potencial ahi que tiene wvalor, sin
embargo, no le asignaron ningun valor.
Finalmente, voy a concluir, pues no estoy
prestando tanta atencidn al tiempo, pero creo
que se nos estd acabando. De nuevo, el
testimonio de Kappes acerca del potencial de E1
Tambor es razonable y congruente con las
pruebas. Ellos lo estaban mal interpretando en
un intento por mostrar gque no era congruente
con el testimonio de los peritos. Lo Unico que
dice es que tiene potencial para un numero
importante de onzas, ha reconocido una y otra
vez que como en todo proyecto minero, el
potencial no es igual a lo gque se va a extraer.
£E1 lo reconoce Yy, POor supuesto, nuestros
peritos también. Incorporado en esas
metodologias estan esas probabilidades. O sea,
tienen un descuento importante, no estan

anticipando que cada onza de oro que se pudiera
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descubrir en la zona cercana se va a extraer.
No es asi. Y si uno revisa los informes
periciales se puede verificar.

Con esto voy a concluir, excepto por
reiterar que tanto los intereses, bueno, 1los
intereses compuestos y la tasa de interés --
bueno, el experto de Guatemala indicd que
estaba actuando sobre la base de sus
instrucciones pero que, sin embargo, sus
escritos anteriores y sus opiniones como perito
estan en linea con las nuestras y que él no
aplicd ese abordaje de principio en este caso
porque recibid instrucciones en el sentido de
no hacerlo.

Con esto, muchas gracias y voy a concluir
alli.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés) : Muchas gracias por esta presentacidn.
Es muy uatil.

Ahora vamos a tomar el receso de 15 minutos.
Obviamente, estamos un poco retrasados, pero es

porque nosotros, los miembros del Tribunal,
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hemos formulado muchas preguntas. YO supongo
que el bloque para las preguntas del Tribunal
después no va a tomar tanto tiempo. Algunas
preguntas tendremos, pero hemos 1do formulando
las preguntas conforme se nos ocurrio.

Tomemos un receso de 15 minutos, con eso
vamos a volver a la hora y 10 y de ahi vamos a
escuchar los alegatos de la demandada. Muchas
gracias.

(Pausa para el café.)

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Muy bien. Veo a los abogados de
ambas partes en pantalla.

Reanudamos la audiencia.

cAlgun asunto por abordar antes de reanudar
y escuchar a la demandada®?

Muy bien, dado que el silencio otorga, le
doy la palabra al sefior Torterola.

cEsta usted listo, sefior Torterola?

ALEGATO DE CLAUSURA DE LA DEMANDADA

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):

Muchas gracias, sefiora presidenta.
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Vamos a tratar de solucionar el problema que
tenemos con el eco.

Parece que funciona mejor ahora.

(En espafiol) Sefiora presidenta, voy a hablar
en 1dioma espafiol. Le pido a los miembros del
Tribunal que por favor -- ustedes me dicen
cuando estan listos.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Si, sefior Torterola.

SENOR TORTEROLA: Muchisimas gracias, sefiora
presidenta, miembros del Tribunal Arbitral. Es
un gusto para nosotros tener la posibilidad de
dirigirnos a este tan distinguido Tribunal.

El orden de las presentaciones va a ser el
siguliente: primero, va hablar en idioma esparol
el sefior procurador General de la Nacidn de
Guatemala; posteriormente, hablaré yo -y
hablaremos los dos en i1dioma espanol-;
posteriormente, hablara la sefiora Sanoja, el
sefior Smith -ellos hablaran en inglés para el
Tribunal Arbitral-; y hacia el final, mi socio

Diego Gosis se dirigira a ustedes en materia de
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dafios, nuevamente lo hara en espafiol; para
darle finalmente la palabra a la viceministra
de Economia y Comercio Exterior de Guatemala,
quien cerrara con algunas notas la presentaciodn
de Guatemala.

Con eso, le doy la bienvenida al sefior
procurador. Le paso el micrdéfono a los fines
de que empecemos el alegato de clausura de la
Republica de Guatemala. Muchas gracias.

SENOR GOMEZ GONZALEZ: Muchas gracias,
doctor.

Distinguidos miembros del Tribunal, sefiora
secretaria, representantes y abogados
demandantes, sefiora viceministra del Ministerio
de Economia de la ReplUblica de Guatemala,
equipo aqui presente, buenos dias, buenas
tardes a todos.

Me es grato exponer ante ustedes en nombre
del pueblo de la Republica de Guatemala. Mi
nombre Welmer Ubener Gbémez Gonzalez, procurador
General de la Nacidn.

El Estado que represento se ha caracterizado
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por participar activamente en la comunidad

internacional y por respetar compromisos
asumidos a través de los distintos instrumentos
internacionales vigentes para el pais. Eso
incluye, entre otros, aquellos acuerdos
asumidos en favor de inversionistas extranjeros
mediante la ratificacidn del Tratado de Libre
Comercio con capitulos de inversidén y acuerdos
para la promocidn y proteccidn reciproca de
inversiones, dentro de los cuales se encuentra
el Tratado de Libre Comercio entre la RepuUblica
Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos
de América; por sus siglas, DR-CAFTA.

Como ya se expuso en el presente arbitraje,
Guatemala considera que la inversidn extranjera
es un elemento esencial para la potenciacidn
del crecimiento econdmico y la generacidn de
empleo formal para la poblacidén. Por ello, el
Estado respeta, protege y promueve la inversidn
extranjera en su territorio; mas aun, cuando la
inversidn proviene de Estados Unidos, como

principal socio comercial del pais.
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Es importante resaltar que Guatemala es un
pais pluricultural, multilingle y multiétnico.
Ademéds, a nivel internacional, el tema de la
mineria ha generado un clima de divisidén social
entre quilenes se encuentran a favor de esta y
qulienes se encuentran en contra.

En Guatemala esto se ha reflejado en la
resistencia social que ha acompafiado a este
tema, por lo menos a partir del ano 2000, y que
ha tenido cobertura desde esa fecha en los
medios de comunicacidén social del pais, aspecto
muy importante porque no se puede alegar
desconocimiento al respecto porque si se ha
dado cobertura a dicho tema.

Esta situacidén incluso ha sido objeto de
estudio en ambitos académicos y cientificos.
Reitero, el Estado reconoce la relevancia de la
inversidon extranjera para el desarrollo del
pais por ser una fuente importante de ingresos
y desarrollo necesaria para garantizar el
bienestar de sus habitantes. Por ello,

Guatemala ha estado y esta comprometida en
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proteger la inversidn extranjera,
independientemente del sector productivo al que
pertenezca, siempre que ello no impligque una
desproteccidn hacia sus ciudadanos, su
mediocambiente y las empresas cumplan con el
ordenamiento juridico guatemalteco.

De esa cuenta, las inversiones en materia de
mineria, al igual que las demas inversiones
realizadas en el pals, deben sujetarse a la
aplicacidén de los eventos Jjuridicos
guatemaltecos y a las decisiones emitidas por
las cortes del Estado, entre ellas, aquellas
emanadas de la Corte de Constitucionalidad
misma que desde su instauracidon en 1986 hasta
la fecha ha ejercido su funcidén principal de
defender el orden constitucional de la Nacién.

En relacidén especifica a nuestro caso,
preocupa al Estado que Exploraciones de
Guatemala, entidad de los demandantes en este
arbitraje, haya realizado trabajos de
construccidédn de infraestructura del proyecto

minero Progreso VII Derivada, e iniciado
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operaciones mineras sin demostrar poseer
permiso de construccidn correspondiente emitido
por el Concejo Municipal de la Municipalidad de
San Pedro Ayampuc, aun plenamente informado que
la ley lo exige, la tramitacidén y el
otorgamiento de un permiso de construccidn a
Exmingua y el cumplimiento de los demas
requisitos contenidos en la legislacidn
guatemalteca habrian garantizado el
cumplimiento de las condiciones necesarias para
evitar cualquier posible merma a la seguridad
de los habitantes alrededor del proyecto
minero.

Sin embargo, como establecid el Juzgado
Tercero de Primera Instancia Civil de
Guatemala, la entidad minera no posee licencia
de construccidén, lo cual pone en peligro la
seguridad y el bienestar de la poblacidén y crea
un riesgo medioambiental grave.

Los demandantes insisten que la copila simple
de la supuesta certificacidn del punto tercero

del Acta 45-2011 de sesiones ordinarias del
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Concejo Municipal de San Pedro Ayampuc, que fue
presentada ante el Juzgado Tercero de Primera
Instancia Civil de Guatemala y a este
distinguido Tribunal Arbitral, constituye un
permiso valido de construccidn gque conserva su
validez, pues no ha sido objeto de un proceso
de redargucidn de falsedad.

Al respecto resalto -y son dos puntos que
quiero remarcar aca-: el primero, que las
cortes de Guatemala ya han resuelto en
definitiva que no existe un permiso de
construccidén a favor de Exmingua en la
Municipalidad de San Pedro Ayampuc, a la
infraestructura del proyecto Progreso VII
Derivada y que la Contraloria General de
Cuentas ha ratificado esa determinaciodn
encontrando que el permiso de construccidn de
Exmingua no coincide con los registros
oficiales del Acta 45-2011 del Concejo
Municipal de San Pedro Ayampuc. Segundo, que el
supuesto permiso de construccidn presentado por

Exmingua ante el Juzgado Tercero de Primera

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3109
VERSION CORREGIDA

Instancia Civil de Guatemala y este Tribunal
Arbitral, no es mas que una copia de una
certificacidn de un documento declarado
inexistente, 1o que hace imposible iniciar
alguna accidén de redargucidn de falsedad
conforme el articulo 186 del Cdédigo Procesal
Civil y Mercantil de Guatemala, por ese motivo.

Tal como expresa el aforismo citado por el
profesor Richter, por cierto muy citado por la
parte contraria ante este Tribunal: “Nada surge
de la nada.” Por ello, reafirmo que un acta de
sesiones ordinarias del Concejo Municipal de
San Pedro Ayampuc que no existe, no puede
inicliarse procesos judicilales para redarguir de
nulidad o de falsedad, perddn, documentos que
gozan de fe publica.

La RepuUblica de Guatemala confia en el
sistema de arbitraje de inversiones y en este
Tribunal compuesto por arbitros experimentados
y objetivos, quienes daran la debida
importancia al analisis de esas graves

cuestiones.
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Agradezco la oportunidad de dirigirme a
ustedes en nombre del pueblo de la Republica de
Guatemala. Y con la venia de la sefora
presidente, doy la palabra en este momento al
doctor Ignacio Torterola. Muchas gracias.

SENOR TORTEROLA: Sefiores miembros del
Tribunal, sefiora presidenta: voy a hablar de
algunos temas que se van a dar en el siguiente
orden. Voy a hablar de la falta del permiso de
construccidén, voy a hablar de la falta de due
diligence por parte de la demandante y las
consecuencias que ello tiene.

Posteriormente, voy a referirme al estandar
de denegacidn de justicia en el derecho
internacional. Y, finalmente, voy a revisar
algunos de los estandares contenidos en el
Tratado del CAFTA-DR.

Podemos comenzar. Para comenzar, qulsiera
también decir que el hecho de que no refiramos
alguna defensa, tanto jurisdiccional como de
mérito que se haya levantado, ello no gquiere

decir que la hayamos abandonado, simplemente
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que tenemos una cantidad de tiempo limitado y
ahora esta todavia un poco mas limitado porque
quiero incluir algunas de las cosas que se han
dicho en la presentacidn de la parte demandante
para que pueda haber una conversacidn entre las
partes y el Tribunal. Pero seguramente no voy
a poder incluir todas, esa era la tarea que
estaba haciendo con todas estas notas aca en la
mesa de trabajo y es porque quisiera poder
cubrir y responder todas las preguntas que el
Tribunal tenga.

Lo mismo con respecto, por ejemplo, a las
cuestiones que voy a hablar y referirme en
materia de trato justo y equitativo y
expropiacidén. Por favor, tengan en cuenta que
muchos de estos argumentos también les hablan a
los otros estédndares, es decir, al trato de 1la
Nacidn mas favorecida y al trato nacional, que
no me estoy olvidando ninguno. Los hechos son
los mismos, voy a explicar los hechos.

El principal objetivo es traer aclaracidén al

Tribunal y claridad sobre los hechos que estan
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detrds de esta disputa y estoy muy dispuesto a
responder y trabajar con el Tribunal para
aclarar todas las dudas que el Tribunal pudiese
tener.

Habiendo hecho esta reserva general, quiero
hacer una reserva especial. No me voy a
dedicar en profundidad al tema, pero no
obstante quisiera decir rapidamente que este
Tribunal que le pedimos -- la Republica de
Guatemala le pide a este Tribunal que revise su
decisidn de jurisdiccidn. Creemos que tiene la
competencia y la jurisdiccidn para hacerlo
antes de dictar el Laudo. Claramente, el
reclamo de las demandantes ha mutado y ha
mutado muchisimas veces, con mucho gusto se los
explico, y algunas de las cosas voy a explicar
en la medida en que estoy hablando de otras
cuestiones. Pero, sin duda, lo que las
demandantes hicieron al traer un caso donde
demandan por Exmingua pero en realidad dicen
que estan haciendo un reclamo derivado, no es

cierto. El reclamo ha sido en todo momento por
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Exmingua y nunca cumplieron con los requisitos
del CAFTA-DR a los fines de traer un caso en
nombre de Exmingua.

Inclusive, si ustedes miran el reclamo de
dafos, los dafios reflejos los han abandonado,
es decir que todo lo que le dijeron al Tribunal
que iban a hacer y en funcidén del cual la
mayoria del Tribunal tomdé su decisidn en
materia de jurisdiccidn respecto al
cumplimiento de las condiciones
Jjurisdiccionales, es agua que ha pasado bajo el
puente porque después de obtener una decisidn
que los favorecia en jurisdiccidn, cambiaron
totalmente su caso y el caso que les dijeron al
Tribunal que iban a plantear en muchos casos,
no lo han planteado.

Quiero comenzar con un tema al que las
demandantes se han referido, especialmente la
sefiora Menaker, sobre ciertas medidas que el
Estado de Guatemala habria fabricado una vez
que se inicid el arbitraje. Y, por favor, esto

es algo que lo digo en forma personal porqgque
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hay acusaciones personales, pero también es un
tema que refiere al trato justo y equitativo y
si hay una violacidén del trato justo y
equitativo en funcidén de estas actividades.

Quiero decirles, y se los digo a los colegas
también que presentaron el caso, que a los
fines de tratar de presentar el caso de un
cliente -- que disculpen que diga como decimos
en la Argentina, que esta flojito de papeles,
es decir que plantea un caso gque tiene una
apariencia de un caso arbitral pero que tiene
enorme cantidad de problemas construir una
acusacion de esta manera personal a este
abogado, que he hecho mi carrera insistiendo en
mi honestidad personal y a los funcionarios de
Guatemala que estuvieron sentados junto conmigo
en cada reunidén que se tuvo para obtener las
informaciones de este caso, de que se fabricod
la evidencia, es una cuestidn que no tiene
Justificativos.

Se los digo sinceramente: no se hace.

Nosotros y yo nunca he hecho una acusacidn que
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afecte a quien esta ejerciendo su tarea y
haciendo su trabajo para presentarle al
Tribunal un caso con todos los elementos para
que tenga la decisidn que tenga que tomar.
Personalmente, me siento ofendido, y lo digo
desde el corazdn: me siento ofendido que se
haya podido pensar, y mas alegar que cualgquiera
de las personas que estaba en cada una de las
reuniones donde trabajamos la defensa de
Guatemala, haya conspirado. De hecho, les digo
mas: el gobierno de Guatemala, los 6rganos del
Estado son muy protectores de su propia
autonomia. Cada vez que yo tenia una reunidn
con ellos, yo les decia: “Por favor, esta
reunidn es para obtener informacidn. Ustedes no
hagan nada a partir de esta reunidn gue ustedes
no harian en el ejercicio de sus actividades.”
Hablando de la sefiora Liquez, que la sefiora
Menaker se refirid esta mafiana, la sefiora
Ligquez por mas que sea una empleada contratada
—-— una abogada contratada por el Ministerio de

Economia, estuvo presente en absolutamente
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todas las reuniones en las cuales se nos acusa
de haber creado irregularidades.

Sin embargo, cuando la sefiora Ligquez se
sentd frente al Tribunal para que le hagan
preguntas, las demandantes no le hicieron
ninguna pregunta. (Por qué no le hicieron
ninguna pregunta? Le hicieron una pregunta
sobre el tiempo que le dedicaba y cual era su
situacidn en la administracidén publica. ¢Por
qué no lo hicieron? Porque aca no habia
absolutamente nada que tenga ni la mas cercana
situacidén de una violacidn de normas éticas.
Es mas, es una acusacidn, como es todo este
expediente, es una acusacidn con palabras
(inflamatorias), con acusaciones de mala fe y
de conspiraciones. Pero no hay ninguna prueba
al contrario.

Quiero decir a este Tribunal que tiene que
rechazar este reclamo, que la comunidad
internacional los esta mirando, que hay una
cuestidén de derechos humanos y de cumplimiento

con cuestiones de derechos humanos notoria y
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que la decisidn -- les aseguro la decisidn que
va a salir la comunidad internacional la esta
esperando, por muchas razones gque vamos a
charlar a continuacidn.

Finalmente, quiero decirles que este reclamo
ustedes 1lo tienen que rechazar como una
cuestidn de admisibilidad. Este reclamo fue
presentado en una nota de pagina en intercambio
de comunicaciones que se produjeron después que
se habian intercambiado todos los memoriales.

Al tomar una decisidn en funcidn de este
tema, excepto que sea una decisidn a favor de
Guatemala, simplemente seria violar fuertemente
el debido proceso de Guatemala y de todos 1los
que participamos en esas reuniones donde se han
hecho —-- respecto a las cuales se han hecho
acusaciones gque no tienen ningun fundamento y
ninguna prueba. Y empujar este tipo de
acusaciones simplemente para tratar de avanzar
un caso que esta muerte desde el nacimiento,
realmente me parece muy, muy, muy inapropiado.

Y perdbnenme si a veces enfatizo cosas. Es
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del lugar donde venimos. El sefior Llano lo hizo
también esta mafiana fuertemente. No era una
cuestidn de que estoy enojado con nadie. Es
simplemente llamar la atencidén y la forma en
que referimos. No hay aca agresividad ni
quiero que ustedes piensen que la prdéxima vez
que yo la encuentre a la senora Menaker no la
voy a saludar. Es mas, tenemos comunicaciones
por otras cosas. Pero esto que hicieron; esto
no se hace.

Y les voy a demostrar ademas en los hechos
por qué no se hace.

Vamos a ver la primera diapositiva. Aca
ustedes ven que las acciones que la Contraloria
inicidé en relacidn con el registro o con la
falta de un permiso de construccidn, son
iniciadas en relacidén a la Municipalidad de San
Pedro Ayampuc. Y cuando termine la
investigacidon, la Contraloria General de
Cuentas, que solamente puede investigar a la
administracidén publica, no puede investigar a

los particulares, hace una denuncia al
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Ministerio PuUblico que estd solamente
relacionada al alcalde y a la secretaria del
Tribunal.

Vamos a la proxima. El Ministerio Puablico,
cuando recibe esta denuncilia, de nuevo, esta
denuncia es exclusivamente contra el alcalde
municipal y contra la secretaria del Tribunal -
- perddn, la secretaria de la Municipalidad.

No hay absolutamente ninguna investigacidn
abierta, no hay ninguna persecucidén a Exmingua.
Si algin empleado de Exmingua ha sido llamado,
ha sido llamado como testigo. Entonces, hay que
poner las cosas en perspectiva.

No se ha presentado un documento que
demuestre que la Contraloria actud fuera de sus
potestades o que ninguno de estos O6rganos actud
fuera de sus potestades.

Respecto a la multa que le impuso la
Procuraduria General de la Nacidn, que les
quiero decir ademas, yo he estado muchas veces
en Guatemala, la seccidn que impuso la multa es

una seccidén totalmente distinta de los abogados
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que trabajan en este equipo, totalmente

distinta. Y es la seccidn de asuntos civiles.
Ademas, quiero decirles que esto se hace en el
cumplimiento de las reiteradas violaciones a
las medidas de suspensidn ordenadas por los
tribunales de Guatemala.

Fijense, creo que lo hemos hablado una y
otra vez, pero ahora vamos a ver cuando
hablemos del certificado de construccidn, que
el Tribunal Tercero de Primera Instancia
notifica la suspensidn de la construccidn
proyecto -ya vamos a ver por qué digo esto- el
15 de agosto de 2015. EI1 15 de agosto de 2015
cuando se notifica, hay en el expediente una
evidencia producida, un video televisivo
producido en el mes de septiembre de 2015, mas
el testimonio de la sefiora Grace Gonzalez, que
lamentablemente no tuvimos la oportunidad de
escuchar por razones ajenas a Guatemala, donde
se ve como se estaban construyendo en
septiembre de 2015 las pilas de cola. Y las

pilas de cola es el lugar donde va a parar el
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agua de la mina. Ustedes, gque son personas dgue
saben de este tema, saben que no hay mineria
sin agua.

Entonces, sin las pilas de cola para las que
nunca pidieron autorizacidén para funcionar, se
construyeron después que el Juzgado Tercero de
Primera Instancia ya habila dictado 1la
suspensidén del proyecto por falta de un permiso
de construccion.

Les digo mas: el sefior Kappes tiene que
saber, porque participd de la conducta a través
de las cuales se le dio este documento -que
como vamos a ver no existe-, tuvo que saber
desde el primer momento que no tenian permiso
de construccidén. Y no tenian permiso de
construccidn, sefiores miembros del Tribunal,
porque para poder tener permiso de construccidn
tenian que hacer una consulta con las
comunidades aledafias y no con las comunidades
indigenas, con las comunidades aledafias, y esa
consulta nunca se hizo.

Entonces, Exmingua nunca tuvo permiso de
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construccidén. Y como les voy a mostrar ahora,
eso esta totalmente relacionado e
intrinsecamente relacionado con la posibilidad
de ejercer mineria en Guatemala.

Aca tenemos el famoso helicoptero que hoy
nos dijeron que sacaba las cosas para —-
simplemente porque habia un bloqueo. Estos
vuelos del helicdéptero son después de que habia
habido varias medidas del Poder Judicial
diciéndoles: sefiores, tienen que parar la
explotaciodn.

No solamente eso. Los inspectores iban, los
recibian, paraban las maquinarias mientras
estaban los inspectores, y cuando 1los
inspectores salian, las magquinarias volvian a
comenzar a producir. Y eso es lo gque reveld a
la comunidad que esta alrededor.

Estos sefiores vienen a pedir que se 1los
compense por la misma situacidn que ellos
crearon. Son ellos guienes tienen gque compensar
al Estado de Guatemala por el darno que va a

quedar y por el dafio que ya hicieron.
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Finalmente, respecto a las inspecciones
medioambientales, a la famosa inspeccidn que se
dice que se mandd la inspeccidn, no se mandd
ninguna inspeccidn. E1 MARN tiene la obligacidn
de controlar las obras de cualquier empresa,
tiene la obligacidén bajo la misma legislacidén y
tiene la obligacidn bajo el estudio de impacto
ambiental de la misma Exmingua. Tampoco les han
dicho a ustedes que un inspector del MARN iba
por pedido del Poder Judicial cada dos meses a
chequear que no se desborden las pilas de cola.
Entonces, no habia necesidad de hacer una
inspeccidén a los fines de terminar
absolutamente nada. El Estado 1ba controlando
lo que estaba haciendo.

Lamentablemente, si, sefiores, y lo digo con
respeto a mis colegas y a los ciudadanos de
Guatemala, pero lo mismo habla de mi pais,
porque somos todos latinoamericanos y de paises
en desarrollo, que lo que el sefior Robinson
dijo, que lo citaron hoy, es que las

demandantes se han aprovechado de las
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debilidades, a veces institucionales y de
personal que tienen nuestros pailses. Hay
cuatro inspectores para revisar absolutamente
todos los proyectos del MARN en todas las
tematicas, no solamente mineria. Esa es la
situacidén con la cual se tiene que controlar a
compafilas que vienen y hacen las cosas en la
manera de reducir los gastos, maximizar la
ganancia, atropellar a las poblaciones locales,
utilizar favores politicos. Si alguien utilizd
aca favores politicos, ese no ha sido el
Estado, ese ha sido el sefior Kappes, y el
expediente esta lleno de esas situaciones.

Por ejemplo, fue la Unica licencia otorgada
para la explotacidn en el afio 2011, porgque en
el ario 2011, contrariamente a lo que dicen
ahora, si habia una prohibicidén, justamente por
los conflictos sociales, para dar licencias de
explotacidén. Sin embargo, contrataron al
antiguo gerente de mineria del Ministerio de
Energia y Minas que habia salido, y este sefior

—-— de todo esto, ustedes tienen constancia en
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el expediente. Este sefior en las que hay
comunicaciones con el sefior Kappes, es el que
obtuvo esa UGnica licencia en el afio 2011. Y
ese sefior que se llama Morales, hoy esta
profugo por los delitos cometidos en el
Ministerio de Energila y Minas, esta prdéfugo de
la justicia de Guatemala.

Vayamos a ver las cuestiones relacionadas al
permiso de construccidn.

Quiero responder la pregunta que hizo el
arbitro, el profesor Douglas esta mafiana.
“:Cual es la consecuencia gque no haya un
permiso de explotacién?”. Bueno, 1la
consecuencia ustedes la encuentran en el mismo
papel que dice que es el permiso de
construccidn que pidid Exmingua. En ese
documento se pide que se otorgue la
autorizacidn para médulos, dormitorios, plantas
de proceso. Plantas de proceso. Sin ese
permiso de construccidén, no hay mina.

Lo que quiero decir aca es que no entren en

la trampa de que la inversidn de las
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demandantes es una inversidén en acciones. Esa
es una forma, una muralla gque construyen para
que el Tribunal limita -- no decida, perddn, en
materia de jurisdiccidén esta cuestidn. Pero
ello, absolutamente, sefiores miembros del
Tribunal, no es asi. Ellos invirtieron en
acciones de una empresa que se llama Exmingua,
que para ese momento ya tenia un permiso de
exploracidén otorgado por el Ministerio de
Energia. Entonces, lo que adquirieron es una
empresa minera a los fines de desarrollar un
proceso minero. Y esa empresa minera no puede
funcionar si no tiene un permiso de
construccidn; y el permiso de construccidn 1o
otorga exclusivamente la municipalidad.

Aungque el sefior Fuentes le mintid a este
Tribunal, el experto de la demandante -- y 1lo
voy a demostrar por qué digo que les mintid, vy
les mintid® muchas veces, en su mismo informe en
la parte que no subrayd, me reconocid a mi en
examinacidén cruzada, me reconocid que sin ese

permiso por parte de la municipalidad no se
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puede erigir ni una garita, no se puede poner
un cable de luz, no se puede poner la
transmisidén del teléfono o de cualquier otro
servicio.

Absolutamente, en este pais -en Guatemala-,
donde existe un orden nacional y un orden
municipal, las municipalidades son autdnomas y
tienen cierto poder y jurisdiccidn. Entre ese
poder y jurisdiccidn, es otorgar los permisos
de construccidén que, como el sefior Fuentes
reconocid, hacen a la seguridad de los lugares.

Vamos a la prodoxima. La autoridad que tiene
que entregar no es el alcalde municipal, ese es
el problema con este documento. Todo lo que
dijo la sefiora Menaker de que el alcalde no
fue, no se presentd.. Quien tiene que otorgar
es el Concejo Municipal, y el Concejo Municipal
nunca otorgd ese permiso de construccidn.

Creo que es la prdxima -- Quiero explicarles
algo antes de volver aca, gque no veo esa
diapositiva, pero también el sefior Fuentes

reconocid que en Guatemala existen libros
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oficiales. Esos libros oficiales son aquellos

libros de sesiones de todos los 6rganos del

3128

sistema administrativo. Eso ocurre también con

el libro de sesiones del Concejo Municipal. Y
ese libro la Contraloria General de Cuentas,
que ayer la veilamos que la citaban como una
fuente de autoridad, es una fuente de
autoridad, lo interviene, es decir, lo sella,
lo firma y lo enumera en cada pagina.
Entonces, lo que no esta dentro de ese libro,
esto es muy importante que ustedes 1o
entiendan, lo que no estad dentro de ese libro,
no existe. Entonces, el Concejo Municipal que
tenia que otorgar el permiso de construccidn,
nunca lo extendid.

Es mas, si vamos al -- si ustedes van a 1la
determinacidén realizada por la Contraloria,
tienen todo el documento, van a ver que entre
lo que manda a investigar es al mismo Concejo
Municipal también, porgque no se opusieron,
habiendo visto que estaba la construccidn, no

hicieron saber a las autoridades
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correspondientes de hacer la denuncia penal,
etcétera.

Debo decir que dos de esos miembros
suplentes del Concejo Municipal son los que
establecilieron la denuncilia en el expediente
3580, cumpliendo con sus obligaciones. En
nuestro sistema legal, si usted toma
conocimiento -- si una persona toma
conocimiento de un delito, y especialmente si
esa persona es un funcionario publico, tiene la
obligacidén de hacer la denuncia penal.

Cada vez que se le pididé a la municipalidad
que diga si existe una orden de -- un permiso
de construccidn, dijo: no existe un permiso de
construccidén a nombre de Exmingua, y se 1lo
pedimos varias veces y estan todas en el
expediente.

La proéoxima.

Por eso, por esto que les explicaba de cdmo
funciona este libro oficial que esta sellado,
firmado y numerado, lo que no existe en ese

libro, no existe. Entonces, por eso cuando se
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hace la denuncia, 1lo que la Corte en el caso
3580 solicita, es que se le manda el acta 45-
2011, que es el acta que presenta Exmingua como
prueba de que tiene un permiso de construccidn.
Y 1o que determina la Corte es que el acta 45-
2011 tiene otro contenido totalmente distinto,
tiene otra fecha totalmente distinta y tiene
firmas totalmente distintas. Es decir, el
documento no es el mismo. El documento valido
y que existe es el 45-2011, que tiene la
Municipalidad -- el Concejo Municipal.

El otro que no existe, que no existe porque
fue creado por fuera, fabricado, es el que
acompafian al expediente. Esto lo razona
perfectamente la Corte, a pesar de que el senor
Fuentes diga que no lo razond. Dice
perfectamente, y si ustedes lo leen, y tienen
la traduccidén delante suyo, en la filmina 13,
dice: miramos el libro y la sesidén 45-2011 no
coincide en fecha, ni en contenido, ni 1las
firmas que se han puesto.

Vamos a la prdéxima.
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Esa decisidén en el caso 3580 que fue,
sefilores miembros del Tribunal, fue notificada a
Exmingua el 15 de agosto de 2015 cuando las
pilas de cola no estaban construidas, deberia
haber parado todo el proyecto. Esta probado que
las pilas de cola no estaban construidas,
tendrian que haber parado. Y ademas les habian
prometido a los vecinos, a estos sefiores de la
Puya que tanto los han vapuleado, les habian
prometido que iban hacer la consulta a las
comunidades aledanas.

Entonces, la Corte de Constitucionalidad, a
la que ahora se la acusa de denegacidn de
justicia, en el 2017 confirmé este fallo. Este
fallo, el sefior Fuentes habla positivamente
sobre él, porque en este fallo, y eso 1lo
encuentran -si no me equivoco- en el parrafo 27
de la segunda declaracidn del sefior Fuentes,
porque en ese parrafo la Corte dice: no es
necesario que el expediente vaya al Ministerio
Publico. Pero confirma absolutamente todas las

otras cuestiones, confirma la suspensidén y dice
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que la suspensidn se mantendrd hasta que se
haga la consulta con los vecinos de la
Municipalidad de San Pedro Ayampuc.

Por eso, es que —-- ahora voy a llegar a
algunas conclusiones, pero vamos a la prodoxima
para no perder el hilo. Cuatro autoridades en
San Pedro Ayampuc concluyeron lo mismo. Ya les
dije, primero fue la Corte Tercera de Primera
Instancia; segundo, fue la Corte de
Constitucionalidad; tercero, la Municipalidad
que fue -- perddn, la Contraloria General de la
Nacidédn o la Contraloria General de Cuentas que
fue e hizo una investigacidén mas completa, en
realidad lo que hizo fue una auditoria; y el
Ministerio PuUblico. Hay cuatro autoridades que
yva han decidido que no existe un permiso de
construccidn.

Respecto a eso, qgquerria decir gue nos dicen
aca que el documento no existe y que habria que
hacer una redargucidédn de falsedad. Bueno, como
dijo el sefior procurador, no hay gque hacer una

redargucidédn de falsedad porque el documento no
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existe. Hay que hacer una redargucidn de
falsedad cuando el documento existe y tiene
algun nivel de falsificacidn. Entonces, aca no
es una cuestidn que se va a determinar la
nulidad del documento, sino que hay una nulidad
ab initio. Nunca existid el documento.

La segunda cuestidén: Las demandantes
podrian haber presentado en este expediente
evidencia de que era valido, por ejemplo,
podrian haber traido -- solicitado una copia
del libro de sesiones del Concejo Municipal,
podrian ellos mismos haber encargado una
caligrafica de las personas que habian firmado
este documento, no hicieron nada de esto. Lo
Unico que les dicen a este Tribunal: Tribunal,
usted no tiene la certeza total porque no se ha
hecho una redargucidén de falsedad. Eso le habla
al sistema interno, pero no le habla al sistema
externo. No le habla al derecho internacional.
Le habla al derecho local, pero no al derecho
internacional.

Con el debido respeto, este Tribunal tiene
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que tomar la decisidén de si existia o no
existia, con los elementos que hay en el
expediente, un permiso de construccidn. Yo creo
que eso ha quedado muy demostrado de que no
existe un permiso de construcciodn.

Inclusive en el caso de que existiera un
permiso de construccidn, que no existe, el
permiso de construccidn -- este documento que
las demandantes dicen que es un permiso de
construccidén, no incluye, no pidieron nunca
autorizacidn para las pilas de cola. Pilas de
cola que el sefior Kappes dice que contienen,
esas pilas de cola, mas agua que en toda la
regidn. En una regidn que es desierto, esas
pilas de cola con agua contaminada contienen
mas agua que en toda la regidn, lo dijo en
Cross examinacioén.

Como yo les dije, y con esto quiero terminar
esta seccidn, seflores miembros del Tribunal, la
decisidn de la Corte de Constitucionalidad es
del ano 2017, en el expediente del permiso de

construccidn. La decisidn de la Corte en el
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caso 3580 es de agosto de 2015. Todos 1los
procedimientos que hay en este caso,
Judiciales, fueron judicializados por este
grupo que se llama La Puya.

Cuando analizamos en el alegato de apertura
lo que se llama la licencia social, hay una
estudiante de la universidad en la que ensefia
el profesor Douglas que hizo un estudio sobre
el tema de la licencia social en los arbitrajes
de inversidédn. Alli, citan un estudio de la
actividad minera que dice especificamente que
cuando los bloqueos fracasan, comienzan 1los
planteos judiciales, y eso explica este caso.

Estos planteos judiciales son la falta de
licencia social del sefior Kappes y de su
empresa, que cuando los habitantes vecinos al
proyecto se quedaron sin la posibilidad de la
fuerza, porque el Estado estuvo apoyando a la
empresa, entonces, empezaron los planteos
legales. Fijense que esto empieza cuando la
empresa ya estad funcionando.

Entonces, si se hubiese parado en el afo
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2015, en agosto de 2015, este caso, a través
del caso de -- perddn, de la falta del permiso
de construccidén que el sefior Kappes siempre
conocidé que no tuvo, pero si se hubiera parado
el 15 de agosto de 2015, no hubiese nunca
habido un caso de consulta a los pueblos
indigenas, que también fue iniciado entre otros
y promovido por La Puya, y no estariamos aca.
Estamos aca, solamente, porque las demandantes,
con su falta de debida diligencia y
especialmente con su 1legalidad en todo
momento, hicieron que estemos aca.

La falta de permiso de construccidn le
permite a este Tribunal resolver en el fondo y
resolver en el mérito. Le permite en el fondo
a través de la excepcidn de Jurisdiccidn
planteada por el Estado y en el mérito porque
como muchos tribunales nos dicen, no se le
puede transferir de esta manera al Estado por
la irregularidad cometida por el inversor.

Vayamos ahora al tema de la debida

diligencia. En una conferencia en el ano 2005,
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el sefior Fuentes Destarac reconocid
publicamente que, y lo tienen en pantalla en
los dos idiomas, que las consultas son legales
y constitucionales aunque haya vacios legales
para su ejercicio.

Le pregunté, reconocid que es una
transcripcidén fidedigna de lo que é1 habia
dicho en el afio 2005. Con esto les digo: si el
senor Kappes en el ano 2007, 2008, hubiese
consultado a su experto de hoy, este experto le
hubiera dicho: mird, existen las consultas a
los pueblos indigenas y van a suceder, van a
suceder por tramite legislativo o van a suceder
por tramite judicial. De cualgquier manera, e€s
una obligacidén y Guatemala estd siendo llamada
a la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos por este tema y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos esta ya entendiendo en
casos sobre aplicacidédn de la consulta de la OIT
169, el Convenio de la OIT 169.

Ademas, hemos encontrado en una blUsqueda que

existen mads de 110 articulos entre los arios
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2000 y 2010 de la confrontacidn por temas
mineros a las que se refirid el sefior
procurador y también sobre las consultas a 1los
pueblos indigenas. Los pueden ver, lo tienen
todos ustedes en el expediente.

Como dijo el sefior procurador también, la
situacidn era tan grave que generd la atencidn
de las universidades de todo el mundo, pero
especialmente las de Estados Unidos. Por eso le
digo, el dia que salga esta decisidn, tengan
por cierto que esta decisidn va a ser analizada
en todos los lugares de mayor respeto,
inclusive la American Bar Association, y esta
en el récord, ha hecho un estudio sobre este
mismo caso. Todos los casos y los analisis
académicos, hay por 1lo menos diez en el
expediente, son entre el ano 2003, 2004 y 2005.
Todos estos que ustedes ven aqul son
acontecimientos de violencias relacionadas a la
mineria. El1 Banco Mundial tuvo que parar un
proyecto que se llama Marlin, se tuvo que crear

un grupo que 1llegd a los fines de analizar el
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respeto a los derechos humanos y el
cumplimiento con la convencidén 169 de la OIT. Y
este proyecto, interesantemente que nos dicen
que no se va a poder salvar, nos dicen que
Exmingua no se va a poder salvar, en este
proyecto el Banco Mundial manddé un equipo, se
hizo un analisis social cierto, se 1llegd a
acuerdos con las comunidades y nada de esto se
judicializd. Ese proyecto termind por haber
cumplido el plazo que estaba otorgado en 1la
licencia.

Quiero dedicarme a esto un segundo antes de
contarles que no tenemos ninguna debida
diligencia de ningun tipo en el expediente. No
solamente el sefor Kappes no hizo ninguna
debida diligencia, sino que cuando se entero,
cuando empezaron el conflicto, los pobladores a
finales del afio 2011, a finales de 2012 comprd
la empresa, el 49 por ciento restante de la
empresa, por 400 mil dblares. Hoy nos piden 400
millones de dblares. Por 400 mil dbélares de los

que pagd cien mil en efectivo y 300 mil ddblares
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cuando la empresa funcione. Y cuando salid la
empresa Radius, que es realmente una empresa
que sabe, inclusive Radius sigue haciendo

mineria en Guatemala, 1o que no esta haciendo

\\

es mineria en ese lugar. Radius le dijo “me
voy”, les dijo a sus accionistas “me voy de aca
por el riesgo que se ha creado en materia de
conflictos”. Entonces, el 49 por ciento ya era
un bien téxico. Y esa responsabilidad se 1la
trasladaron a las comunidades, se la
trasladaron al Estado. Que en este caso lleva,
por lo menos, 3 millones de dblares invertidos
sin defenderlo. Ademas de todas las
intervenciones de la policia, de la
intervencidén del Poder Judicial. Imaginense
ustedes 1o que le ha costado esta aventura al
Estado de Guatemala. Vamos a ver, cuando
pedimos por instrucciones, sigulendo nuestro
pedido y por instrucciones del Tribunal hacer
que una debida diligencia. No se acercd ningun

documento. El experto, el serior Lipset,

encontrd que no habia debida diligencia legal,

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3141
VERSION CORREGIDA

que no habia debida diligencia financiera, que
no habia debida diligencia social y que no
habia debida diligencia en derechos humanos.

Pero con la legal alcanza, no necesitamos ni
siquliera hablar de diligencilia en derechos
humanos. Como vamos a ver, ignoraron
absolutamente toda la legislacién.

Cuando fueron a consultar al senior Fuentes
en el 2007, ya vimos 1lo que opinaba el sefior
Fuentes en el afo 2005, debid haber dicho
también que Guatemala era parte de la
Convencidén Interamericana de Derechos Humanos.
Y la Convencidn Interamericana de Derechos
Humanos tiene una corte en Sudamérica que se
llama la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y en su jurisprudencia existe el
principio que se llama -- del control de
convencional que 1mpone a los Estados no
solamente cumplir con la convencidn, sino
cumplir con el desarrollo de la convencidn gue
va haciendo la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.
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Entonces, aunque estas decisiones de la
Corte son del ano 2015, en el ano 2015 la Corte
Interamericana dice -- fijense en la misma
fecha que acusan de que hay un cambio en la
Jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad, en los casos Garifuna
contra Honduras, son dos casos, la Corte
establece que la consulta a los pueblos
indigenas con las condiciones del convenio 169
es un principio general del derecho. Esto es
obligacidén para Guatemala. Esto no es algo que
Guatemala puede acatar o puede no acatar. Si no
estd en cumplimiento con esto tiene, como el
Tribunal sabe, una violacidn en derecho
internacional. No es una violacidén con los
inversores, es una violacidén con su comunidad,
con los derechos humanos y con aquellos que
puedan reclamar.

Todas estas semillas, la convencidn
interamericana no se firmdé en el afio 2010, se
firmdé en el afio 1996. La Constitucidn, sefiores

miembros del Tribunal, que hoy nos dijeron que
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tiene el derecho de propiedad, la Constitucidn
que se cambila como consecuencia de 30 afios de
conflictos armados, es una Constitucidn
progresista, es una Constitucidn que tienen
dentro de su redaccidn, como tienen muchos
paises latinoamericanos, tiene -- el derecho de
propiedad tiene un sentido social, a lo mejor a
esto a ustedes les cuesta como abogados o tal
vez no, pero en nuestros paises ya hace 30 o 40
anos que se dice que la propiedad tiene un
sentido social. Habla especificamente, y a esto
lo reconoce Molina Barreto, gquien lo han
mostrado las demandantes simplemente porque
dijo gque no habia que suspender, pero sin
embargo dijo “dejen de dar excusas para no
hacer las consultas a los pueblos indigenas”.

La Constitucidén tiene especificamente
obligaciones con comunidades indigenas, la
tierra indigena especificamente protegida, 1la
tierra en agricultura es especificamente
protegida, el desarrollo social es

especificamente protegido. Si no es el derecho
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de propiedad el Gnico que existe, asi como un
derecho de propiedad con caracter social,
social, eso es muy importante que ustedes 1lo
tengan en mente.

Y ;cuales son las consecuencias de no tener
una debida diligencia? Primero..

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Le gquiero hacer una pregunta. La
demandante ha alegado que, en el momento en el
que realizaron su inversidn, el requisito del
convenio 169 de consultas, Jjamas se habia
aplicado en Guatemala para exigir que el MEM
hiciera algo gque no fuera el tipo de consulta
que normalmente se realizaba de acuerdo con
solicitudes de permisos --. Han alegado que 1la
cuestidn aqui es gque ninguna debida diligencia
en el momento de la inversidn podria haber
anticipado lo que dicen, fue un cambio en
abordaje de la Corte de Constitucionalidad,
esta formulando usted argumentos acerca de la
falta de debida diligencia. Pero ;cdmo responde

al punto planteado por ellos en el sentido de
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que realmente el caso se trata de un cambio en
el enfoque de la Corte de Constitucionalidad y
no una falla de no haber investigado desde
antes?

SENOR TORTEROLA: Yo creo que recién de
alguna manera lo anticipé y la iba a
desarrollar de cualgquier manera en la prdxima
seccidn sobre denegacidn de justicia.

Varias cuestiones. La primera y la principal
y, de nuevo, las palabras me parece que del
profesor Fuentes, a quien ustedes han conocido
vy le vieron la cara y es el que hace estos
argumentos que las demandantes utilizan para
decir que hubo un cambio fundamental, el sefior
Fuentes en el afio 2005 ya decia que era la ley,
que era constitucional y que habia que
hacerlas. En 2005, estamos hablando de tres o
cuatro afos antes de la inversidén, como les
dije, ademas la segunda parte de la inversidn
se habia hecho cuando ya el conflicto en si
mismo existia.

Todos los cambios de legislacidn en
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Guatemala que llevan a estas decisiones, tanto
de la Corte de Constitucionalidad como -- 1o
vamos a ver en la seccidn de denegacidn de
justicia, pero es una progresidn y no es un
cambio radical de un dia para el otro.

Otra cuestidn -- le quiero decir dos o tres
cosas porgue me parece que es 1mportante. Todo
esto es el paquete de los acuerdos que se
producen cuando termina la guerra civil que a
mis amigos guatemaltecos no les gusta que la
llamemos guerra civil, pero el conflicto armado
en Guatemala. Es un conflicto armado gque, como
ustedes saben, seguramente de peliculas y del
caso Nicaragua, afectdé a todo Centroamérica.
Entonces, cuando terminan esos 30 afios que
basicamente fueron enfrentamiento entre
izquierda y derecha, se adopta una nueva
Constitucidn y se adoptan varios tratados en
materia de derechos humanos y se adopta la
convencidédn 169. Entonces, esos acuerdos, eso0sS
pactos, es un pacto social de la comunidad en

Guatemala donde se busca un balance entre 1o
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que habla pasado antes y lo que iba a pasar en
el futuro. Todo lo que estamos viendo aca es
simplemente una evolucidn de esa situacidn, con
el tiempo, pero lo que estamos viendo es la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
diciéndole: tenés que hacer las consultas.

El convenio 169 transformandose en un
convenio cada dia mas importante, los reclamos
de la comunidad diciendo “tenés que aplicar el
convenio 169” y la semilla definitiva, pero
inclusive los casos que citaron esta mafana ya
estaban yendo en esta direccidn, pero en los
casos —-- en el caso Cementos Progreso que, por
cierto, es una empresa cilen por ciento
guatemalteca, no es una empresa extranjera, es
la empresa principal por antonomasia de
Guatemala, la Corte establecid las cinco
caracteristicas que luego aplicd en todos 1los
otros casos. Inclusive, los lineamientos para
llevar adelante la consulta estan en casos
cemento progreso y esto es anterior, casi

anterior a la inversidn, definitivamente
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anterior al estudio de impacto ambiental, a la
primera inversidén. Por supuesto, a la segunda,
del 49 por ciento restante es absolutamente
anterior. En el afio 2007 con Sipacapa y Rio
Hondo primero, ya habia empezado este
movimiento jurisprudencial que ha sido
progresivo, no ha habido saltos. Aca quiero
decirles otra cosa que les quiero decir ahora
en unos momentos también, los miembros de la
Corte de Constitucionalidad cambian cada cinco
anos. Esto es muy 1mportante que ustedes 1o
sepan, es imposible y cambian a partir de
nombramientos que hacen varias 1nstituciones,
no solamente el presidente de la Nacidn, que
hacen la Universidad de San Carlos, que es la
universidad mas importante, que hacen, entiendo
el Poder Judicial. Entonces, se forman -- esto
es muy 1mportante para que ustedes entiendan
que es imposible que una nueva conformacidn de
la Corte aplique cien por ciento de la misma
manera porque son personas distintas, tienen su

propio entendimiento. No es lo mismo la Corte
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del presidente Trump que la Corte que existia

antes del presidente Trump. A esto ustedes 1lo
pueden entender perfectamente. Ese sistema de
la Corte de Constitucionalidad existia en el
ano 1986.

Si hubiera habido una debida diligencia,
parte de esa debida diligencia tendria que
haber informado cémo cambiaba la composicidn de
la Corte cada cinco anos. El1 hecho de que no
haya esa debida diligencia es fundamental. Se
ignor6 absolutamente todo el marco juridico de
Guatemala.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): ;Por qué no continua en donde estaba
antes de que yo formule la pregunta? No habia
querido llevarlo a otra parte de su
presentacidén a la que iba a llegar en todo caso
oportunamente. Entonces, si1 quiere volver a su
linea de argumentaciédn.

SENOR TORTEROLA: Muy bien.

Simplemente, para decirle que los tribunales

de inversidén han encontrado consecuencias para
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los casos de falta de debida diligencia. Sin
debida diligencia, como minimo, no hay
expectativas legitimas. En este caso no tenemos
expectativas legitimas. Claramente, el articulo
de trato justo y equitativo establece el trato
minimo internacional conforme al estandar
establecido por la costumbre internacional. Sin
embargo, hoy escuchamos la legitima confianza,
escuchamos sobre que las decisiones tenian que,
de alguna manera -- digamos, se han incorporado
dentro del estandar que se quiere aplicar,
muchas cuestiones que son justamente desarrollo
de este estandar mucho mas alla de lo que esta
establecido en este tratado. Pero mas alla de
eso, cuando no hay expectativas legitimas,
cuando no hay estudio del derecho anterior, no
puede haber confianza en que las cosas iban a
cambiar, porgque ni siquiera sabian qué iban a
cambiar y qué no iban a cambiar, porque 1lo
hicieron en forma totalmente ignorante y con
intencionalidad.

En otros casos, como en Olguin contra
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Paraguay, se rechaz6 completamente el reclamo
al no haber habido debida diligencia.

Quiero hablar unos minutos sobre el sefior
Fuentes Destarac. Voy a hablar rapido sobre él.
Quiero decirles que hoy vimos violaciones al
debido proceso que supuestamente era la
interpretacidn..

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): No hay necesidad de tomar un receso en
este momento, pero hay que tomar en cuenta que
llevamos casi una hora mads o menos, entonces en
los préximos minutos por favor si puede
encontrar un buen momento para tomar el receso.

SENOR TORTEROLA: Hago este tema y cortamos.

E1l sefior Fuentes Destarac —-- el expediente
entero de las demandantes esta construido en la
opinidén del sefior Fuentes Destarac. Ademas, fue
un expediente que ha habido avanzando en la
medida que iba pasando el tiempo, con siempre
varias violaciones del derecho local.

El sefior Fuentes Destarac reconocid en

cross—-examinacidén que él habia presentado
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exactamente este mismo caso frente a la Corte
de Constitucionalidad. Y si eso ya es
preocupante porque era el abogado en un caso
absolutamente -- o0 que al menos tiene muchas
similaridades con el presente, no lo declard.
Si yo no se lo hubiera preguntado, ni ustedes
lo sabrian ni yo lo sabria. Después, ahora les
voy a contar de muchisimas mentiras o
exageraciones gque ustedes tienen que tener en
cuenta y tienen que tener en cuenta esto para
analizar la credibilidad del sefior Fuentes
Destarac. Ademas, yo creo que pueden realmente
escribir una decisidén en contra de las
demandantes solamente con la opinidn del sefor
Fuentes Destarac.

En su presentacidn, é1 habia dicho en su
presentacidén escrita que los amparos duraban 15
dias. El mismo amparo en que €1 mismo trabajo,
el caso, entre otros, no hay nada que se
resuelva en 15 dias en los palses del derecho
civil. Por la misma naturaleza escrita de

nuestros procedimientos. La legislacidn tiene
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una intencionalidad y ademas hay principios
indicativos y principios, plazos indicativos y
plazos mandatorios. El caso San Rafael, en el
que €1 participd y, a pesar de que se hizo a
gran velocidad, pero la presidén que existia de
dos grupos enfrentados en si mismos que
acamparon frente a la Corte de
Constitucionalidad, y esta es una de las cosas
que explica el retardo en el caso de Exmingua,
tarddé 15 meses, no 15 dias, tardd 15 meses.

La cuestidén es que hoy nos dijeron que era
una violacién al debido proceso. El reconocid
que absolutamente de todos los temas, hay
decisiones que le anteceden. En algun momento,
lo que se decia acad es “crearon una nueva
Jjurisprudencia para Exmingua”. En todos 1los
casos hay decisiones que anteceden la decisidn
en Exmingua, y en algunos temas, como por
ejemplo el tema de la legitimacidén activa,
anteceden por mas de 10, 15 afios. Las ONG desde
el afio 2003, la Corte, aungque no estan en la

ley de amparo, desde el ano 2003 la Corte de
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Constitucionalidad le permite participar. Hoy
nos decian: aca esta ONG no tenia ningun
miembro indigena, pero el objeto de la ONG, vy
esto es jJustamente lo que dice la Corte de
Constitucionalidad, esta permitido que ejerza
este tipo de acciones. Entonces, nada de lo que
le dijeron hoy sobre la cuestidén de la
legitimacidn activa, pasiva, sobre la extincidn
de remedios, nada de eso es asi.

Bueno, é1 me reconocid que presentd
exactamente el mismo caso. Cuando ustedes van
al caso San Rafael, encuentran exactamente los
mismos argumentos que ustedes tienen en su
opinidn disidente.

También reconocidé -- él habla de 1la
confianza legitima, nos hablaron hoy de la
confianza legitima, que en Guatemala no existe
un escritor en materia de derechos
administrativos que haya hablado de la
confianza legitima.

Y también reconocid, y es esto es muy

importante para el tema del retardo, todas las
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cuestiones que -- vamos a hacer una pausa aca y
lo voy a hablar cuando hablemos de 1la
denegacidén de justicia, pero esta corte y este
caso es especial por la cantidad de casos y por
las circunstancias especilales de este caso. Por
eso es gue no se puede comparar cuanto lleva un
caso judicial, porgque como van a ver este caso
tiene cosas especiales que a lo mejor otro caso
no lo tiene, como tuvo de especial el caso de
San Rafael. Como no sabemos y habria que ir una
por una las defensas que planted cada abogado.

En el caso de Exmingua, la primera jueza que
tuvo el caso se recusd después de 6 meses de
haber tenido el caso en su entendimiento.
Finalmente, simplemente los quiero llevar a la
slide 45, donde van a ver todas las cosas que
el sefior Fuentes me reconocid en croses-
examinacion.

Los invito, léanla para ustedes mismos, el
sistema legal que el sefior Fuentes le plantea a
ustedes en sus opiniones no es una realidad en

Guatemala, es una realidad que é1 cred para
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crear una situacidn de falta o incumplimiento
de unas reglas procesales, que no se gquilera es
una cuestidn de debido proceso.

Con esto, podemos hacer una pausa aca y
retomamos después del descanso.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): 5 minutos.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
:La secretaria del Tribunal nos puede indicar
el tiempo que queda por favor?

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Claro que si. Si no lo puede hacer en
este momento, lo podra hacer durante el receso.

Tomemos un receso de 5 minutos y vamos a
volver a la media hora. Muchas gracias.

(Pausa para el café.)

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Muy bien. Veo gque ha regresado el
senor Torterola, demandante.

Bien, regresd la sefiora Menaker, cuando esté
listo para proceder, senor Torterola, proceda.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
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Gracilas, sefiora presidenta.

Una vez mas, estamos solucionando el tema
del eco, de resonancia.

Sefiora presidenta, ¢;me puede decir cuanto
tiempo nos queda para organizarnos en la
segunda parte de nuestra presentacidn?

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Si, perddn, creil que se lo habian
entregado durante la pausa.

Sefiora Arguello.

SECRETARIA ARGUELLO (Interpretado del
inglés): Hasta el momento, ustedes utilizaron
63 minutos. Con lo cual, les restan 57 minutos
para las dos horas.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
Muy bien, gracias.

SECRETARIA ARGUELLO (Interpretado del
inglés): De nada.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
Y mis cinco minutos.

(En espafiol) Solamente para romper el hielo.

Bien. Vamos a hablar de la denegacidn de
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justicia en el derecho internacional. ;Qué es
la denegacidén de justicia en el derecho
internacional? Y quiero confesar muy
rapidamente que me he dedicado a estudiar este
tema solo para esta audiencia y que he leido
varios autores: leil el profesor Paulsson
entero, leil el trabajo del profesor Douglas,
lei al juez Greenwood. Realmente espero haber
logrado hecho un bien resumen del estado de
esta materia.

Qué es la denegacidn de justicia? Asegurar
o evitar la denegacidn de justicia es asegurar
una justicia decente y razonable a los
extranjeros. Es decir, un nivel de justicia
que no sea violatorio de aquello que ofende el
nivel minimo internacional pero que debe
considerarse una correcta aplicacidén de un
sistema juridico.

En otras palabras, la violacidédn de la debida
diligencila consiste en una falla en la
administracidén de Jjusticia que ofende el

sentido de lo que es debido. Y, si me
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permiten, tiene en mi opinidn una cierta
analogia con el concepto de lo que es una
manifiesta arbitrariedad en el derecho
internacional. Es decir, y lo voy a leer en
inglés porque creo que eso el espafiol no 1o
refleja de la misma manera. Dice: (Interpretado
del inglés) “Un acto que sorprende una
sensacidén de lo que es juridicamente correcto.”
(En espafiol) Ademas, la denegacidn de

justicia consiste en poner a disposicidn del

extranjero un sistema de justicia. Esto 1lo
dice el profesor Paulsson. No es la
diapositiva que estamos viendo. Pero, de

cualquier manera, la dejamos ahi porque voy a
llegar a esto. Es un sistema de justicia que
resuelva debidamente los casos y gque asegure un
sistema de apelacidédn. Es una cuestidn
sistematica, no puede haber una -- en
principio, me cuesta imaginar un sistema de
Justicia donde el mismo Tribunal sea excelente
con una parte y sea muy malo con la otra parte,

eh, con la misma parte. Entonces, esto también
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la decisidén de la Corte en el caso 3580 y su
apelacidon donde el sefior Fuentes Destarac dice:
“iQué buena la cita como autoridad a esta
decisidn!” Pero, por el otro lado, protesta
porgque sobre temas de la suspensidn en relacidn
a los derechos de los pueblos indigenas como
una violacidén del estandar es casi una
contradiccidn.

El estandar es muy alto. (Y por qué es muy
alto? Hay distintas explicaciones de por qué
es muy alto y la explicacidn que teniamos
antes, a lo mejor si la podemos ver, el
profesor Paulsson dice gque es una cuestidéon de -
- es una gran falta de respeto para otros
paises cuestionar el sistema legal. El
profesor Douglas dice: “Esa no es una

77

explicacidédn que a mi me convence tanto.” Voy a
buscar Dickey-Fuller y voy a decir: Bueno, esto
es porque este sistema es un sistema -- ;en qué
se diferencia la denegacidn de justicia de
otros actos que también atribuyen

responsabilidad al Estado?” Dice: “La
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diferencia es que hay un razonamiento de 1la
decisidn y generalmente hay doble instancia vy
el sistema estd creado para tratar de dar un
buen resultado.” De cualquier manera, esto 1o
pone en la situacidn que el estandar de
denegacidén de justicia sea, siguiendo al
profesor Paulsson, siguiendo al profesor
Douglas, es un estandar alto, es un estandar
muy alto. Como dije, es algo que ofende el
sentido de lo que es juridico legalmente. Y
tienen aca tres decisiones.

Lo cito de nuevo al profesor Paulsson sobre
el alto estandar que se requiere para gque haya
una violacidn de la seguridad juridica. El
profesor Greenwood sin duda nos esta diciendo -
- en esta decisidén también nos esta diciendo
tiene que haber una cuestidn que realmente esté
caracterizada como una discriminacidn como
consecuencia de la nacionalidad. Tiene que
haber algo que realmente afecte esa percepcidn
de lo que es debido en un sistema de justicia.

Digamos, algo que va mucho mas alla de una
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falta en materia procesal o una falta en
materia legal.

Esta jurisprudencia ademas es constante en
todos los tribunales de inversidn, que
especialmente dicen que los tribunales de
inversidén no pueden ser un 6rgano de apelacidn
para las decisiones dictadas por los tribunales
locales. Y esto es lo que les planted a
ustedes el sefor Fuentes. El sefior Fuentes
presentd su caso ante la Corte de
Constitucionalidad, no le fue bien, y ahora
viene y se los plantea a ustedes a ver qué les
parece a ustedes esta misma situacidn.

Como dije, también si ha habido cuestiones
procesales, que no ha habido, les digo
realmente yo creo que Guatemala en este caso ha
actuado extraordinariamente. Por supuesto nadie
es perfecto, pero -- perddn, perdi addédnde iba.

De cualquier manera, este Tribunal no es un
Tribunal de Apelacidén de las decisiones
dictadas y también de alguna manera yo pienso

respecto a la suspensidn, y ya voy a charlar
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sobre los efectos de la suspensidn y desde
cuando realmente corre. Pero también decir:
estoy de acuerdo con toda la decisidn, pero no
estoy de acuerdo con que se haya suspendido, y
mas cuando la Corte dio buenas razones para la
suspensidén hoy.

El profesor Douglas le preguntd al sefior
Llano cémo diferenciaba distintas situaciones
donde habia habido un cambio en 1la
jurisprudencia. Y él dice: “Bueno, porgue en
este otro caso hay una situacidén de que ha
habido un delito, un wrongdoing”, utilizd la
palabra. La Corte en este caso
especificamente, y lo hemos encontrado en
algunas de las diapositivas, especialmente dijo
que se suspendia este caso como consecuencia de
la violencia que existe en la zona. Y ahora --
después vamos a llegar a ese momento.

Citaron algunos casos, los comento
rapidamente. Total contra Argentina es un
nuevo impuesto. Cairn contra India e€s un nuevo

impuesto que se establece retroactivamente.
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Bilcon contra Canada, se establece una
interpretacién en funcidn de un criterio que
nunca es comunicado a las partes y que no se
encuentra ni es parte de ningun estatuto o
reglamento gque se ha presentado hasta ese
momento.

Realmente, ninguno de estos casos son casos
que pueden hablarle al Tribunal sobre este
tema.

Se ha dicho gque ha habido un apartamiento de
la jurisprudencia que sorprendid. Les he
mostrado, a partir de la pregunta de la sefiora
presidenta, que el avance ha sido realmente
progresivo hacia el lugar donde nos
encontramos. Les he comentado que esta persona
Molina Barreto, que es todavia miembro de 1la
Corte de Constitucionalidad, se ha quejado de
que no se deberia haber suspendido la Unica
opinidén en disidencia. Pero también dice: “Hay
que dejar de buscar excusas para no hacer la

77

consulta con los pueblos indigenas.” Entonces,

el procedimiento que la Corte establecid son
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dos o tres pasos.

Les quiero mostrar algo mas rapidamente.
Vamos a ver la opinidén del profesor Brewer
Carias. El profesor Brewer Carias s un profesor
muy 1mportante en derecho administrativo en
Latinoamérica y tiene un libro sobre amparo que
utilizamos y es una autoridad legal en este
caso.

E1 cuenta alli cémo el recurso de amparo, el
recurso entero, la accidén de amparo, que es 1lo
que yo les dije durante los alegatos de
apertura, fue creada en la Argentina por el
Poder Judicial. Es normal para el Poder
Judicial en nuestros palises tomar ciertas
iniciativas. Ademads, y mas importante auln
porque estamos hablando especificamente de la
situacidén de Guatemala, el articulo 49C de 1la
ley de amparo le obliga a los tribunales en
materia de amparo a resolver cuando hay un
vacio legal.

Les voy a leer en espafiol. Dice que cuando

el amparo -esto lo dice la ley-: “Cuando el
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amparo ha sido presentado como consecuencia de
una omisidén por parte de la autoridad al no
haber regulado la materia, el Tribunal de
Amparo tiene la obligacidén de restablecer los
fundamentos y los elementos para aplicar la ley
al caso especifico, de acuerdo con 1los
principios generales del derecho, con las
costumbres, con los precedentes y con la

14

equidad.” Lo tienen en una de las filminas que
tenemos en el expediente.

Y voy a pasar rapidamente a analizar otras
cosas. Quiero decirles también, y antes de
entrar a analizar los estandares especificos,
que por supuesto que Guatemala, este abogado y
el gobierno de los Estados Unidos en este
expediente, a partir de la opinidn de terceros
presentada que, por otro lado, la sehora
Menaker también en un articulo que hay en el
expediente dice que normalmente los tribunales
formados bajo el CAFTA o bajo el NAFTA siguen

lo que dicen las partes que intervienen como

terceras, pero los que siguen en este caso, el
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profesor Douglas, ellos lo dicen en forma
independiente. Pero la cuestidén es, como dice
el profesor Douglas: “Si se permitiese dar la
vuelta por alrededor de la denegacidn de
justicia y encontrar violacidén al derecho
internacional por los actos del Poder Judicial
por fuera de la denegacidn de justicia,
simplemente la denegacidén de justicia, (que) es
uno de los estandares mas antiguos en el
derecho internacional consuetudinario, dejaria
de existir.”

Sefiores miembros del Tribunal, para terminar
esta seccidn, quiero decirles que las
demandantes no han demostrado como una decisiodn
razonada, adoptada en ejecucidn inmediata de
una convencidon internacional en materia de
derechos humanos y siguiendo la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
dentro del proceso en el cual Exmingua ejercid
cabalmente su derecho de defensa, puede
considerarse un acto deliberado gque sorprenda

las nociones de propiedad juridica.
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A los fines de los analisis de la propia
seccidébn -- rapidamente, sobre la cuestidn de la
demora, van a encontrar en mi -- 1la
presentacién de PowerPoint las razones de la
demora. Nosotros preguntamos a la Corte de
Constitucionalidad. A pesar de la independencia
del 6rgano, tuvimos un informe sobre la
cantidad de casos que maneja la Corte. La
Corte maneja mas de seis mil casos al afio. De
177 que tenia originalmente, es el &érgano de
apelacidén de todas las decisiones. La jueza
que 1ntervino primeramente en este caso, que
era la relatora, dejdé el caso luego de los seis
meses. Por sorteo esto cayd en la persona de
un sefior que se llamaba Bonerje Mejia. Bonerje
Mejia fue nombrado presidente, a esto también -
- de la Corte, a —— esto también me 1lo
reconocid el sefior Fuentes: cuando el
presidente de la Corte asume la actividad de
presidente de la Corte, recae sobre é1 toda la
actividad administrativa de la Corte. El sefior

Mejia firmé mas de 42.000 decisiones
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procesales, ademas de 1.100 fallos durante el
afilo 2017. Fallecid como consecuencia de la
pandemia y asi y todo el Laudo se dictd en
Junio de 2020.

Otros tribunales han encontrado que procesos
de trece afios constituian entre trece y gquince
afilos. Chevron habia constituido no una
denegacidén de justicia, pero no haber puesto
los medios necesarios. Pero nueve afos de
demoras se han encontrado gque no son una
situacidn de denegacidn de Justicia. Tres afios
que no son denegacidén de justicia.

Como dice el profesor Douglas en su
documento: todo depende de qué estamos
hablando. ¢Estamos hablando de una persona que
pasa equis tiempo detenida? ;Estamos hablando
de un derecho de propiedad? ;De qué estamos
hablando y cuales son las razones?

cHay falta de razonabilidad en el periodo?
No, no hay falta de razonabilidad.

cHay discriminacidén? No, no puede haber

discriminacidén porque cada caso tiene su cosa
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distinta. Lo mismo cuando el MEM ejecuta las
consultas: cada caso tiene pueblos distintos,
tiene interlocutores distintos, tiene
autoridades indigenas distintas.

Voy a decir como tema general, sefiores
miembros del Tribunal, que los actos que
ejecutd el Poder Ejecutivo, siguiendo en este
caso el Ministerio de Energia, siguiendo las
Odrdenes judiciales, tienen y son en nuestra
opinidébn parte de ese mismo estandar de
denegacidn de justicia.

El sefior Fuentes también reconocid que los
6rganos de Guatemala tienen la obligacidn, una
vez que la Corte de Constitucionalidad dicta
una sentencia, de imponerla. Es decir,
inclusive por estos mismos hechos: si no hay
una determinacidén de denegacidn de justicia, no
puede haber una violacidén del trato justo y
equitativo como consecuencia de estas
cuestiones. Lo mismo se le aplicaria al tema
del secuestro del oro.

De cualquier manera, como les he demostrado,
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el secuestro del oro estd, seflores miembros del
Tribunal. Con los hechos que conocemos hoy en
este expediente, hay evidencia en exceso de que
absolutamente todo lo que se produjo, se
produjo ilegalmente. En el momento en que
actuaron la policia y los dérganos de Guatemala,
la empresa ya habia sido encontrada varias
veces en produccidédn ilegal. Como les dije,
iban, paraban la maquinaria cuando llegaban 1los
inspectores y la volvian aprender.

Los funcionarios puUblicos no estuvieron en
una operacidn encubierta. La policia --
empleados de Exmingua estuvieron 24 horas
detenidos y puestos a disposicidn del juzgado y
liberados bajo lo que se llama una falta de
mérito, que no quiere decir gque son
sobreseidos. Justamente la falta de mérito
quliere decir: “Andate a tu casa, pero yo voy a

77

segulir investigando.” Las cortes permitieron la
investigacio6on, el Ministerio Publico ejercid
las acciones gque tenia que ejercer, como 10

manda debidamente la ley y hoy en dia no hay
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duda alguna de que ha habido un delito en ese
caso.

Respecto a -- dos ultimas cuestiones
respecto a la consulta. Claramente hemos
demostrado -- quedd cien por ciento demostrado
con la declaracidén del viceministro Pérez, que
Guatemala estd haciendo las consultas, las esta
haciendo de buena fe. No es cierto que se haya
dictado la convocatoria en junio del 2021 --
del 2022, simplemente, para tener un papel para
este caso. La fase preparatoria, como se la
explicaron a la sefiora presidenta, esta
practicamente terminada. Hubo que identificar
a la comunidad indigena afectada, se le pidid a
Exmingua que actualice el plan -- el estudio de
impacto ambiental y se negd a presentar el
estudio de impacto ambiental citando a la misma
Corte de Constitucionalidad.

No han dicho nunca que este caso es un caso
de discriminacidn positiva, porque el Unico de
los casos que no manda a hacer el EIA, el

estudio de impacto ambiental, al principio,
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como si lo mandan los otros, es este caso.
Entonces, cuando hicieron el reclamo, por
supuesto el MARN, el Ministerio de Ambiente y
Recursos Naturales, estaba haciendo lo que
habia hecho en todos los otros casos. Exmingua
dice: “No. A mi no me lo hagas”. Y le dice:
“Esta bien. No te lo voy a hacer.” Pero en esa
época ya se estaba trabajando para donde estan
las medidas hoy.

Creo haber explicado todos los puntos.
Estoy en las manos del Tribunal si el Tribunal
tiene la mas minima pregunta sobre cualquier
asunto de los que he conversado.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): Sefior Torterola, una pregunta: ¢Por
qué el MEM tuvo que esperar para empezar las
consultas? Ya la Corte en 2015 le habia dicho
que tenla gque mantener consultas. ¢Por qué
tenian que esperar?

SENOR TORTEROLA: Muchas gracias, sefor
Townsend por su pregunta, porque ademas me

ayuda a responder un tema que realmente queria
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conversar con ustedes.

Mire, en el afio 2015 las consultas no
estaban firmes y si Exmingua hoy nos dice que
no quiere hacer una actualizacidn del impacto
ambiental, era una decisidn que esta firme.

Nos dice por qué el MEM no lo hizo en afio 2015,
simplemente porque la decisidn no estaba firme.
La apelacidén no la planted La Puya, 1la
apelacidn, y con esto me ayuda también al plazo
en que ha estado suspendido el procedimiento, a

la apelacidn la planted Exmingua y la planteod
el Ministerio de Energia y Minas que no estaban
de acuerdo con la resolucidn que habia tomado
la Corte Suprema de Justicia en el ano 2015.

Ademas, en cross examinacidn, y esto es muy
importante para que ustedes lo vean, mientras
no existidé una decisidén de la Corte de
Constitucionalidad diciéndole al Ministerio de
Energia -- al Ministerio de Minas y Energia:
“Tenés que hacer las consultas”, el Ministerio
de Energia y Minas siempre apoyd, y ustedes 1lo

tienen en el expediente, existe en el
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expediente de Exmingua, existe en el expediente
de apelacidn, siempre apoyd la actividad -- la
posicidn que tomaron las empresas mineras. No
solamente con Exmingua, sino con San Rafael,
con Fénix. Es decir, hasta gque hay una orden
de la Corte de Constitucionalidad diciéndole:
“Tenés que hacer las consultas”, el Ministerio
de Energia siempre apoyd a las compafiias
mineras. Entonces, la apelacidn en este caso
no la causd® ni La Puya ni CALAS. Quien apeld,
Yy por eso digo tenemos que mirar. Ellos nos
dicen: “La mina ha estado parada hace seis
anos.” Esta bien. Primero, tendria que haber
estado parada mucho antes porque, como les
dije, no tenian permiso de construccidn y
estaban operando ilegalmente.

Pero posterior a esa oportunidad -perddn, me
pasaron un papel y me distraje-, posterior a
esa oportunidad hay una apelacidn y la
apelacién la hace el MEM y la hace Exmingua y
esa es la apelacidn que tiene la mayoria del

tiempo que dicen estuvo parado durante seis

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3176
VERSION CORREGIDA

anos.

Es decir, la pregunta es qué hubiese pasado
si no hubiera habido esa apelacidén. Si no
hubiera habido esa apelacidn, ¢hubiera habido
consulta en agquel momento?

La otra cuestidn, que creo que usted me esta
preguntando, es la cuestidn de la ejecutoria.
Las demandantes no han negado en ningin momento
que la ejecutoria es siempre obligatoria en
Guatemala. Ademas, hoy dijeron, esta mafiana,
que la ejecutoria era un cover page, que se le
pone a la decisidén. No, no es incorrecto. No
hay ejecutoria hasta que no se extinguieron
todos los recursos de todas las partes
involucradas. Con lo cual, el MEM no podia
iniciar la consulta antes de recibir la
ejecutoria.

Ademas, la ejecutoria llega al expediente.
La ejecutoria no es un papel. La ejecutoria le
devuelve el expediente que tenia la Corte de
Constitucionalidad, se lo devuelve al

Ministerio de Energia y Minas. Con lo cual,
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también esto era necesario.

Ademas, como le digo, la ejecutoria es
siempre exigible y la ejecutoria existia en
todos los demas casos, en casos de empresas
extranjeras, en el caso de Oxec, en el caso La
Vega I y La Vega II. No hay caso alguno donde
se haya hecho consulta a los pueblos indigenas,
que el MEM no haya empezado a hacer la consulta
recién cuando recibid la ejecutoria.

(Pausa.)

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): ;Por qué no continua?

SENOR TORTEROLA: Le paso la palabra a la
sefiora Sanoja.

SENORA SANOJA (Interpretado del inglés):
Perdén, ¢pueden, por favor, interrumpir el
reloj? Tenemos unos problemas técnicos. No nos
permite reanudar.

(Pausa.)

SENORA SANOJA (Interpretado del inglés):
Pido disculpas. Voy a abordar aspectos

importantes de este caso. El primer tema del

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3178
VERSION CORREGIDA

que voy a hablar tiene que ver si las
reclamaciones estan relacionadas con Santa
Margarita, y segundo, la falta de licencia
social y su impacto respecto de las
reclamaciones ante el Tribunal.

Primero, vamos a ver el tema de las
reclamaciones en cuanto a proteccidn y
seguridad plena. El Tribunal recordara que las
demandantes habian indicado expresamente
durante las excepciones preliminares gque no
tenian una pretensidn respecto de Progreso VII.
Ahora, parece que si dicen tener una
reclamacidn respecto de Progreso VII. Si el
Tribunal va a hacer lugar a esa reclamacidn, no
hay pruebas que lo respalden. Los testigos de
las demandantes les indicaron que las
operaciones y el acceso continuaron en Progreso
VII durante 2016, es decir, el ano en que ellos
alegaron habia protestas y plantones.

El Tribunal, entonces, tiene que determinar
si existidé un incumplimiento respecto de Santa

Margarita. Aqgquil tenemos tres medidas
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especificas que estan siendo planteadas, dos de
ellas como cuestiones de limite, asi que
volvamos a la medida, es decir la que dicen
ellos que la Policia no tomd6 acciones
razonables para abordar el tema este. Lo que
hay que decir es que no habia ningln
impedimento en Santa Margarita y tampoco en las
comunidades adyacentes, donde se hubiesen
realizado los estudios sociales.

Le muestro al Tribunal una imagen de esta
situacidén. Aqul tenemos ambos proyectos. A la
izquierda tienen Santa Margarita; a la derecha,
Progreso VII; y los plantones y manifestaciones
alegadas se encontraron en la entrada o cerca
de ella. Las demandantes no han podido explicar
como es que un plantdén en Progreso VII ni
siquiera pudo evitar el acceso al proyecto y
como esto afectd a las demandantes y a su
acceso en Santa Margarita y a las comunidades
adyacentes para realilzar sus estudios sociales.

Ahora, el argumento ha evolucionado y no hay

ninguna evidencia y pruebas en el expediente y
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los miembros de La Puya, ustedes lo escucharon
directamente, ni siquiera conocian la
existencia de Santa Margarita ni tampoco dénde
se encontraba. Esta falta de impedimento en
Santa Margarita deja totalmente sin efecto la
reclamacidén. Durante las objeciones
preliminares, el Tribunal ha planteado tres
preguntas respecto de estos temas en cuanto a
cuestiones facticas, en materia de la
oportunidad de esta reclamacidn.

Estas preguntas presumen la existencilia de un
blogqueo o de una cuestidédn de acceso en Santa
Margarita y hemos demostrado gque no hay ningun
tipo de prueba, de impedimentos en Santa
Margarita.

Con esto, segun el articulo 1018 del
Tratado, la reclamacidn que plantean las
demandantes no puede proceder. En la medida en
que la demandante se basa en las amenazas que
sintieron sus —-- que sufrieron sus consultores,
estas amenazas tienen que ver con eventos que

ocurrieron en 2012 en Progreso VII, o cerca de
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ese lugar. Por lo tanto, gquedan impedidas las
reclamaciones segun el articulo 1018 del
Tratado.

Aquil tenemos un resumen de la situacidn pero
voy a saltarlo en aras del tiempo.

Pasemos ahora a las reclamaciones en materia
de trato justo y equitativo que carecen de
fundamentacidén. Ellos hablaron en cuanto a
Santa Margarita dos cuestiones. Primero, el
hecho de que -- en cuanto a la solicitud del
MEM de que Exmingua presentara un EIA dentro de
los 30 dias. El segundo, tiene que ver con el
MEM y MARN que no brindaron ayuda o asistencia
respecto de la elaboracidn de sus estudios
socilales.

Las demandantes solicitaron esta licencia de
explotacidn para Santa Margarita en 2009. No
esta controvertido y ha quedado confirmado por
sus propios peritos que tenian que completar un
EIA para obtener una licencia de explotacidn.

En 2011 completaron la parte ambiental del EIA.
Cuando el MEM habia solicitado esto en 201p0,
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habian tenido en términos conservadores, seis

afilos e incluso podriamos decir 8 afios, y no
hicieron nada para elaborar el estudio social
para ese proyecto, ni tampoco ellos cumplieron
con ese requisito de los 30 dias. Hubo varias
prorrogas de tres afios.

Los motivos que presentaron para solicitar
ayuda, y esto tiene que ver con la segunda
medida que estan alegando como incumplimiento
del trato justo y equitativo en cuanto a Santa
Margarita, bueno, las pruebas que brindan no
respaldan las solicitudes que efecttian. No
solamente se trata de una solicitud vaga en
2017, pero lo que ellos plantean como evidencia
no prueba que tenian un impedimento y ellos
también presentan un certificado notarial en
cuanto a una carta con asistencia, pero ellos
pudieron llegar al sitio sin ninguna indicacidn
que habla amenazas o protestas cerca de Santa
Margarita o en ella.

Pasaré ahora brevemente a las alegaciones de

que las licencias de explotacidn y exploracidn
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de Santa Margarita quedaron, de hecho,
suspendidas. No hay ningin elemento que
respalde esta reclamacidn como punto de
partida, no hay ningin tipo de controversia
entre las partes de que Exmingua todavia es
titular de los derechos de exploracidn respecto
de Santa Margarita. Tampoco esta controvertido
que las demandantes o Exmingua nunca cumplieron
los requisitos legales para obtener una
licencia de explotacidén. No hay ningln tipo de
medida directa por el Estado contra sus
derechos, relativa a Santa Margarita. En lugar
de ello, las demandantes alegan que la decisidn
de la Corte de Constitucionalidad en otro caso,
en Minera San Rafael, dictada en 2018, hizo que
su posibilidad de desarrollar Santa Margarita
quedara en una situacidén de inutilidad. Esta
decisidn fue dictada dos meses antes de que
ellos presentaran su notificacidn de arbitraje
en estos procedimientos.

Vamos a ver 1los motivos que ellos esgrimen y

ver por qué ellos dicen que hubo una suspensidn
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de hecho. Esos motivos solamente son
especulativos. Dicen que no podian seguir
adelante con la exploracidn porque esto hubiese
generado acciones por parte de CALAS. Tenian
esta licencia de exploracidédn desde 2000, CALAS
nunca indicd que iba a presentar un amparo.
Dice que no habia tampoco prospectos de que el
MEM realizara consultas para Santa Margarita.
Esto ha quedado desmentido por las pruebas
presentadas. También ustedes escucharon el
viceministro, ellos habilan realizado también
otras consultas y estaban en el proceso de
realizar consultas para Progreso VII, asi que
no hay prueba alguna de que la demandante le
habia indicado al MEM que se habia denegado a
realizar consultas.

Vamos a ver ahora las cuestiones sociales.
La falta de licencia social, este es un tema
basico de todos los temas que se encuentran en
este proceso -- en esta reclamacidn. Veremos
en esta presentacidn, y ulteriormente, también

lo ha indicado el doctor Torterola, que esta

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3185
VERSION CORREGIDA

falta de licencia social en realidad fue y
sigue siendo la fuente de las consecuencias que
enfrentan. Se trata de minimizar su
importancia, pero tuvo un papel muy importante
en cuanto a la suspensidn de la licencia.

Con la ayuda de los peritos de Guatemala, vy
podemos ver en el expediente, los propios
consultores de ellos habian identificado
deficiencias en sus actos y sus actos no les
permitieron obtener la licencia social.

Las demandantes no han abordado estas
deficiencias. Dicen que el proceso de consulta
estaba bien, porque ellos se reunieron con 1los
COCODEs. Invito al Tribunal a que vea el anexo
7 vy 15 de las EIA, incluso los EIA modificados,
y ellos no se reunieron con todos los COCODEs,
se reunieron solamente con un COCODE en 2010 vy
ni siquiera se trataba, como dijeron los
testigos, de un representante legitimo.

En cuanto a las cuestiones sociales,
entonces, ;qué es lo que dicen? Bueno, dicen

que operaron durante un afio y medio antes de
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2016, pero esto hace caso omiso de los hechos.
Sabemos que durante dos anos no pudieron
comenzar las operaciones, incluso con el hecho
de que se habia levantado el plantdén, tenian
una serie de acciones judiciales en su contra.
En 2015 los tribunales dictaron sentencia que
tuvieron un impacto directo en sus operaciones
y no pudieron seguir adelante con sus
construcciones y con la operacidén de la mina.
Incluso, el sefior Kappes dijo que tuvieron que
clausurar varias veces entre 2014 y 2015 el
proyecto para evitar conflictos.

Asi gque aqgqul tenemos un efecto causal
directo entre las acciones y omisiones de la
demandante y los temas a los que se
enfrentaban, y que en Ultima instancia llevaron
a la suspensidén del proyecto.

No puede negarse que esta fue la situaciodn.
No voy a dar todos los ejemplos por falta de
tiempo. Por ejemplo, ellos contrataron a ex
militares para ser la cara social del proyecto,

sabiendo muy bien que Guatemala tiene una
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historia muy delicada por los conflictos
armados internos. Sus propios consultores en
aquel momento identificaron que este era un
problema que generaba i1nconvenientes. Tampoco
adecuadamente informaron a la poblacidén. Y
después de los permisos, el papel que tenia, ©
mejor dicho, el objetivo principal que debia
existir era informar a las personas, pPero era
demasiado tarde ya.

También hubo otros actos, no cumplieron
Odrdenes judiciales. Agqui tenemos algunos de
estos elementos, como por ejemplo, la falta de
confianza que impulsd esta situacidn en las
comunidades.

La falta de licencia social afecta las
consultas realizadas segun el 169. Como dijo el
viceministro Pérez, tener una relacidn positiva
con las comunidades, eso es muy 1importante,
hace que los procesos vayan mucho méas
rapidamente. También, el viceministro Pérez
dijo que la primera fase del proceso de

consulta se ha realizado desde la ejecutoria y
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este es un elemento clave para asegurar que el
proceso de consultas se adhiera a las
orientaciones de la OIT y a la orden judicial.
Ha habido varias impugnaciones en la primera
fase, justamente porque no habia licencia
social. El1 pueblo tiene una percepcidn muy
negativa de Exmingua y de la forma en que ha
realizado sus operaciones.

Por ultimo, y para aunar todos estos temas,
si hubo alguin motivo por el cual las
demandantes no prosiguieron con Santa Margarita
y con los estudios sociales, es porque habia
una falta de licencia social. La gente tenia
una actitud negativa debido a la forma en que
ellos habian desarrollado Progreso VII.

Le doy ahora la palabra a mi colega, Quinn
Smith.

SENOR SMITH (Interpretado del inglés):
Buenas tardes. Seré breve. Voy a concentrarme
en las respuestas a lo que hemos escuchado, en
vez de abordar mis diapositivas.

Se dijo entonces que las operaciones estaban
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alli, que habia que eliminar los riesgos del
proyecto. Y esto, claro, se aplicaria a los
estudios.

También se dijo que esto podria haber sido
informado, no sé cémo se podria haber informado
esto como recurso, porque SRK dijo que Radius
Gold (Fields), que hizo los analisis, las
demandantes ahora se basan en ellos, pero esto
se hubiese informado y este fue un testimonio
que escuchamos.

También se habld de las recuperaciones y de
esta idea de que las recuperaciones no pueden
ser tan bajas porque la mina no podria operar.
Las recuperaciones si son bajas, porgque la mina
operaba tan deficientemente. La mina no era
rentable. SRK dijo que habia cuestiones
contables también, asi gque no es sorprendente
que las recuperaciones sean tan malas. Nunca
escuchamos ejemplos de por qué eran tan malas.

En cuanto a los gastos operativos, vimos un
documento, hubo también algunos nUmeros que

fueron redondeados, pero en el documento del
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que no se habld hoy, el costo por tonelada era
el incorrecto. En vez de ser 83 dbélares por
tonelada -como dice SRK-, fue de 90 ddblares por
tonelada. Ustedes no escucharon eso y este es
el problema que tiene el analisis de la
demandante.

Pasemos ahora a este potencial de
exploracidédn desconocido, porque en realidad es
asi, es desconocido. Esta mafiana se habld del
financiamiento, que hubiese habido
financiamiento porque se trataba de un modelo.
Pero no estamos hablando de un modelo, estamos
hablando de la realidad. Las pruebas muestran
que no hubo financiamiento. Uno no puede tomar
un modelo y crear una actividad, un modelo, vy
obtener financiamiento. Se dijo también que
nosotros aceptamos el método de exploration
status. La segunda oracidn deberia decir gue no
se incluye el riesgo pals, quiero corregir eso.

No hubo intento de cumplir el método
presentado por las demandantes, o sea, de

incluir un riesgo pais y los otros ejemplos
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tienen cdédigos de informacidén. También hay, por
ejemplo, un enfoque probabilistico y no hubo
intentos de aplicar -- de cumplir estos
componentes presentados por las demandantes.

Primero, el tema de que no habia experiencia
técnica geoldgica, pero bueno, se examinaron
estos temas. El sefior Clow habld de que tenia
los mejores gedlogos del mundo, asi que se dijo
esta mafilana que no habila gedlogos expertos en
el equipo, pero esto no es asi.

También el tema de la oportunidad perdida.
Yo nunca habia contrainterrogado a un perito
que dijo que no habia un ejemplo en 1la
literatura académica o en la practica, ni
tampoco el método de valoracidén de dafios y
perjulicios que tuviera en cuenta esto.
Escuchamos esta mafiana que, de hecho, él estaba
en lo correcto, y no hubo ningun intento de
rehabilitar esto en la audiencia. Esta mafiana
no se presentd defensa respecto de este método
de pérdida y la oportunidad de exploracidn, vy

se habld de aproximadamente 250 o 300 millones
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de ddélares como base, pero no hubo intento
alguno de defender el DCF.

SENOR GOSIS (Interpretado del inglés): Antes
de pasar a mi presentacidn, estoy de acuerdo
con la sefiora Menaker que, como pasa en todos
los casos de inversidn, todo el mundo hace un
DCF. Entonces, haremos lo posible para dar
cabida a todas las inquietudes que tenga el
Tribunal respecto de estas cuestiones.

(En espafiol) (Inaudible) antes de las
palabras de cierre de la Republica. El1 Tribunal
recordard que en su decisidn sobre objeciones
preliminares establecid una alta valla que
debia superar el caso valuatorio que las
demandantes presentaran para poder reclamar
dafios en este arbitraje. Tenemos aqul un slide
con una cita del parrafo 129 de la decisidn
sobre medidas —-- sobre objeciones preliminares,
en donde dice: “No es suficiente que el
demandante demuestre que una empresa local en
la que tiene una participacidn, haya sufrido

dafo. El demandante tiene la carga de alegar
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vy, luego, eventualmente, probar su propio dafo.
También, el demandante tiene la carga de probar
causaciodn, es decir que su propio perjuicio ha
sido sufrido por razdédn de o como consecuencia
de la medida estatal impugnada. Cuanto mas leve
o tenue sea esa conexidn entre la medida
impugnada y el perjuicio alegado a un
demandante, mas pesada sera la carga que ese
demandante debe satisfacer”.

El problema, sino que hubiera que elegir un
gran problema para el caso valuatorio de las
demandantes en este caso, tiene que ver con que
las demandantes no consiguen explicar ningun
motivo cientifico o procesalmente valido por el
cual puedan reclamar un dafio que, COmo Vemos
aqui -- y esto esta tomado de la presentacidn
del secretario como del Tribunal durante 1la
audiencila hace algunos meses. El dafio que
reclaman es unas cien veces mayor al dafo
promedio calculado -- al dario mediano calculado
por los valuadores de Guatemala. Tampoco pueden

explicar por qué el dafio que reclaman, que es
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de entre 419 v 499 millones de ddbélares, es
altisimo multiplo entre 60 y 50 veces mayor al
valor que ninguin participante de ninguna
operacidn respecto del proyecto E1 Tambor le
asignd a este proyecto. Participantes que
incluian empresas cotizantes con severas
obligaciones de reportar la actividad econdmica
a la que se desarrollaban. Participantes que
incluian a la propia demandante, que -- Vv a
esto vamos a dedicarle unos segundos, adquirid
el 49 por ciento de Exmingua en el ano 2012,
luego de haber considerado que el proyecto
completo le habia sido expropiado y de
solicitar proteccidén diplomatica al gobierno de
los Estados Unidos, comprd el 49 por ciento
restante del proyecto que todavia no tenia, en
la suma de 400 mil ddélares: cien mil en
efectivo y 300 mil pagaderos a futuro, y una
participacidén en las ventas ulteriores de oro
de no mas de 10 millones.

No hay forma de satisfacer la pesada carga

que el Tribunal le informd, le preinformdé a las
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demandantes, deberian satisfacer para reclamar
dafios en este caso. Cuando uno analiza la
absurda magnitud de los reclamos presentados de
cara a toda la informacidn econdmica y
operativa que encontramos en el expediente del
caso.

Y nuevamente, beneficiandonos de algunas de
las filminas utilizadas por Secretariat en su
presentacidén ante el Tribunal, tenemos aqui
algunos datos extremadamente importantes que
revelan algunas de las incongruencias mas
significativas del caso valuatorio de las
demandantes. Una de las cosas que las
demandantes no consiguen explicar y, de hecho,
tampoco intentan siguiera explicar y que seria
imprescindible para reclamar los danos que
reclaman, no hubo actividad de desarrollo de
recursos o actividad de exploracidn posterior
al afio 2004. Recordemos la primera inversiodn
de las demandantes en Exmingua sucede en el afo
2008 con la compra del primer 51 por ciento a

Radius. Para esa época ya hacia 4 afios gque no
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habia ninguna forma de actividad de exploracidn
0 desarrollo de estimaciones de recursos y
vemos también aqul en el segundo slide, no la
hubo desde el 2004 hasta el momento de las
medidas de expropiacidén impugnadas por las
demandantes.

Una de las cosas que no consiguen explicar
que quiebra la causacidn del dafio. Si las
demandantes dicen: si yo hubiera explorado,
hubiera encontrado recursos gque me hubieran
llevado al valor que estoy ahora reclamando, no
hay ninguna explicacidén en el expediente del
caso de por gué no exploraron en ninguin momento
del 2004 a 2016. Si de hecho, como terminaron
reconociendo las demandantes, la camparfia de
exploracidn gque era una campafla que las propias
demandantes, los expertos de las demandantes,
vallan en una campafia que hubiera tenido un
costo de 44.9 millones de dblares y bajo las
propilas cuentas de las demandantes, todos los
flujos de fondos que obtuvieron de la

explotacidédn de la mina operativa hubieran

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3197
VERSION CORREGIDA

representado no mas de -- hubieran dejado un
saldo financiable de al menos 18,9 millones de
délares, no hay ninguna explicacidén en el
expediente de este caso de por qué no buscaron
y aplicaron ese mismo financilamiento que
inevitablemente iba a faltar para poder
realizar las tareas de exploracidn en algln
momento en el cual estaban de hecho operando 1la
mina.

Y dos datos con los que voy a cerrar el
analisis de este timeline que son
extremadamente importantes. Primero, el precio
del oro y esta remarcado alli a mitad de la
pagina, al final de la columna que esta en
mitad de la pagina. El precio del oro al
momento en el cual Exmingua pasd completamente
de manos a las demandantes, esa operacidn de
agosto de 2012 en que las demandantes
adquirieron el 51 por ciento de Exmingua, el
precio del oro en agosto de 2012 era el mismo
precio de oro en agosto de 2022. No existe, es

falso que haya ninguin incremento en el precio
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del oro que justifique ese inmenso mayor valor
que las demandantes reclaman el proyecto habria
adquirido luego de las operaciones celebradas.

Del 2012, cuando adquirid ese cien por
ciento, cuando consolidd ese cien por ciento de
participacidn, ;no hubo tareas de exploracidn?
:No hubo actividad que pudiera identificar
recursos de ningun tipo? ¢No hubo variaciones
en el precio del oro entre ese momento y este
momento? No hay explicacidn para por qué las
demandantes reclaman cien veces 1o que
Guatemala ha identificado con mayor valor
posible de los dafios reclamados.

Otra de las wvallas insalvables que 1la
explicacidédn de las demandantes no puede superar
Yy por qué a pesar de esta pequefla broma acerca
del DCF de hacer las cuentas rapido con que
iniciamos, uno no puede realmente utilizar,
nadie hubiera utilizado en aplicacidédn del
estandar de justo valor de mercado, un analisis
basado en los ingresos o ninguna forma de flujo

descontado de fondos para calcular dafios en
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este arbitraje.

Escucharon varias veces de las demandantes
hoy. No hubo 18 meses de exploracidn, decia
una de las primeras filminas sobre dafiios que
escuchamos las demandantes hoy, hubo 18 meses
de exploracidn, el primer afio entero de
operaciones arrojod profits a las demandantes.

Tenemos aqul al final de este slide 130. En
el primer afio de operaciones, el profit de
Exmingua fue 70 mil ddélares. Esos 70 mil
délares los perdieron al afio siguiente en 1los
seis meses restantes de operacidn antes de las
medidas que constituyen la expropiacidn que
reclaman. La operacidon neta en esos 18 meses
de operacidn de Exmingua fue un saldo neto
negativo de 48 mil ddbélares, un proyecto que
tiene una operacidn que el UGnico periodo en el
cual se puede medir arroja un saldo negativo de
48 mil dbélares, no podria nunca ser valuada
mediante un flujo de fondos descontados. Si 1o
fuera, nunca podria haber llegado a un valor de

la mina operativa de 83 millones de dblares y
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muchisimo menos a un calculo especulativo sobre
la explotacidén de eventuales recursos todavia
no identificados que llevan ese reclamo a 500
millones de doblares.

Dos problemas adicionales, y con esto creo
que termino el caso de dafios. Por un lado, las
demandantes dijeron: nuestra valuacidn esta
basada en un analisis del justo valor de
mercado de Exmingua. ¢Cuando se toparon con la
inmensa cantidad de problemas que eso
representaba a su formulacidon? Los valuadores
de las demandantes, retorsidn del caso
valuatorio como gusanos en el anzuelo de las
demandantes dijeron: no, en realidad tendriamos
que agregar una frase que no aparece en los
informes, que a la formulacidén de gque estamos
buscando el justo valor de mercado le agregara,
lo tenemos aqui en el slide, decian los
valuadores de las demandantes en el parrafo 77
de su segundo informe: “Dado que el justo
valor de mercado del proyecto El Tambor refleja

el precio gque un comprador y vendedores
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acordarian en un mercado abierto, este deberia
ser medido utilizando métodos reconocidos de
valuacidn que utilizaran inversores del mundo
real”. Esto es lo que nos decia el valuador de
las demandantes, el sefior Rush.

Entonces, si yo creo lo que me estd diciendo
ahora, a esta frase de su informe tendria que
agregarle: “Adicionalmente tendria que
compensar también las pérdidas histdricas
separadas y adicionales a este justo valor de
mercado. ¢Ese es su testimonio ahora?”.

Ven, alli dice si, el sefior Rush dice: si,
para que el caso de las demandantes pueda ser
aceptado por el Tribunal, hay que agregar a ese
justo valor de mercado el valor de los costos
histdéricos que estan reclamados como si fueran
al mismo tiempo parte del justo valor de
mercado en una parte del caso y con un valor
agregado luego de eso.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Disculpe por la interrupcidn, queria

indicarle, al igual que le indiqué a la
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demandante, que a usted le quedan
aproximadamente 10 minutos de la asignaciodn
original del tiempo de dos horas.

Por supuesto, ustedes pueden tener cinco
minutos mas que se encontraran en contra de la
réplica.

SENOR GOSIS: Gracias, sefiora presidenta.

El segundo de los graves problemas que
enfrenta el caso de las demandantes, es que
para que las demandantes puedan reclamar las
sumas que reclaman, y escucharemos del doctor
Torterola mas temprano la explicacidn de por
qué el caso incluye solo reclamos que
corresponden a dafios de Exmingua pero no danos
de las demandantes, las demandantes sostienen,
y lo hicieron nuevamente en su alegato hoy por
la mafiana, que en la medida en que -- tenemos
aqui por ejemplo, del rejoinder en Jjurisdiction
y reconvencidn, parrafo 37, en la medida en que
la empresa operativa sea clen por ciento
propiedad de las demandantes y la inversidn no

tenga deudas, los dafios deberian entonces ser
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idénticos. Esto primero es falso como cuestidn
tedbrica. No es una descripcidn acertada del
fenbmeno econométrico del impacto de los
reclamos o de los dafios sufridos por una
entidad en la gue una parte tenga participaciodn
y los danhos que pueda reclamar la parte que
participa en esa empresa. Esta frase
sencillamente no explica la relacidn entre esos
danos. A todo evento, en los hechos de este
caso es falso, segln la propia prueba de las
demandantes, que esa empresa no tuviera deuda y
que esta frase pudiera explicar el reclamo
presentado.

Por un lado, como deciamos, el propio
proceso de exploracidédn de los recursos que
estan reclamados como parte de los dafos, tenia
un saldo no financiable por el propio proyecto
de al menos 18.6 millones de dbélares. Para
poder tener los dafios que se reclaman, habria
que haber conseguido financiamiento por al
menos esos 18.6 millones de dblares. Esa deuda

alcanzaria para que se quebrara la causalidad
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que las demandantes intentan probar respecto de
los dafios a Exmingua y los dafios a las
demandantes. Pero estos son solo los gastos de
exploracidn, porque luego, si efectivamente se
llevaban adelante las tareas de produccidn que
son la base del 90 por ciento del reclamo de
las demandantes, y el Tribunal recordara como
nos decia las demandantes hoy por la mafiana,
hay un reclamo de 82 millones de dbélares por la
mina operaba y el reclamo total es entre 419 vy
499 millones de dbélares, toda esa diferencia
entre 82 y 419 a 499 es la consecuencia de
llevar adelante un proyecto minero que, Ccomo
reconocia el sefior Kappes en su interrogatorio,
hubiera implicado financiamiento por 5.6 mil
millones de dolares. 5.600 millones de dolares
que —-- también importante, el sefior Kappes
reconocla, tomaria 5 a 6 afos obtener el nivel
de estudios de factibilidad bancables que
hubieran permitido adquirir ese financiamiento.
La Unica forma, segun el sefior Kappes, de que

se pudiera haber llevado adelante este proyecto
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sin este financiamiento por 5.600 millones de
dbélares era que cuando empezaran las tareas de
exploracidén cuyos fondos hubieran tenido
igualmente que ser financilados, lograran un
grado que fuera el doble del grado promedio que
el Gltimo estudio de estimacidn de recursos
formulado por CAMs en el ano 2004 habia
arrojado.

Recién les mostraba cuando comenzabamos, en
el afio 2004 habia tenido lugar el Gltimo
trabajo de estimacidén de recursos este CAMs
independent resource report habia indicado que
usando 15 por ciento de recursos indicados y 85
por ciento de recursos inferidos, vamos a
dedicarle 40 segundos luego a esa cuestidn, el
grado gque arrojaria para esa estimacidn seria
de 1.95 a 5.3 gramos por tonelada. Segun el
sefior Kappes, la uUnica forma de no tener que
financiarse en 5600 millones de dbélares era que
el grado que se obtuviera fuera de al menos 6 a
8 gramos por tonelada. A aproximadamente el

doble del gramaje promedio que estaba utilizado
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en la Ultima estimacidén de recursos del
proyecto.

Otro de los gravisimos problemas gque no
consigue resolver la demandante es que, a pesar
de que las demandantes reconocen, 1los
valuadores de las demandantes reconocen que la
valuacidén apunta a cumplir con las reglas de
valuacidén del Instituto Canadiense de la
Mineria, lo tenemos aquil en el interrogatorio
al sefior Rush, él dice: estamos evaluando
recursos identificados en una fecha especifica.
Hipotéticamente esto debiera ser de acuerdo con
las reglas de CIMValL”. Y cuando se le muestra
las reglas de CIMVal a los valuadores, €&l
confirma que la valuacidéon formulada no cumple
con por ejemplo la seccidén 3.4.3, la seccidn
3.4.4. E1 dia anterior el doctor Armitage
también confirmaba que la valuacidn presentada
por las demandantes no cumple con el cdédigo de
CIMVal, comentario a las criticas acerca de las
calificaciones de los expertos de las partes.

El sefior Rush no es ni siquiera qualified
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valuator bajo las reglas del CIMVal, mientras
que el senor Goldsen. El senior Rosen no solo
es qualified valuator, es miembro del cuerpo
dentro del Instituto Canadiense de Mineria que
formula las reglas de CIMVal.

Entonces, no solo buscaron cumplirlas y no
consiguen cumplirlas, sino gue la Unica excusa
de las demandantes era que las reglas de CIMValL
no aplicaban en realidad a este tipo de
ejercicios. Sin embargo, como lo mostramos en
su momento al sefior Rush y le mostramos ahora
nuevamente al Tribunal, el apartado 1.5 del
cobdigo CIMVal. donde dice propdsito de las
valuaciones dice entre los propdsitos para los
cuales se debe aplicar el cbdbdigo CIMVal esta -y
leo en inglés- liquidation, expropriation,
compensation. Exactamente el objeto para el que
esta siendo utilizado.

Solo para dejar algun tipo para la
viceministra de Economia y Comercio Exterior de
la RepuUblica para las palabras del cierre. La

RepUblica de Guatemala se apoya en sus escritos
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y las presentaciones orales ante el Tribunal en
toda la cuestidn relativa a intereses y a la
cuestidén de la reconvencidn presentada por
Guatemala. Los uUltimos 20 segundos, el calculo
de los dafios reconvencionales. Guatemala optd
para simplificar el trabajo del Tribunal por
tomar a valor nominal la cuantificacidén que los
propios expertos de las demandantes habian
hecho del costo para remediar el dafio ambiental
derivado de la actividad minera en E1 Tambor,
que hablan estimado la suma de 2 millones.

Sencillamente hemos tomado esos mismos 2
millones como base del calculo reconvencional.
Con esto, a salvo alguna pregunta del Tribunal
que son por supuesto bienvenidas, le pasaria la
palabra a la viceministra de Economia y
Comercio Exterior de la Republica de Guatemala.
Muchas gracias.

SENORA FLORES: Muy buenos dias. Sefiora
presidenta y miembros del Tribunal Arbitral.
Es un honor dirigirme a ustedes en nombre del

gobierno de Guatemala para manifestarles que el
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compromiso de nuestro pails ha sido siempre
cumplir con lo establecido en los acuerdos
comerciales vigentes en el pais.

Conforme al principio de buena fe y
respetando el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales y que continuaremos realizando
todos los esfuerzos necesarios para Observar y
cumplir el ordenamiento juridico nacional e
internacional, asi lo hicimos en el pasado, 1lo
hicimos con Exmingua y 1lo seguiremos haciendo
en el futuro con toda la inversidn extranjera.

Los demandantes han buscado construir un
caso cubierto de inconsistencias, presentando
documentos i1ncompletos, testimonios
contradictorios, expertos sin independencia y
siempre utilizando un lenguaje 1nflamatorio,
con la Unica finalidad de darle una perspectiva
errbnea al Tribunal de lo que verdaderamente
sucedid en este caso.

Por ello, sefiores del Tribunal, el reclamo
de las demandantes debe ser rechazado en su

totalidad y el Tribunal tiene gque imponer las
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costas y costos del procedimiento a las
demandantes y al fondo de inversidn que
financia esta aventura juridica.

Asimismo, es una gran preocupacidn para
Guatemala todos los dafios ambientales que 1la
explotacidén irresponsable que las demandantes
pudieron haber causado y que ha dejado
expuestos minerales con altos contenidos de
arsénico que afectaran (inaudible) la wvida y la
salud de los habitantes aledafios a la mina,
nuestra gente.

Es por ello, sefiores del Tribunal, que
ustedes tendrian que declarar con lugar la
reconvencidén presentada por Guatemala para
cubrir los costos financieros que el Estado
debera invertir para remediar el dano al medio
ambiente y proteger la vida y la salud de esos
ciudadanos.

Para finalizar, Guatemala confia en la
decisidn que pueda tomar el honorable Tribunal
Arbitral, el cual se encuentra compuesto por

arbitros de alta calidad profesional y de gran
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trayectoria en el ambito de arbitrajes de

inversidon. Agradezco a todos los miembros del
Tribunal Arbitral y a los presentes este
espacio y su atencidén al respecto. Muchas
gracias.

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

cEstoy en lo correcto que con esto se
concluye el alegato de cierre de la demandada?
Veo una indicacidén afirmativa.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
Si. Con eso concluimos la presentacidn de
parte de la ReplUblica de Guatemala. Muchas
gracias.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Muchas gracias. Obviamente, el
Tribunal tiene mucho que hacer. Ya les hemos
ido formulando algunas preguntas. Quisiera
aprovechar para preguntar a mis colegas si hay
preguntas adicionales que deseen reallizar en
este momento.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
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inglés): De mi parte nada.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Yo tampoco tengo nada por el momento.

ASUNTOS DE PROCEDIMIENTO

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Yo creo gque hemos intervenido
muchisimo, de manera que ahora vamos a tomar el
receso programado de 30 minutos y luego vamos a
volver con los alegatos de réplica.
Inicialmente iban a tener 30 minutos. Yo
entiendo que la demandante ha utilizado 5
minutos de esos 30, la demandada una parte, no
sé exactamente cuantos minutos. Ahora nos
informaradn. En todo caso, vamos a volver en 30
minutos, o sea a la hora y 15 minutos.

Muy bien. Nos vemos en 30 minutos.

(Pausa para el almuerzo.)
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SESION DE LA TARDE

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Bienvenidos. Veo al sefior Torterola
Yy a sus colegas que han regresado.

Sefiora Menaker, no sé, tal vez sea solo 1la
camara que la tiene apagada. Muy bien.
Bienvenidos.

La Ultima etapa del cierre de hoy, tengo
algunos puntos preliminares para usted. Creo
que ya se les informdé del tiempo que les queda.

REPLICA DE LAS DEMANDANTES

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Muchas gracias.

Ahora vamos a refutar a todos los puntos que
ustedes acaban de escuchar de la demandada,
pero nos vamos a concentrar en algunos
conceptos teniendo en cuenta que todo esto ya
se presentd principalmente en la audiencia
principal. Pero voy a comenzar respondiendo o
comentando sobre la respuesta de la demandada a
la pregunta de la presidenta sobre 1la

diligencia o la supuesta debida diligencia.
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Posteriormente, cual es la pertinencia que esto
puede tener. Porque segun se hizo en la
pregunta, los demandantes dejaron muy en claro
que no hubo nada que pudiésemos haber
descubierto, incluso si uno hubiese hecho 1lo
que la demandada considera debida diligencia
perfecta.

El hecho es que el marco legal en Guatemala
fundamentalmente cambidé y cambid de manera
abrupta a partir de 2015.

Hoy el senor Torterola dijo que no hubo
cambio radical, que en cambio hubo una
evolucidén. Y esto simplemente no es asi. Esto
no es lo que vemos en las pruebas. El profesor
Richter, su propio experto, dijo que hubo un
campbio. Se lo mostramos hoy. También a partir
de este tema dijo que hubo un cambio en 2015, a
partir de 2015, y él1 estuvo de acuerdo luego
con estas decisiones de la jurisprudencia.

Entonces, hubo cambios abruptos, no fue una
progresidén. Y si ustedes se fijan en Progreso,

ustedes veran que en pantalla donde Guatemala
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estaba diciendo que hay mucha jurisprudencia
que va de la mano con lo gque ocurrid con
Exmingua en todo 2015, que es el mismo momento
en el cual se presentd este caso y también en
San Rafael y también el Gnico que viene es de
2009 es el caso de cementos, Progreso. Esto es
C-497, es una decisidén de la Corte de
Constitucionalidad. Tiene que ver con el
referendo. Y la Corte si interpretd, segln
este convenio de la OIT, dijo que estos
instrumentos exigen que Guatemala tome una
postura definitiva sobre el derecho de 1los
pueblos indigenas a mantener consultas previas,
incluyendo esto el reconocimiento legal
adecuado y que tiene la obligacidén de realizar
las modificaciones estructurales en el aparato
-- en el sistema nacional en lo gque hace a la
legislacidon aplicable para cumplir con esta
legislacidéon y también las circunstancias
propias del pais.

Una vez mas, es uno de estos casos que

mencionamos en 1los cuales la Corte le dice al
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Congreso que en este momento no contamos con
ninguna legislacidén de implementacidn o
reglamentacidén. Pero si ustedes quieren algo
mas alla de la ley, el Congreso necesita
actuar.

Entonces, esto es 1o que hacen y de manera
importante no hay suspensidén de ninguna
licencia en ese caso. Entonces, la Corte no
hace absolutamente nada similar a lo que hace
en estos casos de 2015.

Entonces, de manera sorprendente lo que la
demandada esta diciendo es: se estan recordando
las impugnaciones de Exmingua. Primero, estan
diciendo que se presentd minera San Rafael,
también estuvo el caso CALAS. Pero ustedes
recordaran gque incluso Exmingua se presentd
primero, es la que llevd mas tiempo. Se
decididé en UGltimo lugar y luego Guatemala
apunta al caso de minera San Rafael, que fue
decidido antes que ellos y dijeron: “No, un
momento, hay precedentes para su decisidn en el

4

caso de minera San Rafael.” Ese no es el tipo
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de precedente al que hacemos referencia. Esta
en el mismo marco temporal, es un caso que se
presentd después de nuestros amparos, de los
amparos iniciales, y si bien esta aun pendiente
de tramitacidén la apelacidn ante la Corte, vy
esto no cambid nuestra opinidn de ninguna
manera. Es obvio.

Mucho mas alla de esto quiero dejar en claro
en el expediente, porque si bien en nuestra
opinidén no tiene una pertinencia directa, toda
la conversacidn sobre una supuesta falta de
diligencia parece mostrar al sefior Kappes de
una manera que no es del todo congruente con la
realidad. El es un profesional muy respetado
que tuvo una carrera exitosa en paises de todo
el mundo y en la mineria, y durante décadas
ensefid en la Facultad de Mineria de Colorado y
la sugerencia de que quieren de alguna manera -
- gque de alguna manera nuestros inversionistas
ingresaron a Guatemala sin entender la trama de
la sociedad o de manera ciega, es errdnea. Y

si ustedes se fijan en el testimonio oral y
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escrito, ustedes veran que é1 ya habia durante
muchos afios antes de la inversiodon tenido
actividad en Guatemala antes de Exmingua. A
partir del afio 2000, a través de KCA,
trabajaron en el proyecto Cerritos para
preparar estimaciones de costos para la mina
alli.

A partir de 2002, 2003, trabajd para
(Glamis) y entre el proyecto Marlin. Y también
realizd un estudio de viabilidad en ese
proyecto y trabajo de laboratorio en el oro que
estaba siendo extraido. Entonces, esta persona
estaba en Guatemala realizando todo este
trabajo, es una persona que era muy consciente
y antes de la inversidén también realizd
visitas. Estuvo alli con los gerentes de las
diferentes minas.

También hablaron hoy de Radius. E1 hecho de
que ellos se separaron de este proyecto,
perdieron su participacidén. Claramente, no
tiene nada que ver con la debida diligencia

porque Exmingua o los clientes le compraron a
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Radius y ya sabian de esta desinversidén. Pero
esto no indica ningun problema o ningun tipo de
alerta que podria llevar al cliente a pensar
que se encontraria en la situacidn en la cual
se encuentra ahora.

Radius, como ya lo explicamos, es una
empresa de exploracidn; no es de operaciodn.
Entonces, una vez que un proyecto llega al
punto en el cual esta listo para entrar en
produccidén, venden, y es 1lo que hicieron aqui.
Entonces, vendieron a las demandantes, son una
empresa que cotiza en Bolsa, no son una empresa
privada. Tienen diferentes 1ntereses.

Si ustedes se fijan en la clausula de ese
momento de exencidn de responsabilidad,
destacaron que no solo no estarian operando,
sino que debido a esto serian inversionistas
minoritarios y no tendrian control de gestidn.
No es lo que ellos querian y, sin embargo,
mantuvieron una exposicidédn importante a través
de pagos de regalias, disposiciones de regalias

que ya tenian y también publicaron un anuncio
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en 2012 donde expresaban su optimismo de que la
produccidén comercial era algo que estaba en un
futuro cercano. Claramente, no vieron nada
malo en este proyecto, sino que velan que tenia
un gran futuro por delante. Y esto tiene que
ver con el argumento de la demandada que
presentd esta mafiana sobre la supuesta falta de
licencia social y ellos sostuvieron que de
alguna manera -- creo que la terminologia que
se usd es que fue la raiz del problema mismo y
que fue la fuente de las consecuencias y gue no
hay nada mas lejos de la verdad.

Una vez mas, es otra instancia en la cual la
demandada esta tratando de pasar la culpa a la
demandante por su i1licitud. La supuesta falta
de licencia social no se encuentra en ninguna
de las medidas, no estda en ninguna de las
decisiones de los tribunales o de la Corte
Suprema o de las decisiones que suspenden de
manera indefinida la licencia de mineria. No
se culpa a Exmingua, no se habla, por ejemplo,

de que supuestamente carecen de una licencia
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social. No hay una evaluacidn cualitativa de
los estudios sociales que realizd Exmingua con
su EIA y tampoco se los critica. Entonces,
estamos hablando de reclamos posteriores que la
demandada esta utilizando para pasar la culpa a
la demandante, pero tienen que recordar gque no
solamente es Exmingua, MSR, es Oxec, es CGN,
todas las licencias estan siendo suspendidas,
si bien las operaciones no, pero todas las
licencias se estan suspendiendo porque las
cortes deciden que el MEM necesita liderar
estas consultas. No es porque ellos no
analicen. Dicen: bueno, son las consultas que
fueron encabezadas por los consultores
registrados inscriptos por el MEM,
precalificados, que realizaron los que
propusieron esto.

Hubo alguna deficiencia, ¢estas consultas
del MEM se diferenciarian de alguna manera-?
No, no lo hacen. No realizan esta evaluacidn
cualitativa, no les importa a ellos qué es 1lo

que se hizo antes. Lo que les importa es que
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esto fue encabezado por los propulsores, si
bien fue realizado por los consultores
inscriptos y no por el MEM. Esta es la clave
para su determinacidn y alli termina todo. Creo
que esto es muy importante y también es
importante destacar que cuando ellos hablan de
esta supuesta falta de estudio social —-
perddn, licencia social, cuando se realizaron
estos estudios sociales habia funcionarios
locales del MEM que asistieron a estas
consultas, a estas reuniones con las
comunidades locales. Estuvieron alli, veran
fotografias, hay leyendas en estas fotografias.
Al respecto, también simplemente le
recordaria al Tribunal el testimonio de los
expertos de ambas partes, donde la sehora
Mendoza en particular destaca que no hay una
lista de requisitos para obtener la licencia
social. Es un concepto muy nuevo alli. Esta
alli, incluso, era mas novedoso en ese momento.
Es dificil incluso entender ahora qué es lo que

quiere decir, y el concepto emergente rara vez
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se investiga, no estd bien entendido. Es
dinamico, cambia con el tiempo. El1 doctor
Estévez, cuando él declard, es decir, el perito
de Guatemala, é1 no establecid ninguna
determinacidédn sobre si se tenia o no una
licencia social. Dijo que no podia llegar a
ninguna conclusidn al respecto.

Entonces, lo que hemos escuchado ahora, es
que la demandada le dedicd una cantidad de
tiempo increible, una cantidad de tiempo
desproporcionada, si bien todo es
desproporcionado en este tema, en lo que hace
al tema de la licencia para desviar la culpa de
si mismo y pasarla a la demandante, pero esto
no tiene nada que ver con lo que estamos
diciendo aqui. Las licencias de construccién,
si ustedes se fijan, cubren el almacenamiento,
los bafios, un comedor pequeno para los
trabajadores, un puesto de control. Esto es 1o
que se habia construido, no tenia nada que ver
con la explotacidén, lo cual tenia sentido,

porque la construccidn estd bajo control de la
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Municipalidad. La explotacidn esta a nivel
federal, esta bajo el nivel del control del
MEM.

Incluso, asumiendo gque no es asi, gque no
habia licencia de construccidn, no tiene nada
que ver con suspender sus operaciones. La
Municipalidad no puede suspender la operacidn
con el otorgamiento o no de una licencia para
la construccidn.

Independientemente de 1o que uno piense de
esa decisidn de la Corte en 2014 y 2015, no
tiene por objeto cerrar las operaciones. Lo que
dice es que quiere cesar la construccidn. La
construccidén ya se habia detenido, hacia un afio
que no estaba alli, no habia ninguna orden de
demoler lo construido. En algunos casos si
realmente hubiese habido una violacidén, si se
hubiesen construido cosas sin licencia y no se
hubiesen cumplido con las normativas, entonces
podrian haberlo hecho. Entonces, Exmingua no
podia hacer nada para cumplir con esta orden

judicial y no tenia que ver nada con los diques
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de relaves.

E1l MARN tenia conocimiento de estos diques
de relaves porque hizo inspecciones. En los
informes de inspecciones dijo gque habia una
orden de construccidédn valida. Y si vemos estos
diques de relaves, Exmingua con el descuento de
flujo de cajas, esta incurriendo en costos.
;Por qué? Porque tiene que asegurarse de que
si hay tormentas, no se eleve demasiado el
nivel del agua de los diques de relaves, porque
si no, el agua podria salirse de alli.

Exmingua podria directamente salir de alli,
pero no quiere hacerlo porque alli estan esos
diques de relaves.

La sugerencia de que habia algo equivocado
al respecto, esto realmente es algo que ha
planteado Guatemala en forma posterior.

Entonces, ustedes vieron las pruebas de que
se habila emitido una licencia de construccidn,
que se pagd el arancel de construccidn, gue no
habia tampoco ningun tipo de correspondencia

futura, y dice la demandada que no puede
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construccidn. Entonces, nosotros no
encontramos en nuestro expediente, dice la
demandada, las licencias de construccidn. Asi
que la licencia de construccidn gque tienen
ustedes, debe ser falsa. Y dice ahora que en
la investigacidén penal, las firmas no se
condicen y habria que tener un perito
caligrafo. Nosotros, justamente, tratamos de
hacerlo, pero la persona no da el permiso para
hacerlo. Eso es toda la causa penal.

En cuanto a Santa Margarita, queria decir
que se dijo hoy que no habia indicio alguno de
que CALAS iba a presentar un amparo contra
Exmingua si procederia la exploracidédn. CALAS
inmediatamente presentaria un amparo, si, por
supuesto que 1o haria. Ha presentado un
sinnumero de amparos contra Exmingua, ha
manifestado contra Exmingua cada vez que hay
personas que se reunen alll para impedir el
acceso al sitio. Asi que en el fondo no habria

ningun motivo para no hacerlo por parte de
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ellos, pero nosotros no lo tenemos que hacer si
no tenemos la licencia de explotacidn.

Entonces, concluir que el MEM iba a emitir
una licencia de explotacidén, lo que
significaria que tendria que realizar consultas
para Santa Margarita, bueno, eso no tiene
sentido porque ellos no lo hicieron durante 1los
anios de Progreso VII.

En aras del tiempo, queria decirles que en
respuesta a criticas de los informes de 1la
demandada de dafios y perjuicios y de la falta
de reflejo de los aspectos geoldgicos para la
evaluacidén del potencial de exploracidn de la
mina, la demandada dijo que tenian los mejores
geblogos del mundo para verificar los informes
periciales. Pero a través de testimonios en la
audiencia dijeron que uno de los mejores
geblogos habila revisado estas documentaciones vy
la demandada agregd autores adicionales a sus
informes y no agregaron ningun gedlogo. Si
habia un gebdlogo que 1lo habia hecho, tendrian

que haber incluido el nombre del gedlogo. No
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se menciona en sus informes que un gedlogo haya
revisado ni tampoco haya firmado el informe. Y
si los mejores gedblogos vieron el informe, en
realidad no lo vieron en detalle porque habia
enormes errores en esos informes, se trataba de
errores muy basicos.

También se habld de la deficiencia en el
financiamiento o presunta. También ya indiqué
ese tema en mi cierre.

La demandada hablaba de que era preciso un
estudio de factibilidad. Dijo: cuanto podria
llevar un estudio de factibilidad, y esto es
suponiendo que existe un financiamiento.
Nuestro modelo indica que se podria financiar a
través de flujo de caja de la mina operativa. E
incluso, si hubiésemos querido tener
financiamiento, el sefior Rush declard y esto no
fue controvertido porque estuvo en el
contrainterrogatorio y esto estd en una de las
diapositivas que yo presenté esta mafiana que no
lei, se dijo que habia casos en donde una

empresa minera de exploracidn, es decir, no
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operativa, tiene deudas financiadas en su
balance, pero no tiene reservas ni recursos gue
sean informables y son incluso en ese caso
bancables y, entonces, no hay ninguna razdn por
la cual una mina operativa como Exmingua no
podria haber tenido ese tipo de financiamiento
si hubiese querido hacerlo.

Un par de comentarios como respuesta a la
pregunta del profesor Douglas en cuanto a la
naturaleza de esta privacidn. No queda duda,
creo, de que se trata de una privacidn total.
Nosotros hemos perdido todo el valor de nuestra
inversion. La demandada observd una carta de
2020 en donde Exmingua presentaba una queja,
claro eso tenia que ver con otras
circunstancias. Se quejaba de los plantones y
de las protestas cuando Exmingua no podia gozar
de su licencia de explotacidén que habia sido
otorgada, pero esa situacidn se resolvid y no
habia nada que ver, no tenia esto nada que ver
con la suspensidn de la licencia durante mas de

seils anos.
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E1l profesor Douglas habldé del embargo de 1la
orden de congelamiento y preguntd si existia
distincidén. E1 sefior Llano, mi socio, dijo que
hay un factor distintivo muy importante. Para
poder obtener una de esas Ordenes en ese caso,
es preciso demostrar sbdlidamente que uno tiene
argumentos buenos de que existe un ilicito y un
riesgo de disipacidén de activos. Hay que
demostrar que la persona contra la cual se
dirige la orden ha hecho algo incorrecto. Eso
no pasdé aqui.

La persona fisica juridica que es objeto de
esa orden también tiene que comprometerse ante
el Tribunal de que va a ser responsable por
dafios y perjuicios contra los cuales se imponen
en contra de la persona contra la cual se ha
emitido la orden. Todo eso no existe. Guatemala
no ha sufrido ninguna consecuencia. Aquil toda
la carga caydé en la demandante.

Cuando examinamos este caso, es totalmente
claro que no se trata de una situacidn

temporaria. Si examinamos todas las demoras en
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todas las etapas de este proceso se han
suscitado demora tras demora y también ha
habido actos que han tenido que ver con hechos
que ya hemos visto en este arbitraje. Hoy
escuchamos algo muy perturbador por parte de 1la
demandada en el cierre respecto de esta nueva
investigacidon que esta en curso de caracter
penal respecto del permiso de construccidn. La
demandada dijo que no habila duda alguna de que
existidé un delito alli. Entonces, le pregunto
al Tribunal: ¢Hay alguna posibilidad razonable
de que Exmingua obtenga de nuevo una licencia
de explotacidn para Santa Margarita y que pueda
operar nuevamente, que pueda operar Progreso
VII esa mina? Simplemente la respuesta es no.
No creo que estas consultas, si1 es que alguna
vez se inician y pasan la etapa de preconsulta,
y si1 ellas concluyen, bueno, vimos que pueden
ser objeto de muchas impugnaciones,
especificamente por las condiciones subjetivas
que se le han agregado a nuestra posibilidad de

restablecimiento de nuestra licencia para
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demostrar, claro, gque no existe amenaza alguna
de nosotros como licenciatarios. Supuestamente
eso no va a poder seguir adelante, nuestra
operacidn no podra seguir adelante.

Guatemala no tiene dudas de que existieron
presuntos delitos. Entonces, hemos sufrido esta
privacidn permanente y este es el momento de
que se cierre este arbitraje, que el Tribunal
delibere y dicte un laudo y le imploramos al
Tribunal que a todas costas evite una situaciodn
en donde existan estas gotas de pruebas por
aqui, por alla, en donde hay hechos que surgen
cada semana o cada clertos meses mientras se
realizan las evaluaciones del Tribunal que
demorarian mas este caso y, como describid mi
colega, la justicia demorada es justicia
denegada y, por supuesto, esta critica no va
dirigida al Tribunal pero como demandantes
hemos esperado mas de 6 afilos desde que se
implantaron estas medidas y no tenemos ningun
tipo de indemnizaciédn.

Con esto, termino y por supuesto estoy
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dispuesta a responder las preguntas que se
formulen.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Tengo una pregunta respecto del Gltimo
punto que usted ha planteado. Usted dice que
aun si hay comienzan estas consultas usted
tiene dudas de que terminen incluso. ¢Cual es
la postura actual de Exmingua respecto de su
participacidn en las consultas? Por supuesto,
las consultas tienen que incluir a todas las
partes interesadas, pero ¢cual es la postura de
Exmingua?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Hace lo que se le pide que haga, se le ha
solicitado que designe a representantes
titulares y alternos. Este es uno de 1los
elementos de refutacidn que incluimos en el
expediente. Hay una reunidn que se designa en
esa carta y el sefior Pérez indicd que esa
reunidén se realizd y los representantes de
Exmingua, salvo alguno estaba enfermo, los

otros dos si asistieron a esa reunidn, asi que
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asistiran a las reuniones, presentaran una
actitud cooperativa. Pero no es por culpa de
Exmingua que no van a conclulr estas consultas.
Exmingua esta comprometida a actuar en forma
colaboradora, pero lamentablemente dada la
historia de la situacidédn no tenemos razdn para
creer que este es un esfuerzo sincero, sino que
pensamos que es otra instancia disefiada
solamente para este arbitraje, para constituir
una defensa en el marco de este arbitraje.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): ;Preguntas de los coarbitros?

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): No tengo preguntas. Gracias.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
No tengo preguntas tampoco.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Muchas gracias, doctora Menaker. Con
esto concluimos su parte del cierre.

Pasamos al doctor Torterola.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):

Sefiora presidenta, ¢podemos realizar un receso
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de 5 a 10 minutos para organizarnos respecto de
lo que se ha dicho?

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Nuestro programa de actividades no
establecia un receso entre los dos periodos,
pero bueno si, puedo brindar un receso de 5
minutos.

Volvemos en 5 minutos.

(Pausa para el café.)

DUPLICA DE LA DEMANDADA

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Muy bien. Sefior Torterola, cuando
esté listo, tiene usted la palabra.

SENORA SANOJA (Interpretado del inglés):
Sefiora presidenta, voy a comenzar con 1los
argumentos de refutacidn y después les daré la
palabra a mis colegas, si le parece bien.

Para responder a algunos temas especificos
planteados por la doctora Menaker, dice que no
hubo criticas de Exmingua por parte de los
tribunales. Eso no es cierto. Tenemos aqui la

Corte de Constitucionalidad que ha hecho varias
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determinaciones y examindé que ninguna de las
actividades fue comunicada, gque mostraban que
las personas que estaban alli eran
representantes de los pueblos indigenas.

También que la documentacidn no muestra la
informacidn precisa respecto de las
consecuencilias del proyecto y que esa
informacidén fue compartida. Y que las
consultas que se hicieron eran simplemente
actividades de intercambio de informacidn sin
la prueba de un debate real en donde las
perspectivas, prioridades y propuestas se
estableciesen estableciendo puntos de
convergencla y de acuerdo.

El proceso de consulta, segln el EIA, como
pueden ver de ninguna manera fue satisfactorio
segln la normativa del Convenio 169 de 1la OIT.

También en cuanto al tema de las fuerzas que
motivaban las protestas y los plantones, 1la
demandante dice que se tratd de una oposicidn
foradnea, eran ONGs del extranjero, pero las

pruebas muestran que eso no es cilerto.
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E1l hecho de que haya habido carteles o apoyo

moral, eso no quita que se tratd de un
movimiento de oposicidn local gque nacid en
forma natural y que, como escuchdé el Tribunal,
habia personas que fueron parte de esa
oposicidén y que vivian a unos metros de la
mina.

CALAS, claro, fue la que presentd el amparo,
pero eso no quita que detras del amparo haya un
descontento de la comunidad con el proyecto.

El expediente también muestra que CALAS
representaba a la comunidad kagchiquel y que
las solicitudes de amparo fueron entendidas
como que carecian de efecto porque eran las
mismas que se habian decidido en la sentencia
de 2020.

En cuanto a estas cuestiones, el segundo
punto tiene que ver con la manifestacidén de que
en el memorial no se habia hecho nada, se dice,
pero hay elementos que son esenciales para el
proceso de consulta.

Las demandantes trataron de mostrar ayer que
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hubo impugnaciones en Fénix y el Estado no
puede controlar quién presenta los amparos,
esto va a suceder. Lo que se puede hacer es
asegurarse de que realice el proceso de forma
tal que se asegure la legitimidad del proceso y
que los representantes adecuados estén alli, y
esto es lo que hemos estado haciendo en los
ultimos siete meses.

El MEM lo ha hecho, se ha reunido con las
partes interesadas y se ha asegurado de que 1los
indigenas cuenten con representantes que los
representan legitimamente.

Las demandantes parecen querer que el
gobierno realice el tema de las consultas de
una forma rapida y desordenada que ellos 1la
realizaron en 2010. Pero en 2010 no se asegurd
que hubiese representantes legitimos y es
interesante que Exmingua no criticd el proceso
en si y no hay ningln tipo de representacidn en
contra del MEM o en contra de los tribunales en
cuanto al proceso de consulta.

Le doy la palabra ahora al doctor Gosis.
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SENOR GOSIS (Interpretado del inglés):
Muchas gracias.

Abordaré dos o tres puntos. Lo haré en
forma breve, pero son muy importantes. Esto
surge del intercambio que escuchamos hace un
momento.

La sefiora Menaker dice que podria haber
casos en donde el financiamiento se podria
realizar si no hubiese un estudio de
factibilidad bancable. Lo que tenia ella en
mente no representan los hechos de este caso.

El sefior Kappes declard que, si él podia
obtener el doble de la ley que aparecia en la
estimacidn de recursos del yacimiento,
entonces, podria establecer un proyecto que
podria generarse sin mucho financiamiento de
los mercados de capital.

El 85 por ciento de recursos inferidos en el
estudio de CAM, bueno, eso no lo sabemos, no
hay estudio impreso, ningun estudio de
factibilidad en cuanto a la propiedad minera y

tampoco se habian declarado las reservas.
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Como testamento al sefior Kappes, si los
recursos generaran el tipo de beneficios del
estudio de CAM -- entonces, tendrian la
posibilidad de obtener 300.000 onzas y eso
podria financiar a través de los mercados
financieros con un estudio de factibilidad
bancable.

En ese caso, él dijo: “Bueno, la situacidn
no es asi. Tendriamos gque hacer mucha revisiodn
del EIA.” El estaba hablando del estudio de
prefactibilidad.

Para llegar a un estudio de prefactibilidad
en el tipo de mina que, segun dice la
demandante, son objeto de dafios y perjuicios,
se necesitarian basicamente seis afios y habia
que realizar también, como dijo el sefior
Kappes, el EIA, porque se trataba de una
operacidn mucho mas grande de la descripta.
Entonces, no puede haber ningtn tipo de
confianza legitima en la obtencidén de ese tipo
de beneficios. Habria que hacer un estudio de

prefactibilidad con el analisis adecuado de los
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aspectos econdémicos del proyecto.

Segundo, Radius realizdé la venta. Se
trataba de una operacidn en donde ambas partes
actian como partes independientes. La sefiora
Menaker dio una serie de motivos que podrian
haberse transformado ellos en accionistas
minoritarios, pero la unidn entre empresas
entre Radius y las demandantes, en ese caso,
las demandantes obtuvieron un 51 por ciento.
Todos los dias esas dos empresas eran socias vy
Radius era el accionista minoritario.

No es cierto que ellos hayan vendido porque
no se habia realizado exploracidén. A partir de
2004, no se realizaron actividades de
exploraciodn.

Como demostramos hoy en una de las
diapositivas de secretaria, cuando se realizd
la venta en 2004, Radius declard una pérdida de
3.800.000 dbéblares canadienses, asi que vendid a
pérdida. El1 hecho de que tenian a Fénix y que
habian realizado todo lo que debian realizar,

eso no era asi. Y después hubo 400.000
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délares; solamente cobraron 100.000 dbélares de
esa operacidn, los otros 300.000 se iban a
pagar cuando se produjese el oro. Y la
participacidn en regalias de Radius en 1la
proyeccién se limitaba a 10 millones de
délares.

El sefior Kappes 1ndica gque al momento en que
se realizd la primera operacidn en el 2008, vya
en aquel momento tanto Radius como Exmingua y
Kappes ya sabian todo lo que tenian que saber
respecto de estas 300.000 onzas de oro. Asi
que no hay explicacidn de por gqué una entidad
que sabla que existia un beneficio de 7
millones de onzas en esa propiedad mineral,
venderia cinco afios después.

Y a mi me parece que la sefiora Menaker se
olviddé de un tema importante. Y aqul tenemos
una diapositiva del cierre de hoy, y la campaia
de exploracidn deberia haberse concluido para
marzo de 2020 y los flujos de caja que las
demandantes incluyeron como parte del DCF en

este caso no tenian esos fondos en marzo de
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2020. En cualgquier calculo, incluso aquellos
de las demandantes, habia un déficit que
hubiese precisado el tipo de financiamiento que
hubiese hecho que los argumentos de la
demandante fueran simplemente imposibles.

Si no hay mas preguntas del Tribunal, con
eso le dejo el micrdéfono al doctor Torterola.

SENOR TORTEROLA: Muy bien. Sefiores
miembros del Tribunal, no sé si necesitan un
minuto para la traduccidédn o no.

Voy a 1r haciendo -- conversando con ustedes
en funcidén de algunas notas que fui tomando vy
algunas imagenes que quisiera también compartir
con ustedes.

Primero, y lo digo con algln nivel de
tristeza, me impacta la falta de candidez de
los abogados de la demandante con el Tribunal.
S1 bien tienen que defender a su cliente, eso
no quiere decir que tengan que faltar a esa
candidez.

Muchas de las cosas que nos dijo recién la

sefilora Menaker, no sé si las hubiera dicho a
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una Corte en los Estados Unidos, haciendo
representaciones sobre los documentos que dice
que dicen una cosa o la otra.

Primero, lo que les quiero decilir es que
respecto a que haya una investigacidn en contra
de Exmingua, no hay -- en cuanto yo sé, no hay
ninguna investigacidén en contra de Exmingua,
como lo mostré en la mafiana de hoy y podemos
volver y buscar el numero de slide; es una de
las primeras que utilicé. La investigacidn que
esta llevando adelante el Ministerio Publico es
respecto al alcalde y a la secretaria de 1la
Municipalidad de San Pedro Ayampuc.

Lo que yo dije, y estaba hablando de las
razones para la detencidn de los trabajadores
de Exmingua que fueron atrapados infraganti con
este material ilegalmente producido, es que no
hay forma que ese material no haya sido
ilegalmente producido porgque a mi no me cabe la
mas minima duda que el sefior Kappes conoce
desde el principio que el documento que tiene y

que utiliza como un certificado de construccidn
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de la mina es un documento que fue fabricado.
La Municipalidad no intervino en ningun
momento —-- el Concejo Municipal, perddn, no
intervino en ningun momento en el
procedimiento. Tampoco es cierto que cuando la
Corte en el caso 3580 pide copia del Acta 45-
2011, dice que no tiene copila en el expediente.
Lo que la Corte dice, y ustedes lo pueden
leer, esta traducido, es que comparado con el
libro de sesiones de la Municipalidad, del
Concejo Municipal de la Municipalidad, gque como
les expliqué esta mafiana y como lo reconocid el
profesor Fuentes antes de su primer uso se
sella, se ponen las paginas, el numero de
paginas y se pone generalmente la firma de un
funcionario, que es el gque 1nterviene y hace
ese proceso, hace que cuando la Corte Tercera
de Primera Instancia pide la copila de la
Municipalidad del Acta 45 de 2011 y la
contrasta con el Acta 45 de 2011 que utiliza el
sefior Kappes para decir gque tienen un permiso

de construccidn, alli identifican gque no
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coincide, como les dije, el contenido. EI
contenido se refiere a una cuestidn totalmente
distinta. No coincide la fecha y, por 1lo
tanto, no le queda otra que conclulr que ese
documento es un documento gque no existe y, de
hecho, eso es 1o que dice este documento, no
exliste.

La misma decisidn es exactamente la misma
decisidén a la que llega la Contraloria General
de Cuentas, gque aca nadie ha cuestionado su
credibilidad. Y dice que justamente cuando
contrastan contra todos los documentos, porque
ahora ya no es solamente el Acta 45 de 2011,
sino que requilieren los libros, esa acta no se
encuentra, no coincide la fecha y no coincide
el contenido y, por supuesto, no coinciden las
firmas. Pero lo importante es que no coincida
en el contenido y que no coincida la fecha.

Ademas, dice que ese pago que se hizo por
10.000 quetzales no tiene ninguna correlacidn
con ninguna actividad que haya hecho 1la

municipalidad. Tampoco hay expediente, y cuando
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uno lleva adelante uno de estos procedimientos
no es solamente que hace una peticidn y le dan
el permiso. Hay un expediente donde un
arquitecto, un ingeniero, va, mira la
construccidn y determina si la cosa funciona o
no funciona, si tiene cuestiones se seguridad o
no tiene cuestiones de seguridad.

Después, les hicieron la representacidédn a
ustedes que la cuestidn de la mina es
totalmente separada de la cuestidn del permiso
de construccidn. La sefilora Menaker leyd paso
por paso lo que se habia solicitado, y saltd la
parte del proccesing plant. Como ven, inclusive
en el documento que ellos mismos utilizan para
decir que hicieron y que tienen un certificado
de construccidn, hay “bedrooms, a storage
bedroom, a processing plant, dining room,
office, bathrooms and checkpoint”.

Después, también les hemos mostrado que
nunca se pidid autorizacidn para los tailing
ponds. Si ustedes van, ademas, a esa inspeccidn

que realiza el MARN en el afo 2015, ellos dicen
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que hay un certificado de construccidn, pero

ese certificado de construccidn es este
documento que no coincide con el acta. Tampoco
esto es -- no hay tailing ponds. Ademas, les
expliqué esta mafiana, hay cuatro inspectores,
no solamente para los temas de mineria sino
para todos los proyectos en Guatemala.
Entonces, lo que hay aca, como les dije esta
mafiana, es lamentablemente una debilidad en el
sistema administrativo que esta siendo
ilegalmente utilizado. Esto agrava mas la
situacidn, porque cada vez que le dijeron al
Ministerio de Recursos Naturales que tenian un
certificado, realmente estaban cometiendo un
delito que es la utilizacidn de un documento
publico falsificado. Entonces, la situacidn
todavia se sigue poniendo cada vez mas dificil.

Como les dije también esta mafiana, les estan
pidiendo a ustedes que crean simplemente en 1la
palabra del senor Kappes y de los abogados.
Ustedes vieron el documento, ese es el

documento. Sin embargo, no se ha aportado --
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nosotros hemos aportado una carga suficiente de
elementos para que el Tribunal pueda tomar una
decisidébn de que acad no hay certificado de
construccidédn. Hay cuatro decisiones locales que
a ninguna se la ha acusado de ser un
instrumento de control politico que ha
realmente demostrado que este permiso de
construccidén no existe.

Tampoco es un cuestionamiento post hoc que
estd haciendo Guatemala. Este reclamo se 1llevd
a los tribunales de Guatemala en el afio 2015 y
hubo una decisidén ya de los tribunales de
Guatemala en el afio —— el 15 de agosto de 2015.
Con lo cual, no es post hoc, ni es un argumento
que se trae solamente para defender este caso.
Es una situacidédn muy grave. Es una situacidn
muy grave, porque se ha construido una planta
con la que se ha producido, gque contiene en sus
pilas de cola mads agua que toda el agua en la
regidén, y nunca, por nadie de la Municipalidad
fueron controladas las condiciones de seguridad

de esa planta. Esa es la situacidn que estamos
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hablando.

Simplemente, cuando los 1nspectores
llegaban, los inspectores miran el papel, no
miran lo que esta realmente detras del papel.
Entonces, es muy grave la situacidn que ustedes
tienen frente a ustedes. Entonces, queria
aclarar esas cuestiones.

Hubo alguna cuestidn sobre 1la
proporcionalidad de la medida tomada por la
Corte de Constitucionalidad. Queria decirle al
Tribunal que, realmente, 1lo que CALAS habia
solicitado a la Corte de Constitucionalidad era
que revocara la licencila. Entonces, hablando de
proporcionalidad, aca no hay una situacidn de
revocacidén de la licencia. En todo momento nos
han dicho: utilicen la palabra “han revocado la
licencia”, no. Simplemente han dicho: mira,
esta situacidn que no se ha cumplido y que es
necesario cumplirla porque también es parte de
los compromisos que tiene Guatemala en los
tratados internacionales y este es el estado

del derecho que ha venido creciendo, que ha
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venido evolucionando.

Como les dije también, y vamos a tratar de
ver de nuevo el caso Cementos Progreso, y luego
del caso Cementos Progreso vamos a ver el
timeline. El caso Cementos Progreso se dicta
dos meses antes de que comience el proyecto, el
estudio de impacto ambiental. Sin embargo, les
voy a decir: les pido, por favor, la referencia
la tienen en la filmina 36 gque presentamos esta
mafilana, las consecuencias de todas estas
cuestiones de la existencia de la obligacidn
frente a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los principios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el rol que
tienen y el rol que cumplen dentro de Guatemala
los derechos internacionales en materia de
derechos humanos que estan por sobre las reglas
locales, hacen la Constitucidén con todos los
principios que le comenté.

Ustedes, no tienen que mirar el ano 2009,
aunque en el ano 2009, antes de que ellos hagan

el estudio de impacto ambiental ya estaban
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todas las cosas formadas. Lo que hay mirar es
entre los arios 1986 y 2000, gque es el momento
en que se consolidan todos los tratados, donde
surgen las obligaciones gque vienen creciendo a
lo largo de esta década, y han pasado 30 arfios.
Ellos dicen que llevan seis afios de suspensidon
de la mina, que ya les expliqué gque no es
cierto. Las comunidades indigenas, gue no
solamente han sufrido todo lo que las
comunidades han sufrido en todos los lugares
del mundo, hace 30 afios que estan pidiendo que
se ejecute esta norma, que se ponga a funcionar
esta norma. Como les dije, en el caso de
Cementos Progreso, y lo voy a leer en inglés
porque cuesta leerlo en esparfnol.

Okey. It’s the same. ;Qué es lo que la
decisidén en Cementos Progreso encuentra? Que
las consultas tienen que ser conducidas antes
de la accidn gubernamental, que otorga o no
otorga un permiso en el ano 2009; que las
consultas tienen que ser hechas a través del

representante indigena de la instituciédn.
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(Interpretado del inglés) Lo voy a leer en
inglés. Me cuesta traducirlo asi nomas. “La
consulta debe realizarse por medio de
instituciones indigenas o representativas, vy
por medio de procedimientos culturalmente
apropiados”. Esto se repite en todas las
decisiones.

Yo invito al Tribunal a leer estas
decisiones y no solo basarse en lo gque dicen
los abogados. Leer estos cinco casos, Cementos
Progreso, La Vega, Exmingua, San Rafael y
Fénix, y van a ver cbdmo los principios se
establecen en cada uno de estos casos y cdmo
han venido evolucionando.

También dijeron..

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Le recuerdo, doctor Torterola, que le
quedan unos 3 minutos.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
Apenas brindar informacidén no es suficiente,
tiene que haber un didlogo de buena fe en

consultas, comunicacidn, transparencia y
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entendimiento mutuo. Las consultas han de
llevarse a cabo por medio de procedimientos
culturalmente apropiados, en las que las
costumbres y tradiciones de los pueblos
indigenas y tribales se respeten. El proceso de
consulta ha de tener como objetivo llegar a un
consenso como medio de adoptar una decisidn.

(En espafiol) La misma decisidén en el caso
Exmingua, dice que los COCODEs, en este caso
especifico, analiza las distintas formas en las
que se podia consultar y dice, como les dijo la
sefiora Sanoja, que los COCODEs no eran en este
caso una forma a través de los cuales se podia
hacer la consulta. Ademéds, no consultaron con
ningun COCODE. Les estan diciendo a ustedes:
no, los COCODEs eran una posibilidad, pero en
el estudio de impacto ambiental no consultaron
con ningun COCODE.

Quiero contestar rapidamente de nuevo al
sefior Townsend respecto a la pregunta gque me
hizo hoy, para simplemente completarla de por

qué no hubo ejecutoria hasta el afio 2021 y por
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qué no la hubo en el afio 2015. La cuestidn es
asi: investigamos un poco el tema y agrego a lo
que yva he agregado. El1 amparo provisional fue
pedido en el ano 2015. El amparo provisional
no otorgd, suspendid, pero no otorgd derecho a
las consultas. Eso fue en apelacidén a la Corte
de Constitucionalidad y la Corte de
Constitucionalidad si otorgd las consultas
manteniendo la suspensiodn.

Alli, el MEM, que como les expliqué hasta
que no hubo la decisidén de la Corte de
Constitucionalidad en el afio 2020 respecto a
Exmingua siempre acompafid a la empresa, a esta
empresa y a las empresas mineras, pidid un
recurso de aclaratoria respecto a la forma en
que se debia hacer la consulta. Y este recurso
de aclaratoria junto con las otras cuestiones
se resuelve con la decisidn del 20 de junio, si
no me equivoco, de 2020. Es decir que hasta la
decisidn de la Corte de Constitucionalidad en
2020, nunca habilia habido un -- nunca habia

quedado firme esa situacidn y se habia ordenado
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llevar adelante la consulta. Por eso es que la
consulta no se pudo hacer en el afo 2015.

De alguna manera el sefior Pérez lo dijo.
Dijo: a mi nunca me pidieron -- nunca hubo una
orden para que el MEM haga la consulta antes,
en el 2015, cuando hubo una pregunta de alguien
del Tribunal.

Entonces, en el 2020 sale la decisidn,
después todo lo que les dije sobre la
ejecutoria, de cdémo funciona una ejecutoria, de
que ha habido ejecutorias en absolutamente
todos los procesos —-- al menos en todos 1los
procesos de consulta a los pueblos indigenas,
que es 1o que nosotros hemos controlado, no hay
ninguna diferencia. La ejecutoria es la que
traslada el expediente. Llegd la ejecutoria el
21 de octubre de 2021 y pocos dias después se
le estaba pidiendo a Exmingua que haga la
actualizacidén del estudio de impacto ambiental.
Desde alli, ha habido, como hemos visto estos
dias con el viceministro Pérez, actividad

constante del Ministerio de Energia para

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



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

10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

3257
VERSION CORREGIDA

implementar las consultas. No hay nada..

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Yo creo que ya termindé su tiempo, pero
si quiere concluir con algo Ultimo.

SENOR TORTEROLA: No hay nada que nos haga
pensar que el Ministerio de Energia y Guatemala
no tengan la intencidn de conducir debidamente
estas consultas y el éxito en otros casos
confirma lo que estamos diciendo. Y con eso, le
agradezco mucho al Tribunal, si tienen alguna
pregunta con muchisimo gusto daremos la
respuesta que crean ustedes conveniente.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Gracias a usted, doctor Torterola, y a
sus otros colegas que han aportado.

Pregunto a mis colegas si tienen preguntas o
para el doctor Torterola o para ambos equipos.
Pues, creo que ya han concluido sus alegatos de
cierre, de réplica.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): (Se suspende la interpretacidn).

(Pausa.)
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SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Exmingua impulsdé una y otra vez al gobierno a
que concluyera al proyecto, le escribid a la
Corte y estos temas estan en el expediente,
cuando la Corte estaba demorando tanto su
decisidén. Escribid al respecto y también se
que]d respecto de las lesiones que estaba
sufriendo debido a esta suspensidén indefinida.
En cuanto a si hay alguna comunicacidn escrita
de cumplimiento con su propia legislacidén y las
consultas, etcétera, de eso si que no sé si hay
algo por escrito al efecto, pero no creo que
sea la obligacidén de Exmingua o de las
demandantes decirle al gobierno que tiene que
cumplir con su legislacidén. Asi que se quejaba
mucho de la situacidén y del dafio que habia
sufrido. Les decila a ellos que teniamos que
resolver la situacidn para poder volver a
operar, y que se nos dijeran que tenian que
hacer, pero el cumplimiento de sus propias
leyes es algo que el gobierno deberia hacer por

sS1i mismo.
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COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): No tengo mas preguntas. Gracias.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Segun entiendo, la postura de
Exmingua en el procedimiento judicial, al igual
que la del MEM, en el procedimiento judicial,
inicialmente era que las consultas liberadas
por la empresa eran suficientes y, por 1o
tanto, no habia necesidad alguna de que el MEM
realizase consultas adicionales. Asi gque no se
puede decir al mismo tiempo que el MEM deberia
iniciar el proceso. Entonces, ;estd sugiriendo
usted que habia algin expediente en donde se le
solicitaba al MEM que comenzara este proceso?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
No, basicamente no es eso porque lo que estaba
sucediendo es que estuvimos cerrados durante
tanto tiempo, no estaba sucediendo nada debido
a lo de la Corte de Constitucionalidad. Asi que
usted esta en lo correcto, en el sentido de que
obviamente nosotros estabamos opuestos a la

orden de suspensidn y estabamos apelandola,
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pero esto tiene que ver con la perspectiva de
una parte privada. En la apelacidon estamos
diciendo que bueno, lo que hicimos cumplia con
la legislacidn del pais y por lo tanto no hace
falta que nosotros hagamos nada mas y no se nos
debe sancionar y nuestras operaciones no deben
clausurarse en esta situaciodn.

Desde el punto de vista de Guatemala, si
ellos tenian esa orden judicial y si los
amparos se otorgaban, y si el fundamento de los
amparos era la falta de consultas segun la OIT
Yy S1 esto es tan importante, entonces :;por qué
no se realizan esas consultas? ;Por qué esperar
si estan impugnando ellos la sentencia, pero
podrian haber comenzado el proceso? La
consecuencilia no debe caer sobre nuestros
hombros, las decisiones de los tribunales
inferiores eran directamente ejecutables
respecto de Exmingua. Ni siquiera los amparos
eran contra nosotros, contra Exmingua, sSino que
eran contra el MEM. El1 MEM, sobre la base de

esa decisidn, emite su resolucidn suspendiendo
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en nuestro proyecto, pero no actl@la ni hace nada
para poder cumplir con e€soOs amparos y esas
brdenes judiciales ni tampoco hace nada para
que esas Ordenes y sus efectos queden
levantadas y no se le da al MEM que tiene que
segulir la orden judicial la posibilidad de
revocar la resolucidn de suspensidn que se
emitid en nuestra contra. No solamente hay un
desequilibrio aqui, sino que también hay una
gran injusticia en cuanto a que las decisiones
de los tribunales superiores tienen un efecto
directo respecto de nosotros, pero no tiene
efecto alguno respecto del MEM.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Gracias. Sefior Townsend, ¢tiene alguna
pregunta mas o con esto esta bien?

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): No tengo mas preguntas. Gracias.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Profesor Douglas.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):

Estoy un poco fundido ahora. Crei yo que la
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postura de la demandante es que, si existilia una
obligacidén de realizar consultas, las consultas
deberian haberse iniciado en 2015. Como dijo la
presidenta, en los litigios parece que la
postura era gque no eran necesarias esas
consultas. Si hubiesen iniciado las consultas
en 2015, entonces no hubiese habido una queja
legitima y no se podrian haber litigado, aunqgque
claro existia el tema de la mitigacidén de las
consultas respecto de la apelacidn.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Creo que no, con todo respeto, porque las
consultas simplemente implican interacciones
con la comunidad. Asi gque esencialmente si
ellas podrian haber impugnado la necesidad de
esas consultas y la realizacidén de esas
consultas, pero quizas algo pueda devenir
abstracto en esencia. Ellos podrian hacer la
consulta en un periodo tan breve y qué pasa si
la hubiesen hecho y las conductas se hubiesen
concluido dentro de un plazo de 4 o 5 meses

para realizar las consultas en 2015. Y uno le
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presenta esto a la corte. El1 MEM emite la
licencia y el amparo deviene abstracto y alli
estan las consultas segun la OIT. Al final de
cuentas, si1 hubiesen prevalecido ellos, es
decir, las consultas se hubiesen realizado
durante seis afios y nunca se hubieran
concluido, pero ellos hubileran prevalecido,
entonces uno lo Unico que ha hecho es hablar
con gente y celebrar algunas reuniones. Esto no
es diferente de lo que habia hecho Exmingua en
forma congruente, no solamente a través de los
estudios sociales, sino que seguia
interactuando con las comunidades. Habia un
programa social que habia sido establecido que
habia sido aprobado por el MARN y que era parte
del EIA y que se hizo antes de la licencia se
hubiese aprobado. Habia un programa social que
indicaba qué es lo que iba a hacer la empresa
para tratar con la comunidad y brindar los
beneficios sociales, etcétera. El1 MARN vio eso
vy lo aprobd. Esas actividades se estaban

realizando, asi que pensamos gue no hay motivo
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alguno por el cual el MEM no podria haber
realizado esas actividades en paralelo.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del inglés):
Gracias.

ASUNTOS DE PROCEDIMIENTO

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Creo que con esto terminamos las
preguntas del Tribunal.

Estoy viendo qué es lo que tienen para decir
mis colegas, pero parece que ellos no tienen
preguntas adicionales y yo tampoco.

Creo que estamos ahora en la etapa final de
este procedimiento, no hay ningin asunto
adicional.

En primer lugar, hemos finalizado las
correcciones de la transcripcidén para las
etapas anteriores. No sé si desean revisar las
transcripciones de ayer y de hoy, pero en tal
caso necesitamos finalizar este proceso en la
orden procesal anterior. En la resolucidn
procesal anterior habiamos concedido 30 dias a

partir de la fecha final de presentacidén de la
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transcripcién definitiva.

Deseo preguntarles a ambas partes si
necesitan realizar algln cambio en lo que hace
a la transcripcidn del dia de ayer y, en tal
caso, si 30 dias les parece bien. Si 1la
respuesta es que quieren hablar entre ustedes y
después darnos una respuesta al Tribunal, es
aceptable.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Estada bien. Creo que podemos hacerlo. No estoy
aqui con el equipo en un periodo mas breve,
pero a la luz de la duracidn de esta audiencia
yO creo que no nos llevaria 30 dias. Podemos
hacer una revisidn rapida teniendo en cuenta
que solamente es algo formal, no hay motivo
para modificar cosas pequeflas que no tengan
algin cambio importante.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
Si. De hecho, estamos de acuerdo, sefiora
presidenta. Ibamos a sugerir hacerlo en una
semana desde el momento en el cual recibamos el

audio y contemos con todos los elementos
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necesarios para realizar la revisidn de la
transcripcidén. Creemos que es necesario --
hemos detectado muchos errores en las
transcripciones, en especial durante el dia de
ayer cuando el sefior Pérez fue
contrainterrogado. Nosotros creemos que es
absolutamente necesario revisar la
transcripcién. Gracias.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): En lo gque hace al cronograma, no los
voy a comprometer a que lo hagan en una semana.
La sefiora Menaker dijo que iba hablar con su
equipo, pero ;por gqué no lo hablan entre
ustedes y después consultan con sus equipos Vy
planean a lo mejor comunicar al Tribunal para
finales de la semana cuales serian los préximos
pasos?

Tengan en cuenta que este mismo proceso debe
abordar también cualquier tema de informacidn
confidencial gque se deba marcar y también
correcciones a la interpretacidédn. E1 mismo

proceso que realizaron antes, hagannos saber
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cuando quieren presentar esto y claramente el
Tribunal invita a las partes a que traten de
acordar las correcciones tan pronto sea
posible.

La 1dea es no tener diferencilas entre las
transcripciones (inaudible).

En lo que hace a las presentaciones de
costos, 13 de septiembre de 2022, de acuerdo
con intercambios anteriores, pero si por algun
motivo quieren corregir esto, hablarlo entre
ustedes, estaria bien. Creo que el UGnico tema
adicional es recordarles que, conforme a 1lo
hecho en instancias anteriores de la audiencia,
esto se publicara en el sitio web del CIADI.
Pero tal vez el CIADI se contacte con ustedes
para ver si1 hay que eliminar algo.

Sefiora Argiello, ¢me olvidé de algo?

SENORA ARGUELLO (Interpretado del inglés):
No, creo que hemos abordado todo. Gracias.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés) : Sefiora Menaker, ;usted iba a decir

algo?
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SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Si. ;Podemos hacerlo de manera informal?
Simplemente iba a indicar si es aceptable, yo
sé que las presentaciones de costos son breves,
pero 13 de septiembre no sé si lo podemos
aplazar al siguiente lunes, 17, 18, lo que
fuese.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Yo no creo que el Tribunal vaya a
hacer algo con las presentaciones de costos el
dia que las reciba, entonces la idea es que las
recibamos el mismo dia. Y no tenemos problemas
con la fecha adecuada.

cAlgun otro asunto de orden?

Sefiora Menaker primero.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Nada en lo que hace a la demandante.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés) : Sefior Torterola.

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
Si, me gustaria decir en lo que hace a la fecha

para las presentaciones de costos, esto es algo
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que podemos conversar. NO creemos gue sea un
problema, pero tal vez sea bueno aceptar una
fecha que convenga a ambas partes.

En segundo lugar, utilizamos algunas
presentaciones en PowerPoint durante la
refutacidén. Nos gustaria también recibir las
instrucciones del Tribunal para introducirlas
como parte de las pruebas que utilizamos.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Perddn. No me quedd en claro, qué
esta pidiendo al Tribunal? Creo que nosotros ya
recibimos la presentacidn en PowerPoint. ;Qué
es 1o que necesita?

SENOR TORTEROLA (Interpretado del inglés):
Disculpe, no sabia que el equipo ya envid la
presentacidén. Les pido disculpas.

Esto es un problema de comunicacidén interna.

PRESIDENTA KALICKI (Interpretado del
inglés): Muy bien. Creo que recibimos las
presentaciones en PowerPoint de ambas partes.
Agradecemos el esfuerzo.

A menos que haya obviado algln paso
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esencial, creo que llegamos a la conclusidn de

este procedimiento hoy.

Como lo dijimos la ultima vez, el Tribunal
agradece profundamente todo el esfuerzo
realizado. Nosotros sabemos que le han dedicado
mucho esfuerzo a esta ronda y agradezco también
a ustedes por haber analizado este material muy
atentamente y deseo agradecer también a través
de ustedes a los miembros de sus equipos Ccuyos
rostros no vemos en pantalla.

Y con esto, concluimos la audiencia.

Muchas gracias.

(Es la hora 15:39 EST)
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CERTIFICADO DE LA ESTENOTIPISTA DEL TRIBUNAL

Quien suscribe, Regina Spector, Taquigrafa
Parlamentaria, estendgrafa del Tribunal, dejo
constancia por el presente de que las
actuaciones precedentes fueron registradas
estenograficamente por mi y luego transcriptas
mediante transcripcidédn asistida por computadora
bajo mi direccidn y supervisidn y que la
transcripcidén precedente es un registro fiel y
exacto de las actuaciones.

Asimismo dejo constancia de gque no soy
asesora letrada, empleada ni estoy vinculada a
ninguna de las partes involucradas en este
procedimiento, como tampoco tengo intereses
financieros o de otro tipo en el resultado de la

diferencia planteada entre las partes.

Regina Spector, Taquigrafa Parlamentaria

D—-R Esteno
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