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INTRODUCCION Y RESUMEN

La Republica de Guatemala (Guatemala) presenta su Memorial de Réplica sobre
Anulacién (Réplica)!, de conformidad con la Resolucién Procesal N.° 1 de fecha 1 de
agosto de 2014. La Réplica se presenta en respuesta al Memorial de Contestacion de
Anulacién del Laudo de TGH (Memorial de Contestacion de Anulacién o Memorial de
Contestacion de TGH) del 9 de febrero de 2015 y en respaldo la Solicitud de Anulacién
y el Memorial de Anulacion de Guatemala, del 18 de abril y 17 de octubre de 2014,

respectivamente.

Como se explico en el Memorial de Anulacién de Guatemala, ésta pretende la anulacién
total o, alternativamente, parcial del Laudo dictado por el Tribunal en el Arbitraje por las
deficiencias manifiestas que presenta dicho Laudo. EI Memorial de Contestacion de
Anulacion de TGH no refuta ninguna de estas deficiencias sino que, mas bien, las

confirma, como se explicara mas adelante.

Tras la breve resefia de la postura de Guatemala incluida inmediatamente a continuacion

en las secciones A a C, la presente Réplica adopta la siguiente estructura:

e La seccion Il resume la diferencia sometida al Arbitraje original y el Laudo, y

corrige las descripciones incorrectas dadas por TGH;

e La seccion Ill se ocupa de la extralimitaciébn manifiesta en las facultades del

Tribunal;

e La seccion IV analiza la falta de expresion de los motivos en que se funda el

Laudo;

e La seccion V analiza el quebrantamiento grave de una norma fundamental de

procedimiento por parte del Tribunal; y

e Por ultimo, la seccion VI contiene el petitorio de Guatemala.

Los términos en mayuscula que no consten definidos especificamente en el presente documento
corresponderan a los definidos en el Memorial de Anulacién de Guatemala del 17 de octubre de 2014.



EL TRIBUNAL ENTREMEZCLO UNA VIOLACION DEL TRATADO CON UNA VIOLACION DEL
DERECHO INTERNO, CON LO CUAL COMETIO UNA EXTRALIMITACION MANIFIESTA EN
SUS FACULTADES Y OMITIO EXPRESAR MOTIVOS

Se determind que Guatemala habia violado el Tratado por lo que fue, tal como lo pone de
manifiesto el propio razonamiento del Tribunal, una mera violacion del derecho interno.
Sin embargo, a una violacién del derecho interno no se la puede equiparar
automaticamente a una violacion de un tratado de proteccion de las inversiones; hace

falta “algo mas™?

. El Tribunal no respet6 este principio basico y fundamental del derecho
internacional. Por otra parte, efectivamente revoco las anteriores conclusiones de la Corte
de Constitucionalidad guatemalteca por las que se habia desestimado la supuesta
violacion del derecho interno. Sin embargo, estd firmemente consagrado que los
tribunales constituidos al amparo de tratados de inversion no constituyen tribunales de
apelacion de las cuestiones de derecho local. Estos serios defectos estan presentes en todo

el Laudo.
1. La defectuosa decision sobre jurisdiccion

En primer lugar, el Tribunal ejercié indebidamente su jurisdiccion sobre los reclamos de
TGH. Lo hizo sin siquiera ocuparse de manera significativa de la objecion a la

jurisdiccion opuesta por Guatemala.

Guatemala alegé que el Tribunal no tenia jurisdiccién ratione materiae en virtud del
CAFTA-RD porque el Tratado conferia jurisdiccion para entender en verdaderos
reclamos atinentes al Tratado y no sobre meros reclamos de derecho interno. Al enfrentar
este tipo de cuestiones “el analisis sobre jurisdiccion debe realizarse de manera
cuidadosa, [...] teniendo en cuenta el respectivo tratado o instrumento de expresion del
consentimiento y sin partir de presunciones a favor o en contra de la jurisdiccion del
CIADI [...]”%. En especial, el tribunal debe “evaluar si los hechos alegados [...] son

capaces, en caso de demostrarse, de constituir violaciones de las obligaciones [...]”

ADF Group Inc c. Estados Unidos de América (Caso CIADI N.° ARB(AF)/00/1), Laudo, 9 de enero de
2003, Anexo CL-4, parr. 190.

Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala (Caso CIADI N.° ARB/09/5), Laudo, 17 de agosto de
2012, Anexo RL-32, parr. 303.



invocadas®, es decir, el Tratado en nuestro caso. Esto es lo que se conoce como test prima
facie. Al aplicarlo, “el tribunal debe caracterizar objetivamente [los]
hechos a fin de determinar finalmente si se encuentran o no dentro del alcance del
consentimiento de las partes [...]. [e]l tribunal no puede simplemente aceptar la

caracterizacion de la demandante sin antes realizar un analisis™.

En nuestro caso, el Tribunal no hizo ninguna de estas cosas. No analizo la disposicion del
Tratado que establece el alcance del consentimiento y tampoco aplico el test prima facie.
Asi lo confirma el Memorial de Contestacién de TGH. TGH coincide con que el Tratado
establece la limitacion a la jurisdiccion ratione materiae identificada por Guatemala® y
que el tribunal debia aplicar un test prima facie. TGH aduce que el Tribunal lo aplicé al
sostener que: “el Demandante ha hecho alegaciones que, en caso de probarse, permitirian
establecer el incumplimiento de las obligaciones de Guatemala relacionadas con el

estandar minimo”’

. Sin embargo, esto demuestra lo planteado por Guatemala: la cuestion
no es qué habia “alegado” TGH sino, mas bien, si los hechos respaldaban esas

alegaciones, aun prima facie.

El Tribunal no realiz6 el analisis requerido y sencillamente acepto la caracterizacion de
los reclamos propuesta por TGH. Esto neutralizé la limitacion a la jurisdiccion contenida
en el Tratado. Asi pues, el Tribunal se extralimitdé manifiestamente en sus facultades al
ejercer indebidamente jurisdiccion sobre un reclamo que era puramente de derecho
interno y no expresd los motivos para rechazar la objecion de Guatemala, siendo ambas

cosas causales para la anulacion total del Laudo.
2. La revocacion de las decisiones de la Corte de Constitucionalidad

Existe jurisprudencia constante que sostiene que los tratados constituidos al amparo de un

tratado de inversién “no puede reemplazar con su propia aplicacién e interpretacion del

Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Republica Islamica de Pakistdn (Caso CIADI N.°
ARB/03/29), Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, Anexo RL-75, péarr. 197.

Duke Energy International Peru Investments No. 1 Ltd. c. Republica del PerlG (Caso CIADI N.°
ARB/03/28), Decision sobre Anulacién, 1 de marzo de 2011, Anexo RL-57, parr. 118.

Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, parrs. 28 y 53.

Laudo, parr. 464. Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, parr. 56, donde se cita este parrafo.



10.

11.

12.
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derecho nacional la aplicacion que de él hagan los tribunales nacionales™, y el propio

Tribunal reconocio que “la labor del tribunal no es ni puede ser revisar las conclusiones a

las que llegan los tribunales de Guatemala en el marco del derecho interno™”.

El Tribunal no adhiri6 a este principio y autolimitacion, como ya se explico en el
Memorial de Anulacién de Guatemala'®. Una vez mas la defensa de TGH confirma la
postura de Guatemala. TGH pretende diferenciar el Laudo de la sentencia de la Corte de

Constitucionalidad pero, de hecho, destaca la superposicién entre ambas decisiones™.

Como se expuso precedentemente, el Tribunal determind que Guatemala habia violado el
Tratado por lo que consider6 era una violacién del derecho interno por parte del ente
regulador de la electricidad de Guatemala, la CNEE. Especificamente, el Tribunal critico
la Resolucion CNEE 144-2008, que concluy6 el proceso de revision de las tarifas
eléctricas de la distribuidora eléctrica guatemalteca EEGSA en 2008. El Tribunal
determind que “la resolucion 144-2008 no guarda concordancia con el marco

5912

regulatorio”™, y que “al adoptar la resolucion 144-2008, [...] [la CNEE] actu6 en forma

arbitraria y en violacion de los principios fundamentales del debido proceso en cuestiones

regulatorias™?.

Sin embargo, la concordancia de la Resolucion 144-2008 con el Marco Regulatorio de la
electricidad en Guatemala ya habia sido analizada por la Corte de Constitucionalidad de
ese pais. En particular, en su decision del 18 de noviembre de 2009, la Corte confirmo la
legalidad de la Resolucién'®. Asi lo reconocié el Tribunal en el Laudo: “[e]l 18 de

noviembre de 2009, la Corte de Constitucionalidad, mediante una decision por mayoria,
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Mr. Franck Charles Arif c. RepUblica de Moldavia (Caso CIADI N.° ARB/11/23), Laudo, 8 de abril de
2013, Anexo RL-46, parr. 441. Ver también Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Republica de
Guinea c. Republica Democrética del Congo), Decision, 10 de noviembre de 2010, Anexo RL-15, parr. 70.

Laudo, parr. 477.

Memorial de Anulacién de Guatemala, pérrs. 118 y 209.

Memorial de Contestacién de Anulacién de TGH, parrs. 90, 94 y 100.
Laudo, parr. 681.

Ibid., parr. 664.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad del 18 de noviembre de 2009, Anexo R-105, pags. 23-25 y 29-
33; Sentencia de la Corte de Constitucionalidad del 24 de febrero de 2010, Anexo R-110, pags. 31-34.
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revoco la sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, poniendo fin al

planteamiento judicial contra la Resolucién 144-2008"°,

Asi pues, al declarar a Guatemala responsable en funcion de que la Resolucion 144-2008
violaba el Marco Regulatorio, el Tribunal revocd las decisiones de la Corte de
Constitucionalidad. Con ello contradijo el principio de derecho internacional y su anterior
conclusion de que no podia revisar, ni revisaria, las decisiones de los tribunales locales
que habian confirmado la conducta del ente regulador. Se trata de otra extralimitacion
manifiesta de facultades y falta de expresion de motivos. Ambas causales exigen la
anulacion del Laudo en su totalidad.

3. La falta de aplicacion del derecho internacional, con la equiparacion, en
cambio, de una violacion del derecho interno con una violacion del Tratado

El Tribunal baso6 su decision sobre el fondo en el supuesto “desconoci[miento] total de[l]
[...] marco regulatorio” por parte del ente regulador de la electricidad, que caracterizd
como arbitrario y falto del debido proceso®®. No obstante, no se ofrece ningun analisis de
los conceptos de conducta arbitraria o debido proceso en el derecho internacional o la
forma en que una medida del Estado puede constituir una o el otro, a la luz de los hechos
del caso. En cambio, el Laudo se centrd practicamente en su totalidad en el derecho
guatemalteco. La “inobservancia deliberada de los principios fundamentales en los que se

I*” es sencillamente un modo

basa el marco regulatorio”, segun las palabras del Tribuna
indirecto de referirse a una violacion del Marco Regulatorio. Tras determinar que el
regulador se condujo de manera contraria al Marco Regulatorio, el Tribunal da un salto
injustificado para concluir que Guatemala viol6 el Tratado™®. Falta el analisis de derecho

internacional.

Asi también lo confirma la respuesta de TGH. TGH coincide con que el derecho

aplicable era el derecho internacional pero no logra identificar un solo parrafo del Laudo
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18

Laudo, parr. 233.

Ibid., parr. 465. Ver también Ibid., parrs. 481, 489, 492-493, 587, 619, 621, 664, 681, 688, 691y 711.
Ibid., péarr. 458.

Laudo, parrs. 681-682, 690y 711.
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en el que el Tribunal haya analizado con algin grado de profundidad el derecho

internacional o lo haya aplicado a los hechos®®.

La falta de aplicacion del derecho aplicable constituye un caso tipico de extralimitacion
manifiesta en las facultades®. Supone también una falta seria de expresién de motivos,
dada la obvia falta de fundamentacion de la conclusion de que se produjo la violacion del
Tratado (por contraposicién a una violacién del derecho nacional)®. Asi pues, también

por estos motivos corresponde anular el Laudo en su totalidad.

EL TRIBUNAL NO EXPRESO MOTIVOS Y QUEBRANTO GRAVEMENTE UNA NORMA
FUNDAMENTAL DE PROCEDIMIENTO AL DETERMINAR LA INDEMNIZACION

La diferencia traida ante el Tribunal, segun la plante6 TGH, se referia basicamente a si el
regulador de la electricidad de Guatemala habia actuado debidamente o no segun el
derecho guatemalteco al resolver, en el afio 2008, como establecer las tarifas eléctricas de
una distribuidora de electricidad guatemalteca para el quinquenio siguiente. En particular,
la cuestién era si el regulador quedaba obligado por las conclusiones expuestas en el
informe de la comision pericial y un estudio técnico, el estudio de Bates White,

presentado por la empresa para el calculo de las tarifas.

El Tribunal determiné que Guatemala habia actuado en violacion del Tratado al no
estarse al informe de la Comision Pericial y el estudio de Bates White. Sin embargo, la

19

20

21

Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, parrs. 74-85. TGH cita los parrs. 448, 454-458, 587, 664,
682, 683, 690 y 710-711 del Laudo y sostiene que “el Tribunal aplicé el derecho internacional a los hechos
presentados”. Sin embargo, en esos parrafos, el Tribunal lleva adelante un andlisis general del nivel minimo
y afirma que prohibe las conductas faltas de debido proceso asi como también la conducta arbitraria de la
CNEE. Sin embargo, el Tribunal no define el alcance de esos conceptos y no los aplica a los hechos, es
decir, no explica por qué la conducta de la CNEE constituye arbitrariedad y falta de debido proceso (mas
alla de ser una violacién del Marco Regualtorio).

Maritime International Nominees Establishment c. Republica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4),
Decision sobre Anulacion, 14 de diciembre de 1989, Anexo RL-47, parr. 5.03; CMS Gas Transmission
Company c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/01/8), Decision sobre Anulacion, 25 de
septiembre de 2007, Anexo RL-54, parr. 49; MTD Chile S.A. c. Republica de Chile (Caso CIADI N.°
ARB/01/7), Decision sobre Anulacion, 21 de marzo de 2007, Anexo RL-55, parr. 44. Ver también pérrs.
52-53.

Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos (Caso CIADI N.° ARB/02/7), Decisién sobre
Anulacion, 5 de junio de 2007, Anexo RL-56, parrs. 122-123, 126 y 133; Maritime International Nominees
Establishment c. Republica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4), Decisién sobre Anulacion, 14 de
diciembre de 1989, Anexo RL-47, parr. 5.08; CDC Group plc c. Republica de Seychelles (Caso CIADI N.°
ARB/02/14), Decision sobre Anulacion, 29 de junio de 2005, Anexo RL-58, parr. 70. Ver también la
seccion 1V.B.
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violacion se produjo porque el regulador de la electricidad no expreso suficientes motivos
para su decisién de no acatar el informe de la Comision Pericial y el estudio de Bates
White, no por la decisién en si misma?. En otras palabras, el Tribunal no declaré que
Guatemala fuera responsable porque el informe de la Comision Pericial y el estudio
fueran vinculantes. Por el contrario, el Tribunal dejo en claro a lo largo de toda la seccién
del Laudo sobre responsabilidad que ni el informe ni el estudio eran vinculantes y que la
violacion tenia que ver con el hecho de no haber el ente regulador expresado motivos
para no implementarlos®. Como lo sefialé el Tribunal: “[e]sto no significa afirmar, por

supuesto, que el estudio del distribuidor es vinculante para el regulador’®*; y “las

conclusiones de la Comisidn Pericial no eran vinculantes”?>.

Sin embargo, al calcular las “pérdidas historicas” ocasionadas por la violacién del
Tratado cometida por Guatemala, el Tribunal paso6 por alto su propia conclusion de que el
informe de la Comision Pericial y el estudio de Bates White no eran vinculantes. El
Tribunal calcul6 los dafios en funcion de la diferencia entre la tarifa aprobada por el
regulador y aquella que se habria aplicado si efectivamente el informe de la Comision
Pericial y el estudio de Bates White hubieran sido vinculantes. En otras palabras, se
condeno a Guatemala a pagar la indemnizacion por dafios que no fueron ocasionados por

el acto supuestamente ilicito.

La respuesta de TGH es que el Tribunal si concluy6 que el estudio de Bates White y el
informe de la Comisién Pericial eran vinculantes®®. Segin TGH?’, esta conclusién consta
en el parrafo 731 del Laudo, en el que el Tribunal determiné que “[1]a Demandada [no]
establecid que el regulador hubiera tenido una razén vélida para desconocer los
pronunciamientos de la Comision Pericial [...]” y que “el Tribunal Arbitral no encuentra

elementos convincentes para afirmar que [...] existe alguna razon para apartarse [...]” del

22
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25

26

27

Laudo, parrs. 583 y 683.

Ibid., parrs. 565, 582-583, 588, 664 y 681.

Ibid., parr. 531.

Ibid., parr. 565.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parrs. 82 y 97-99.
Ibid., parrs. 106, 111y 114-116.



21.

22.

23.

estudio de Bates White y el informe de la Comisién Pericial®®. Sin embargo, este parrafo
pertenece a la seccion del Laudo sobre dafios y perjuicios e ilustra precisamente la
contradiccion que presenta el Laudo, ya que es completamente incongruente con la

anterior conclusion sobre el fondo.

Se trata de una contradiccion importante y un salto l6gico no explicado en el Laudo que
constituye, de parte del Tribunal, otra falta de expresion de motivos. Asi pues exige la
anulacién de la seccion del Laudo sobre los dafios histéricos que se le concedieron a

TGH como indemnizacion.

El Tribunal también pas6 por alto prueba pericial de vital importancia presentada en el
Arbitraje por Guatemala para calcular los supuestos dafios histéricos sobre la misma base
que el estudio de Bates White. Sin embargo, mientras que el Tribunal basé su célculo
directamente en el estudio de Bates White, excluyé por completo la prueba pericial
presentada por Guatemala en respuesta al mismo y sostuvo, sin explicacion, que el
Tribunal “no puede hacer referencia a su contenido para fundamentar su evaluacién del
escenario contrafactico”®. Aparentemente el Tribunal no examiné adecuadamente el
expediente y no tomé en consideracién la prueba presentada por Guatemala®. Ello
constituye una violacion de los pilares fundamentales del debido proceso y un
quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento que también exige la
anulacion de la seccion del Laudo sobre dafios historicos.

EL TRIBUNAL NO EXPRESO LOS MOTIVOS EN QUE SE FUNDA SU DECISION EN MATERIA
DE COSTOS

El Tribunal condeno a Guatemala a pagar el 75% de los costos de TGH, por un total de
US$7.520.695,39%, una de las condenas en dafios més elevadas que se haya dictado
contra un Estado demandado en la historia del CIADI. Previo a ello sostuvo, sin ningln

tipo de analisis o demostracion, que los costos de TGH eran “justificados” y “adecuados”

28

29

30

31

Laudo, parr. 731.
Ibid., parr. 727.

Memorial de Objeciones de Jurisdiccion y de Contestacion de Demanda, parr. 618. Ver también, Escrito de
la Demandada Posterior a la Audiencia, parrs. 334-335.

Laudo, parr. 780.
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y que resultaba aplicable el principio de que la parte vencida paga los costos®. Sin
embargo, TGH no se impuso en el 75% de los planteos que formuld ni obtuvo el 75% de
los dafios que pretendia. Perdi6 la amplia mayorfa de sus argumentos y obtuvo el cobro
de solamente el 10% de los montos reclamados. Lo “vencido” aqui, en todo caso, fue un
empate que gqueda adecuadamente demostrado por el hecho de que ambas Partes han
pedido la anulacion de distintas partes del Laudo. TGH no se considera “vencedora” y, a
pesar de ello, obtuvo una condena favorable en costas como si se hubiera llevado una

indemnizacion de US$200 millones.

Pero antes de considerar la distribucién de los costos, el Tribunal tenia la obligacion de
ofrecer una minima motivacion para su insustentada conclusion de que los costos de
TGH de mas de US$10 millones estaban “justificados” y eran “adecuados” para un
arbitraje que tuvo una duracién récord de solamente dos afios y medio y en el que no
medid bifurcacion del proceso. No se dedujo ni un centavo por lo inadecuado. Cabe
destacar que Guatemala también estuvo representada por abogados internacionales y
abogados locales y que tuvo en el caso la misma carga, no obstante lo cual declar6 costos
de apenas mas de US$5 millones®. EI Tribunal no hizo ningin intento de considerar la

razonabilidad con la comparacion de los costos de cada Parte.

La falta de cualquier tipo de motivacion para la decision del Tribunal en materia de
costos constituye una falta de expresiéon de motivos y, por ende, corresponde la

anulacion.
LA CONTROVERSIA Y EL LAUDO

En el Memorial de Contestacion de Anulacion, TGH caracteriza incorrectamente la
diferencia y el Laudo del Tribunal. Por ejemplo, TGH repite muchos de los argumentos
que formuld en el transcurso del Arbitraje, incluidos sus planteos referentes a las
expectativas legitimas, la violacion “declaraciones previas” de Guatemala, sus

alegaciones de “cambios fundamentales en el marco regulatorio” y sus alegaciones de

32

33

34

Ibid., parrs. 775y 777.
Ver parrs. 35-36, 163.
Laudo, parr. 774.
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que la CNEE “manipul[6]” “desde el principio” la revisién de las tarifas®. Sin embargo,
en ninguna parte de su descripcion del Laudo menciona el hecho critico de que el
Tribunal considerd y claramente rechazd todos estos planteos. TGH insiste en formular
estas acusaciones para generar la falsa impresién de que se tratd de mé&s que una
diferencia referente a la correcta interpretacion y aplicacion de un Marco Regulatorio

nacional. Sin embargo, ese intento de nada le sirve.

Por otra parte, TGH tampoco menciona que el Tribunal determiné que Guatemala era
responsable Unicamente porque la CNEE no expresdé motivos para sus decisiones de
rechazar el estudio de Bates White y no implementar el informe de la Comision Pericial y
no por ninguna decision que se haya tomado. Se trata de una omision injustificable, dado
que el Tribunal apunt6 reiteradamente a la falta de motivacién de la CNEE como base del
Laudo®.

Para corregir las incorrectas caracterizaciones efectuadas por TGH, en las secciones que
siguen ofreceremos una descripcion breve y objetiva del Laudo y las cuestiones claves de

la controversia subyacente.
DESCRIPCION DE LA CONTROVERSIA

Como se explicé en el Memorial de Anulacién®’, la controversia objeto del Arbitraje
tenia que ver con el proceso de revision de las tarifas eléctricas de Guatemala en 2008.
Durante ese proceso surgieron ciertas discrepancias entre el regulador del sector eléctrico
guatemalteco (la CNEE) y una distribuidora eléctrica de la cual TGH era accionista
(EEGSA). Béasicamente, EEGSA no estuvo de acuerdo con la forma en que la CNEE
interpreto determinados aspectos del procedimiento de revision de las tarifas eléctricas en

Guatemala, proceso que se lleva adelante cada cinco afios.

Lo que sigue es un resumen de los hechos, que se exponen en detalle en el Memorial de

Anulacion®:

35

36

37

38

Memorial de Contestacion de TGH, parrs. 4, 16, 19, 24 y 30.

Laudo, parrs. 545, 561, 562, 564, 565, 576, 582, 583, 584, 585, 586, 587, 588, 633, 664, 670, 678, 683, 700
y 708.

Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 31-49.
Ibid., parrs. 31-49.
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e Al inicio de la revision tarifaria, la CNEE adopté términos de referencia que

establecen la “metodologia para la determinacién de las tarifas™®.

e EEGSA contratd a la consultora Bates White para realizar su estudio tarifario, que
debia ajustarse a los términos de referencia; dicho estudio se present6 en marzo de
2008.

e La CNEE examin0 el estudio tarifario y determiné que presentaba varias
irregularidades, y solicité que Bates White incorporara las correcciones necesarias
de modo tal de adecuarlo a los términos de referencia®.

e A pesar de su obligacién de incorporar las correcciones de la CNEE*, Bates White
no las incorpord en las versiones posteriores del estudio tarifario®.

e Vistos sus desacuerdos y de conformidad con la normativa regulatoria®, las Partes
acordaron constituir una comision pericial para que se pronunciara al respecto®.

e Esa Comision Pericial examind cada cuestion y emitio un dictamen favorable a la
CNEE respecto de méas de la mitad de las discrepancias®.

e Tras haber recibido los pronunciamientos favorables, la CNEE disolvié la Comisién
Pericial*® y dict6 la Resolucién 144-2008 por la que daba por concluido el proceso
de revision’.

e Como la Comision Pericial confirmé las deficiencias del estudio de Bates White*,
por medio de la Resolucion 144-2008 la CNEE fijo tarifas basadas en un estudio
confeccionado por la consultora independiente y precalificada Sigla®.

39

40

41

42

43

44

45

46

47

48

49

LGE, Anexo R-8, articulo 77. Ver también Ibid., articulo 4(c).

Memorial de Anulacion de Guatemala, parrs. 39-40. Ver también Memorial de Objeciones y de
Contestacion de Demanda, parrs. 330-335.

RLGE, Anexo R-36, articulo 98.

Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 41-42.

LGE, Anexo R-8, articulo 75.

Memorial de Objeciones y de Contestacién de Demanda, parrs. 351-352.

Ibid., parrs. 390 y 416; Duplica, parr. 440; Escrito de la Demandada Posterior a la Audiencia, parr. 176.

Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda, parrs. 411-414; y GJ-Providencia-3121 de la
CNEE (Expediente GTTE-28-2008), 25 de julio de 2008, Anexo R-86.

Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda, parrs. 415-420; y Resolucion CNEE 144-2008, 29
de julio de 2008, Anexo R-95.

Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda, parr. 417.
Ibid., parrs. 415-420.
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31.

32.

33.

34.

e EEGSA impugnd la Resolucion 144-2008, y el proceso llegd al maximo tribunal de
Guatemala, la Corte de Constitucionalidad, que dictd dos sentencias por las que
confirmaba la legalidad de la conducta de la CNEE durante el proceso de revision de
las tarifas™.

EL LAUDO

En el Arbitraje, TGH busco disfrazar sus reclamos de reclamos por la violacion de sus
expectativas legitimas, asi como por cambios fundamentales en el Marco Regulatorio®.
TGH procedio de este modo para encuadrar su reclamo como un tipico caso de violacién
del trato justo y equitativo al amparo de un tratado de inversién y no simplemente de la
diferencia de derecho interno que EEGSA ya habia planteado ante las cortes

guatemaltecas.

Sin embargo, el Tribunal identifico la diferencia como nacional y referente al

cumplimiento del Marco Regulatorio por parte de la CNEE:

La cuestion aqui consiste en determinar si el marco regulatorio
permitia al regulador, en las circunstancias del caso,
desconocer el estudio del distribuidor y aplicar el suyo propio.
Las Partes discrepan al respecto®. (Enfasis afiadido.)

Por otra parte, en el Laudo el Tribunal reconoci6 que no podia revisar las decisiones de la
Corte de Constitucionalidad, al sostener que “[1]a labor del Tribunal no es ni puede ser
revisar las conclusiones a las que llegan los tribunales de Guatemala en el marco del

derecho interno™®3,

A pesar de ello, el Tribunal confirmé su jurisdiccion ratione materiae en los siguientes

términos:

50

51

52

53

Memorial de Anulacion de Guatemala, parrs. 46-49; Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 18 de
noviembre de 2009, Anexo R-105; Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 24 de febrero de 2010,
Anexo R-110.

Los memoriales de TGH basicamente se basaron en estos conceptos. Memorial de la Demandante,
secciones 11.B, I1.C, ILE, IL.LF, LA, I11.B y 111.C; Réplica, secciones I.LA.2, I1.B, IL.LE y llI.A; Escrito de la
Demandante Posterior a la Audiencia, secciones ILLA.1, 1LA.2, IILA, II1.B y III.C; Réplica de la
Demandante Posterior a la Audiencia, secciones IV.A, IV.B.1y IV.B.2.

Laudo, parr. 534. Ver también Ibid., parrs. 79y 497.
Ibid., parr. 477. Ver también Ibid., parr. 474.
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35.

36.

El Tribunal Arbitral considera que el Demandante ha hecho
alegaciones que, en caso de probarse, permitirian establecer el
incumplimiento de las obligaciones de Guatemala relacionadas
con el estandar minimo [...J°*.

En cuanto al fondo, el Tribunal rechazé todos los planteos de TGH menos uno, y en
cambio determino que:

e “El Tribunal Arbitral no encuentra elementos convincentes para entender que el
regulador actué en forma indebida®°.

e El argumento de TGH de que el Gobierno alter6 fundamentalmente el Marco
Regulatorio “esta4 mal fundamentado™®.

e El caso no involucraba las tipicas expectativas legitimas que podria proteger un
tratado de inversion sino que, mas bien, se referia inicamente al cumplimiento del
Marco Regulatorio por parte de la CNEE®'.

e La CNEE y Guatemala, en términos generales, interpretaron correctamente el marco
regulatorio®®.

Sin embargo, TGH pretender resucitar en la etapa de anulacién argumentos que el

Tribunal ya rechazd, como la violacion de “declaraciones previas” efectuadas por

Guatemala, asi como los “cambios fundamentales que introdujo en el marco

959

regulatorio””, a menudo introduciéndolos engafiosamente con la frase “tal como lo

demostr6 TECO” en el Arbitraje®®. TGH también reitera su fallido argumento de que

54

55

56

57

58

59

60

Ibid., parr. 464.

Ibid., parr. 652. Ver también Ibid., parrs. 644 y 650. Del mismo modo, el Tribunal desestimo los planteos
de que la CNEE manipuld los términos de referencia (Laudo, parrs. 639-643), no cooperé en el proceso de
revision de las tarifas (Laudo, parr. 644), y habia violado su acuerdo con EEGSA para delegarle facultades
a la Comision Pericial (Laudo, parrs. 649-650). También concluyé que la CNEE no trat6 de influir
indebidamente en la Comisién Pericial (Laudo, parrs. 645-652) y no habia llevado adelante represalias de
ninguln tipo contra EEGSA (Laudo, parrs. 712-715).

Laudo, parr. 629. Ver también Ibid., parr. 638.

En palabras del Tribunal, “[l]as expectativas legitimas en las que se basa el Demandante son [...] que el
marco legal pertinente no se incumplira [...]” y que esas “expectativas” “no tienen importancia a la hora de
determinar si un Estado debe ser considerado responsable [...]”. Laudo, parrs. 620-621.

Por ejemplo, rechazé el argumento de que la CNEE no estaba autorizada a disolver la Comision Pericial
una vez que ésta hubiera emitido su informe (Laudo, parrs. 653-657), y también acept6 el argumento de
Guatemala de que el informe de la Comisién Pericial no era vinculante sino consultivo (Laudo, parrs. 565y
670).

Memorial de Contestacién de Anulacion de TGH, parr. 30. Ver también Ibid., parr. 4.
Ibid., parrs. 4, 11, 18, 19, 53, 59 y 62. Ver también Ibid., parrs. 22 y 25.
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37.

38.

39.

Guatemala intenté “manipular y controlar” la revision tarifaria®*. Los argumentos de
TGH no prosperaron en la etapa de fondo y no pueden formar la base de su respuesta a la

solicitud de anulacién presentada por Guatemala®.

La decision del Tribunal de que Guatemala viol6 el estandar internacional minimo de
trato justo y equitativo del Tratado se baso exclusivamente en la Resolucion CNEE 144-
2008°%;

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral concluye que la
Resolucion 144-2008 no guarda concordancia con el marco
requlatorio. Al desconocer el estudio del distribuidor [...] sin
tomar en cuenta las conclusiones de la Comision Pericial ni
hacer referencia a ellas, la CNEE actu6 arbitrariamente y en
violacion del proceso administrativo delineado para la revision
tarifaria.

El Tribunal Arbitral opina que tanto el marco regulatorio como
el estandar minimo de trato del derecho internacional obligaban
a la CNEE a actuar en concordancia con los principios
fundamentales aplicables al proceso de revision tarifaria
previsto en las leyes guatemaltecas®. (Enfasis afiadido.)

Cabe destacar que la Resolucién 144-2008 fue precisamente la medida regulatoria
impugnada por EEGSA ante los tribunales guatemaltecos y que habia sido confirmada

por la Corte de Constitucionalidad en su decisién del 18 de noviembre de 2009%°.

En particular, el Tribunal determind que el estudio tarifario de Bates White y el informe
de la Comision Pericial no eran vinculantes, por ejemplo al sostener que: “[e]sto no

significa afirmar, por supuesto, que el estudio del distribuidor es vinculante para el

5966

regulador”® o “las conclusiones de la Comision Pericial no eran vinculantes®’. No

61

62

63

64

65

66

67

Comparar el Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, parr. 19 con el Laudo, titulo de la seccion
(b), pag. 131 (sobre “supuestas manipulaciones de los Términos de Referencia por parte de la CNEE y la
supuesta falta de colaboracion de la CNEE en el proceso de revision tarifaria™).

Laudo, parrs. 618, 621 y 624-638.
Resolucion CNEE 144-2008, 29 de julio de 2008, Anexo R-95.
Laudo, parrs. 681-682.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 18 de noviembre de 2009, Anexo R-105, pags. 23-25 y 29-33;
Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 24 de febrero de 2010, Anexo R-110, pags. 28-36.

Laudo, parr. 531.
Ibid., parr. 565.
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40.

41.

42.

obstante, la CNEE no expres6 motivos para su decision, en la Resolucion 144-2008, de

rechazar el estudio tarifario de Bates White y cuando considerd que no estaba obligada a
implementar el informe de la Comision Pericial y en cambio podia fijar las tarifas en
funcidn del estudio de Sigla:

En opinion del Tribunal Arbitral, la CNEE, al adoptar la
Resolucion 144-2008, al desconocer sin motivos el informe de
la Comision Pericial y al imponer unilateralmente una tarifa
basada en los célculos del VAD de su propia consultora, actuo
en forma arbitraria y en violacién de los principios
fundamentales del debido proceso en cuestiones regulatorias®®.
(Enfasis afiadido.)

Sin embargo, respecto de las supuestas “pérdidas historicas”, el Tribunal determiné lo

siguiente:

La suma de dichas pérdidas debe cuantificarse [...] sobre la
base de cuales hubieran sido las tarifas si el CNEE hubiese
cumplido el marco regulatorio. [...] dicho célculo se realiza
adecuadamente en base al estudio de Bates White del 28 de
julio de 2008%°.

Asi pues, la decision sobre dafios se asienta en la obligacion de la CNEE de adherir al
estudio de Bates White y el informe de la Comision Pericial, mientras que la decision
sobre responsabilidad se basa en la premisa contraria, es decir, que ni el estudio ni el
informe eran vinculantes pero que la CNEE deberia haber expresado los motivos en que

se fundaba su rechazo.

EL TRIBUNAL SE EXTRALIMITO MANIFIESTAMENTE EN SUS
FACULTADES

Como se explicé en el Memorial de Anulacién de Guatemala™, que el mecanismo de

anulacion previsto en el articulo 52 del Convenio del CIADI es un recurso limitado es un

68

69

70

Ibid., parr. 664.

Ibid., parr. 742, mencionado en el Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, pérr. 27, para justificar
la decisién del Tribunal en materia de dafios.

Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 67-74.
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43.

44,

principio consagrado’. Sin embargo, ello no establece un impedimento absoluto para la
anulacion cuando el laudo presenta deficiencias serias. Como lo determino el Comiteé del

caso MINE c. Guinea:

Al articulo 52(1) se lo ha de interpretar de conformidad con su
objeto y fin, lo que excluye, por un lado, como ya se dijo,
extender su aplicacién a la revision de un laudo sobre el fondo
y, por el otro, la negativa injustificada a reconocerle plenos
efectos dentro del area limitada, pero importante, para el que
fue concebido’.

En particular, la anulacién es necesaria en “casos inusuales e importantes™’®

y “cuando se
ha producido la violacion manifiesta y sustancial de una serie de principios esenciales
expuestos en [...] el articulo [52]”.”* Es lo que ocurre en nuestro caso, en el que el Laudo
adolece de una serie de defectos serios presentes en toda su estructura y que constituyen

una serie de violaciones de los principios previstos en el articulo 52.

La primera causal de anulacion prevista en el articulo 52 y que presenta relevancia en
este caso es la de la extralimitacion manifiesta en las facultades. La extralimitacion
manifiesta en las facultades se produce toda vez que el tribunal arbitral se excede de los
limites de la jurisdiccién que le fue conferida’. Como se explica en los comentarios del

profesor Schreuer: “[lI]a forma méas importante de extralimitacion de facultades tiene

71

72

73

74

75

Ver, por ejemplo, Impregilo S.p.A. c. Republica Argentina (ICSID Case No ARB/07/17), Decision sobre
Anulacioén, 24 de enero de 2014, Anexo RL-116, parr. 119. Ver también CH Schreuer, “Three Generations
of ICSID Annulment Proceedings” en: E Gaillard & Y Banifatemi (eds.), Annulment of ICSID Awards
(2004) 17, Anexo RL-131, pag. 42.

Maritime International Nominees Establishment (MINE) c. Gobierno de Guinea (Caso CIADI N.°
ARB/84/4), Decision sobre Anulacion, 14 de diciembre de 1989, Anexo RL-47, parr. 4.05.

CDC Group plc c. Republica de Seychelles (Caso CIADI N.° ARB/02/14), Decision sobre Anulacion, 29 de
junio de 2005, Anexo RL-58, parr. 34.

Consortium R.F.C.C. c. Reino de Marruecos (Caso CIADI N.° ARB/00/6), Decision sobre Anulacion, 18
de enero de 2006, Anexo RL-78, pérr. 223. En su version original en francés dice lo siguiente:

[D]ans des hypothéses de violation manifeste et substantielle d'un certain
nombre de principes fondamentaux, énonceés par cet article [52].

Por ejemplo, Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina
(Caso CIADI N.° ARB/97/3), Decision sobre Anulacion, 3 de julio de 2002, Anexo RL-50, parr. 86;
Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos (Caso CIADI N.° ARB/02/7), Decisién sobre
Anulacion, 5 de junio de 2007, Anexo RL-56, parrs. 41-44; Azurix Corp. c. Republica Argentina (Caso
CIADI N.° ARB/01/12), Decision sobre Anulacion, 1 de septiembre de 2009, Anexo RL-59, parr. 45.
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45.

46.

lugar cuando un tribunal excede los limites de su jurisdiccion [...]”"®. En su Memorial de

Anulaciéon Guatemala ofrecié abundantes fuentes de peso en respaldo de este principio’”.

A pesar de esto, TGH alega que, en primer lugar, Guatemala invoca Unicamente “fuentes
secundarias”, lo cual es incorrecto dado que Guatemala cit6 abundante jurisprudencia'y,
segundo, que no hay un “nivel mayor de escrutinio” respecto de las decisiones sobre
jurisdiccion’. En la medida en que con esto se insintie que las decisiones incorrectas

sobre jurisdiccidn pueden sobrevivir la anulacion, tampoco es cierto.

Por ejemplo, TGH cita la decision sobre anulacién del caso Soufraki c. UAE, pero el
comité ad hoc que intervino en ese caso subrayo precisamente que si el tribunal avanza
mas alla de su jurisdiccion, incluida su jurisdiccion ratione materiae, por definicion

comete una extralimitacion en sus facultades:

En primer lugar, puede decirse que existe una extralimitacion
de facultades si el tribunal actia ‘“demasiado™. Existe, en
principio, extralimitacion de facultades si un tribunal se excede
en el alcance de su jurisdiccion ratione personae, ratione
materiae 0 ratione voluntatis. Existe extralimitacion de
facultades si el tribunal:

- ejerce su jurisdiccion sobre una persona o un Estado en
relacion con el cual no tiene jurisdiccion;

- ejerce su jurisdiccion sobre una cuestion que no esta
comprendida dentro de la jurisdicciéon del tribunal,

- ejerce su jurisdiccion sobre una cuestién no contemplada en
el consentimiento de las Partes®.

76

7

78

79

80

C Schreuer et al., The ICSID Convention, A Commentary, 2° ed., (2009), articulo 52, pag. 938, Anexo RL-
40, pérr. 133.

Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 77-83.

Ibid., pérrs. 78-81 (donde se cita Helnan International Hotels A/S c. Republica Arabe de Egipto (Caso
CIADI N.° ARB/05/19), Decision sobre Anulacién, 14 de junio de 2010, Anexo RL-65, parr. 46; Hussein
Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos (Caso CIADI N.° ARB/02/7), Decision sobre Anulacion, 5 de
junio de 2007, Anexo RL-56, parr. 42; CDC Group plc c. Republica de Seychelles (Caso CIADI N.°
ARB/02/14), Decision sobre Anulacién, 29 de junio de 2005, Anexo RL-58, parr. 40).

Memorial de Contestacién de Anulacion de TGH, parrs. 41-45.

Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos (Caso CIADI N.° ARB/02/7), Decision sobre
Anulacion, 5 de junio de 2007, Anexo RL-56, parr. 42.
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47.

48.

49,

50.

TGH también invoca el caso MCI c. Ecuador®. Sin embargo, en ese caso el comité
afirmé que “[l]a decisién de falta de jurisdiccion puede resultar en una extralimitacion
manifiesta en las facultades cuando el Tribunal actla por fuera de los limites adecuados
de su competencia”®. Lo mismo se aplica a las decisiones que sostienen indebidamente
la jurisdiccion.

En palabras del comité de anulacion del caso CDC Group c. Seychelles: “el ejercicio
legitimo de facultades del Tribunal estéa ligado al consentimiento de las partes, por lo cual
el Tribunal se extralimita en sus facultades al actuar en contravencion de ese

consentimiento (o sin su consentimiento, es decir, sin competencia)”®.

De modo similar, en Kléckner | el comité determind lo siguiente: “[c]laramente, la falta
de jurisdiccion de un tribunal arbitral, sea que se declare total o parcial, queda
necesariamente comprendida en el ambito de la ‘extralimitacion de facultades’ del

articulo 52 (1)(b)”.

En la reciente decision sobre anulacion del caso Tza Yap Shum c. Peru se destaco la

misma conclusion:

El Comité esta de acuerdo con la Republica del Pert en que,
puesto que la jurisdiccion de un tribunal de arbitraje se apoya
en el consentimiento de las partes, ignorar los términos del
acuerdo de las partes del modo en que estd expresado en la
clausula arbitral constituye una extralimitacion de facultades.
Mas generalmente, una extralimitacién en las facultades tiene
lugar toda vez que las facultades ejercidas por los &rbitros no
son aquellas gue les fueron otorgadas. De ello se desprende que
un tribunal de arbitraje usurpa sus facultades cuando le

81

82

83

84

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parr. 44.

M.C.l. Power Group, L.C. y New Turbine, Inc. c. Republica del Ecuador (Caso CIADI N.°
ARB/03/6), Decision sobre Anulacion, 19 de octubre de 2009, Anexo RL-62, parr. 56.

CDC Group plc c. Republica de Seychelles (Caso CIADI N.°© ARB/02/14), Decision sobre Anulacién, 29 de
junio de 2005, Anexo RL-58, parr. 40.

Klockner Industrie-Anlagen GmbH y otros ¢. Replblica Unida de Camertn y Société Camerounaise des
Engrais (Caso CIADI N.° ARB/81/2), Decision sobre Anulacion, 3 de mayo de 1985, Anexo RL-49, parr.
4,
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51,

52.

atribuye a las partes acuerdos y declaraciones gque estas no han
hecho®. (Enfasis afiadido.)

Distinguidos jurisconsultos coinciden con esta postura y explican que “la causal de
extralimitacion manifiesta de facultades [...] le permite al comité ad hoc ejercer control

sobre lo resuelto por el tribunal arbitral”®

y que “el requisito de que la conducta sea
manifiesta parece ser inadecuado en el contexto de la jurisdiccion [...] todo ejercicio de
autoridad jurisdiccional sin la adecuada jurisdiccion constituye una extralimitacion
manifiesta de facultades™® . Ello obedece a que “[I]a jurisdiccion es, sin lugar a dudas,
una cuestion fundamental” y, por ende, la extralimitacion en las facultades no es “lo
mismo que las demas causales de anulacion®®. Esto también se aplica al razonamiento de
las decisiones sobre jurisdiccidn, que deberia ser especialmente detallado porque, en
palabras del distinguido jurisconsulto profesor Pierre Lalive, “la decision de asumir
jurisdiccion cuando esta ha sido denegada por el Estado es de tal importancia capital que

debe ser absolutamente fundada y justificada™®.

Por otra parte, se produce una extralimitacion en las facultades cuando el tribunal no
aplica el derecho por el cual se rige la controversia®®. TGH no parece negar que asf sea,

ya que en el Memorial de Contestacion no analiza este criterio legal en absoluto. De

85

86

87

88

89

90

Sefior Tza Yap Shum c. Republica del Pert (Caso CIADI N.° ARB/07/6), Decisién sobre Anulacion, 12 de
febrero de 2015, Anexo RL-132, parr. 76.

P Pinsolle, “Jurisdictional Review of ICSID Awards”, presentacion, British Institute of International and
Comparative Law (BIICL), 7 de mayo de 2004, Anexo RL-66, pag. 7.

G Kaufmann-Kohler, “Annulment of ICSID Awards in Contract and Treaty Arbitrations: Are There
Differences?” en: (E Gaillard e Y Banitafemi (eds.), Annulment of ICSID Awards (2004) 189, Anexo RL-
67, pags. 198-199. Ver también P Pinsolle, “Jurisdictional review of ICSID Awards” (2004) 5(4) Journal of
World Investment and Trade 613, Anexo RL-68, pag. 616 (“uno no puede estar mas o menos en lo cierto o
mas o menos equivocado cuando se trata de cuestiones de jurisdiccion”); F Berman, “Review of the
Arbitral Tribunal's Jurisdiction in ICSID Arbitration” en: E. Gaillard (ed.), The Review of International
Arbitral Awards (2010) 253, Anexo RL-69, pag. 260.

F Berman, “Review of the Arbitral Tribunal's Jurisdiction in ICSID Arbitration” en: E. Gaillard (ed.), The
Review of International Arbitral Awards (2010) 253, Anexo RL-69, pag. 259.

P Lalive, “On the Reasoning of International Awards” (2010) 1(1) Journal of International Dispute
Settlement 55, Anexo RL-63, pag. 61.

Memorial de Anulacion de Guatemala, parrs. 84-88. Ver también Maritime International Nominees
Establishment c. Republica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4), Decisién sobre Anulacion, 14 de
diciembre de 1989, Anexo RL-47, parr. 5.03; Wena Hotels Ltd c. RepUblica Arabe de Egipto (Caso CIADI
N.° ARB/98/4), Decisidn sobre Anulacion, 5 de febrero de 2002, Anexo RL-64, parr. 22; MTD Chile S.A.
c. Republica de Chile (Caso CIADI N.° ARB/01/7), Decisiéon sobre Anulacién, 21 de marzo de 2007,
Anexo RL-55, parr. 44.
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53.

54.

cualquier manera, existe abundante jurisprudencia sobre el particular®*. Como se explica

en el comentario del profesor Schreuer:

Otra instancia de extralimitacion de facultades seria una
violacion del Articulo 42 sobre el derecho aplicable. La
omision de aplicar el derecho acordado por las partes o el
derecho determinado por la norma residual del Articulo 42(1)
contradice el acuerdo de arbitraje de las partes y puede
constituir una extralimitacién de facultades™.

Evidentemente ello también se aplica cuando el derecho aplicable es el derecho
internacional, como se deja en claro en los comentarios de Schreuer: “[I]Ja omision
general de aplicar el derecho internacional, si es parte del derecho aplicable, constituiria

una extralimitacién de facultades dejando asf al laudo sujeto a anulacion”®.

EL TRIBUNAL SE EXTRALIMITO EN SUS FACULTADES AL EJERCER JURISDICCION PARA
ENTENDER EN UNA MERA CONTROVERSIA REGULATORIA DE DERECHO INTERNO

1. El Tribunal no analizo la disposicion del Tratado que establece el alcance de
su jurisdiccion ni aplico el test prima facie

Como lo explic en el Memorial de Anulacién®, en el Arbitraje Guatemala arguy6 que el

Tribunal no tenia jurisdiccion ratione materiae porque TGH solamente sometié una

diferencia regulatoria sujeta a derecho guatemalteco que ya se habia planteado ante los

tribunales de Guatemala®. Guatemala basé su objecién en el articulo 10.16.1(a)(i)(A) del

CAFTA-RD, la disposicion con arreglo a la cual TGH sometio la controversia al Tribunal

91

92

93

94

95

Por ejemplo: Helnan International Hotels A/S c. Republica Arabe de Egipto (Caso CIADI N.° ARB/05/19),
Decision sobre Anulacion, 14 de junio de 2010, Anexo RL-65, parr. 46; Caratube International Oil
Company LLP c. Republica de Kazajistdn (Caso CIADI N.° ARB/08/12) Decisién sobre la Solicitud de
Anulacion de Caratube Oil International, 21 de febrero de 2014, Anexo RL-52, parr. 79; Duke Energy
International Peru Investments No. 1 Ltd. c. Republica del Peri (Caso CIADI N.° ARB/03/28), Decision
sobre Anulacién, 1 de marzo de 2011, Anexo RL-57, parrs. 95, 96, 99 y 183-192; Maritime International
Nominees Establishment c. Republica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4), Decision sobre Anulacion,
14 de diciembre de 1989, Anexo RL-47, parr. 5.03; Sempra Energy International c. Republica Argentina
(Caso CIADI N.° ARB/02/16), Decisién sobre Anulacion, 29 de junio de 2010, Anexo RL-71, parrs. 208-
209.

C Schreuer et al., The ICSID Convention, A Commentary, 2° ed., (2009), articulo 52, p4g. 938, Anexo RL-
40, parr. 133.

Ibid., parr. 263.
Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 89-113.

Notificacion de Arbitraje, parr. 27; Memorial de Objeciones y de Contestacién de Demanda, parrs. 98-112;
Duplica, parrs. 31-37; Réplica de la Demandada Posterior a la Audiencia, parr. 46.
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arbitral original®®. Asf pues, esta disposicién contenia el acuerdo arbitral escrito aplicable
al caso que nos ocupa. De conformidad con dicho articulo Guatemala consintié en
someter a arbitraje las diferencias referentes a “una reclamacion [...] en la que se alegue
que el demandado ha violado [...] una obligacién de conformidad con la Seccién A” del
Tratado®. El consentimiento de Guatemala no se referia, por ejemplo, a reclamos

meramente basados en el derecho local.

TGH parece coincidir con que el Tribunal establece la limitacion a la jurisdiccion ratione
materiae identificada por Guatemala®. TGH también est4 de acuerdo con que, al
enfrentarse con esta limitacion, el Tribunal debia aplicar el test prima facie. En palabras
de la propia TGH: “al analizar su jurisdiccion ratione materiae, un tribunal debe
determinar si los hechos, tal como fueron alegados por la Demandante, ‘se encuadran
dentro de las disposiciones [del Tratado] o si son capaces, si se demuestran, de constituir
violaciones de las obligaciones a las que se refieren>’. TGH también cita jurisprudencia
sobre el deber de aplicar el criterio prima facie para resolver sobre objeciones a la

jurisdiccion ratione materiae’®.

Sin embargo, el Tribunal no se ocupd de forma significativa de la objecion a la
jurisdiccion opuesta por Guatemala. Por empezar, el Tribunal ni siquiera hizo referencia
al articulo 10.16.1(a)(i)(A) del CAFTA-RD, que era la disposicién sobre consentimiento
que configuraba la base fundamental de la objecién de Guatemala'®*. TGH aduce que se
trata de una omision irrelevante, que no habia “necesidad de que el Tribunal analizara el
Acrticulo 10.16.1(a)(i)(A) en detalle en su Laudo, ni era necesario que el Tribunal citara o

se refiriera a esta disposicion”, porque “las partes no discutian que TECO habia invocado
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Notificacion de Arbitraje, parr. 27.

CAFTA-DR, articulo 10.16.1(a)(i)(A).

Memorial de Contestacién de Anulacion de TGH, parrs. 28 'y 53.
Ibid., parr. 53.

Ibid., parrs. 53-55.

Memorial de Objeciones y de Contestacién de Demanda, seccion I1.B; Duplica, seccién I11; Escrito de la
Demandada Posterior a la Audiencia, seccion I1.A; Réplica de la Demandada Posterior a la Audiencia,
seccion 11,
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la Seccion A del Articulo 10.16.1(a)(i), es decir, que TECO habia sometido a arbitraje un

reclamo de que Guatemala habfa violado sus obligaciones en virtud del Tratado”%,

La respuesta de TGH precisa los defectos fundamentales del analisis del Tribunal. TGH
obviamente habia invocado la mencionada disposicién del Tratado o habia sometido su
reclamo al amparo de la misma'®. La objecién opuesta por Guatemala con arreglo al
articulo 10.16.1(a)(i)(A) exigia, entonces, un analisis de la base real y fundamental del
reclamo. En cambio, el Tribunal simplemente aceptd la caracterizacion legal formal del
reclamo tal como lo formul6 TGH. Mas adelante se desarrolla este punto en el &ambito de

la falta de expresion de los motivos en que el Tribunal basé su Laudo™®.

Luego TGH aduce que, de todas formas, el Tribunal “aplic[0] la evaluacion prima facie a
las alegaciones de TECO” ya que “el Tribunal sostuvo atinadamente que TECO habia
‘hecho alegaciones que, en caso de probarse, permitirian establecer el incumplimiento de

105 Esto es

las obligaciones de Guatemala relacionadas con el estandar minimo
incorrecto. El Tribunal no aplicd en absoluto el test prima facie para determinar la

competencia, como lo demuestra el pasaje del Laudo citado por TGH:

El Tribunal Arbitral considera que el Demandante ha hecho
alegaciones que, en caso de probarse, permitirian establecer el
incumplimiento de las obligaciones de Guatemala relacionadas
con el estandar minimo, como se define en las secciones
anteriores del presente laudo®.

Naturalmente, TGH habia formulado alegaciones de arbitrariedad, mala fe,
modificaciones del Marco Regulatorio, violacion de declaraciones, etc., que, de probarse,
podian constituir una violacion del estandar de trato justo y equitativo. Pero la cuestion
no es qué habia “alegado” TGH sino, mas bien, si los hechos respaldaban, prima facie,
esas alegaciones. Sencillamente este andlisis no esta presente en el Laudo. El Tribunal

aceptd incorrectamente como suficientes las alegaciones de TGH. El Tribunal del caso

102
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106

Memorial de Contestacién de Anulacion de TGH, parr. 50.

Notificacion de Arbitraje, parr. 27.

Ver parrs. 131-135.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parr. 56, donde se cita el Laudo, parr. 464.
Laudo, parr. 464.
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Convial c. Per*” confirmé esta postura al concluir que un “tribunal arbitral del CIADI
no tiene competencia para dirimir una disputa por el mero hecho que una de las partes
invoque una supuesta violacion del Tratado de inversion en cuestion” sino, mas bien, es
“la parte que invoca tal violacion internacional [quien debe] fundament[ar]
suficientemente que los hechos alegados, ‘de ser probados, podrian constituir una

violacién del Tratado’*°8,

Por consiguiente, el Tribunal no aplicd el test prima facie necesario para evaluar la
objecion a la jurisdiccion opuesta por Guatemala. En cambio, aceptdé incorrectamente
como suficientes las alegaciones de TGH sin examinar los hechos subyacentes. Mas
adelante se desarrollara este tema en la seccion referente a la falta de expresion de

motivos por parte del Tribunal*®.

2. Cualquiera sea la caracterizacion objetiva que se emplee, la base
fundamental del reclamo era una violacion de derecho interno del Marco
Regulatorio y no un verdadero reclamo por el Tratado

El hecho de que el Tribunal no haya llevado adelante su tarea, como se explicd
precedentemente, bastaria para anular el Laudo en su totalidad por extralimitacion en las
facultades. A saber, el Tribunal manifiestamente no cumplié el mandato que le
confirieron las Partes, es decir, el de analizar el alcance de su jurisdiccion. Por otra parte,
esta falta de analisis provocd que el Tribunal ejerciera indebidamente su jurisdiccion
sobre una diferencia puramente de derecho interno, lo que también constituye una

extralimitacion manifiesta en sus facultades.

TGH aduce que no hay fuentes que sustenten la postura de que las diferencias de caracter
meramente regulatorio en el &mbito del derecho interno quedan fuera de la jurisdiccion
que le cabe a un tribunal constituido al amparo de un tratado de inversion, que solamente
estd autorizado, al igual que ocurre en el presente Arbitraje, a resolver reclamos por

violacién del tratado''®. Para TGH, que el reclamo sea 0 no una mera diferencia de
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108

109

110

Convial Callao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de Infraestructura S.A. ¢. Republica del Per( (Caso
CIADI N.° ARB/10/2) Laudo Final, 21 de mayo de 2013, Anexo RL-133, parr. 447.

Ibid., parr. 447.
Ver parrs. 136-147.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parrs. 57-59.

23



63.

64.

derecho interno o también pueda elevarse a la categoria de reclamo por el tratado es
siempre una decision de fondo. TGH alega que los casos citados por Guatemala en
respaldo de su objecién a la jurisdiccion ratione materiae eran laudos finales y no
decisiones sobre jurisdiccion. TGH afiade que la Unica cuestion atinente a la jurisdiccion

ratione materiae que puede surgir respecto del caracter de un reclamo es la referente a la

distincion entre reclamos contractuales y reclamos surgidos del tratado™.

Esto es incorrecto. Para ser claros, Guatemala no alega que ninguna controversia
regulatoria de derecho interno pueda jamas elevarse al nivel de un reclamo surgido de un
tratado de inversion sino, mas bien, que una mera diferencia de este caracter no puede
hacerlo'*?. Las meras diferencias regulatorias internas quedan sujetas a la jurisdiccion de
los tribunales locales, y solamente puede surgir un reclamo por el tratado de inversion si

dichos tribunales cometen denegacion de justicia.

Asi lo ilustra el caso ADF c. Estados Unidos. Esta diferencia tenia que ver con medidas
regulatorias referentes a la construccion de una carretera. El tribunal indicd que no tenia
“autoridad” o “jurisdiccion” con arreglo al TLCAN para entender en esas medidas al

amparo del derecho interno:

[E]l Tribunal no estd facultado para revisar la validez y
autoridad legal de las medidas de los Estados Unidos objeto de
esta_controversia en los términos del derecho administrativo
interno_de dicho pais. No funcionamos como un tribunal de
apelacion con respecto a las medidas de los Estados Unidos.
Nuestra jurisdiccion gueda limitada por el articulo 1131(1) del
TLCAN a evaluar la congruencia de las medidas
estadounidenses con las disposiciones pertinentes del capitulo
11 del TLCAN vy las normas aplicables de derecho
internacional. El Tribunal también desea destacar que, aun si se
demostrara o reconociera de alguna manera que las medidas
estadounidenses se adoptaron ultra vires en los términos del
derecho interno de Estados Unidos, ello por si necesariamente
no torna a las medidas seriamente injustas o inequitativas de
conformidad con el estandar de trato del derecho internacional
consuetudinario consagrado en el articulo 1105(1).
Naturalmente, un acto ultra vires o no autorizado de una
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Ibid., parrs. 57-59.
Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 89y 111-113.
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entidad gubernamental sigue siendo, para el derecho
internacional, el acto del Estado del cual es parte la entidad que
lo realizd, si ese ente actud en caracter oficial. Sin embargo,
para que un acto o una medida no sean congruentes con los
requisitos de derecho internacional consuetudinario previstos
en el articulo 1105(1) se requiere de algo mas gue una simple
ilegalidad o falta de autoridad en el derecho interno de un
Estado, aun segun la forma en que el Inversor interpreta ese
articulo. El Inversor no ha demostrado ese “algo mas™*.
(Enfasis afiadido.)

El tribunal de ADF asi resolvio en el laudo final, pero el principio por él expresado se
relaciona con la jurisdiccidén y competencia y, por consiguiente, resulta aqui directamente
relevante. EIl tribunal analiz6 su jurisdiccién segin estaba “limitada por el articulo
1131(1) del TLCAN a evaluar la congruencia de las medidas estadounidenses con las
disposiciones pertinentes del capitulo 11 del TLCAN vy las normas aplicables de derecho
internacional”. Aqui, la jurisdiccion del Tribunal quedaba limitada a las violaciones del
CAFTA-RD por el articulo 10.16.1(a)(i)(A) de dicho instrumento, pero el Tribunal no
Ilevo adelante el andlisis expuesto por el tribunal de ADF.

El tribunal de S.D. Myers c. Canada también entendié que este “mandato”, es decir, su
jurisdiccion, no podia extenderse a una diferencia puramente regulatoria de derecho
interno:

Al interpretar y aplicar el “estandar minimo”, un tribunal
constituido al amparo del Capitulo 11 no tiene un mandato
indefinido para cuestionar el proceso de toma de decisiones de
un gobierno. [...] El remedio ordinario, si lo hay, para reparar

113

ADF Group Inc c. Estados Unidos de América (Caso CIADI N.° ARB(AF)/00/1), Laudo, 9 de enero de
2003, Anexo CL-4, parr. 190 (énfasis afiadido). Ver también Robert Azinian et al. ¢. Estados Unidos
Mexicanos (Caso CIADI N.° ARB(AF)/97/2), Laudo, 1 de noviembre de 1999, Anexo RL-2, parr. 90; SGS
Société Générale de Surveillance S.A. c. Republica Islamica de Pakistan (Caso CIADI N.°© ARB/01/13),
Decisién del Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 6 de agosto de 2003, Anexo RL-73, parr. 145;
SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Filipinas (Caso CIADI N.° ARB/02/6), Decision del Tribunal
sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 29 de enero de 2004, Anexo CL-69, parr. 157; Bureau Veritas,
Inspection, Valuation, Assessment and Control, BIVAC B.V. c¢. Paraguay (Caso CIADI N.° ARB/07/9),
Decisién del Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 29 de mayo de 2009, Anexo RL-74, parrs. 127 y
148-149; Impregilo S.p.A. c. Republica Islamica de Pakistan (Caso CIADI N.° ARB/03/3), Decision del
Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 22 de abril de 2005, Anexo CL-63, parr. 243.
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errores en los gobiernos modernos es a través de procesos
politicos y legales internos [...]***. (Enfasis afiadido.)

De modo similar, el tribunal de Generation Ukraine c. Ucrania determin6 que “[e]ste

Tribunal no cuenta con jurisdiccion general para entender en reclamos basados en

cualquier fuente de derecho surgidos en cualquier momento contra cualquier posible

demandada. La jurisdiccién del Tribunal se limita a las diferencias sobre inversiones

[...]"**°. A partir de ello concluyé que su “funcién” no podia extenderse a diferencias

puramente regulatorias de derecho interno:

Este Tribunal no ejerce la funcion de un 6rgano de revision
administrativa para asegurar que los entes locales cumplan sus
tareas de manera diligente, concienzuda o eficiente. Esa
funcion le compete efectivamente a los tribunales y las cortes
nacionales que conocen los detalles del régimen regulatorio
aplicable [...] la Unica posibilidad en este caso de que la serie
de reclamos referentes a cuestiones muy técnicas del derecho
ucraniano de la planificacion se transformaran en una violacion
del TBI habria sido que a la Demandante se le hubiera
denegado justicia ante los tribunales ucranianos en el marco de
un intento de resolver esas cuestiones técnicas de buena fe'®.
(Enfasis afiadido.)

También es aplicable al decision del caso Saluka c. Republica checa:

[...] No se puede interpretar que el Tratado sancione todas y
cada una de las violaciones de normas o reglamentaciones a
las que esta sujeto el Gobierno y por las cuales el inversor
normalmente pueda buscar una solucién ante los tribunales del
Estado receptor.

Como lo manifesto el tribunal del caso ADF Group Inc.
respecto del nivel de “trato justo y equitativo” del articulo
1105(1) del TLCAN:

para que un acto o una medida no sean congruentes con los
requisitos de derecho internacional consuetudinario [...] se

114
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SD Myers Inc ¢. Canada (Caso CNUDMI), Primer Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000, Anexo CL-41,

parr. 261.

Generation Ukraine Inc. ¢. Ucrania (Caso CIADI N.° ARB/00/9), Laudo Final, 16 de septiembre de 2003,
Anexo RL-6, parr. 8.10 (énfasis afiadido).

Ibid., parr. 20.33.
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requiere de algo méas que una simple ilegalidad o falta de

autoridad en el derecho interno de un Estado™’. (Enfasis

afiadido.)
Otro ejemplo bastante conocido esta dado por Azinian ¢c. México. En ese caso, el tribunal
analizo si la diferencia estaba “[...] fundada en la violacion de una obligacion establecida
en la Seccion A8 (protecciones a la inversién) del TLCAN, que es exactamente el
mismo requisito contenido en el articulo 10.16.1(a)(i)(A) del Tratado. Asi pues, la
decision fue una decision sobre jurisdiccion. El tribunal sostuvo la conclusion general de
que una mera diferencia de derecho interno no puede automaticamente dar lugar a un

reclamo al amparo del tratado:

La jurisdiccion arbitral conforme a la Seccion B esta limitada
no solo en cuanto a las personas que pueden invocarla (han de
ser nacionales de un Estado signatario del TLCAN), sino
también en cuanto a las materias objeto de la reclamacién: Sélo
pueden someterse reclamaciones al arbitraje inversionista-
estado con base en el Capitulo Once cuando estan fundadas en
la violacién de una obligacién establecida en la Seccién A. [...]

Es una circunstancia ordinaria de la vida en todo lugar que las
personas puedan decepcionarse en sus tratos con las
autoridades publicas, y que esta decepcion se repita cuando los
tribunales nacionales rechazan sus reclamaciones. Podemos
tener la certeza de que existen muchas empresas mexicanas
que han tenido relaciones comerciales con entidades
gubernamentales las cuales no han concluido a su satisfaccion;
Meéxico probablemente no sea distinto de otros paises en este
sentido. EI TLCAN no tiene por objeto proporcionar a los
inversionistas extranjeros una proteccidn irrestricta frente a
este tipo de desengafios, y ninguna de sus disposiciones
permite entenderlo de otro modo*. (Enfasis afiadido.)

El tribunal de Azinian afiadio lo siguiente:

Enmarcada asi la cuestion, resulta evidente que para dar la
razon a los demandantes no basta con que el Tribunal Arbitral
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119

Saluka Investments B.V. c. Republica Checa (Caso CNUDMI), Laudo Parcial, 17 de marzo de 2006, Anexo
CL-42, parrs. 442-443.

Robert Azinian et al. c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N.° ARB(AF)/97/2), Laudo, 1 de
noviembre de 1999, Anexo RL-2, parr. 82.

Ibid., parrs. 82-83.
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esté en desacuerdo con la resolucion del Ayuntamiento. Una
autoridad publica no puede ser inculpada por realizar un acto
respaldado por sus tribunales a menos que los propios
tribunales sean desautorizados en el plano internacional. Por
cuanto los tribunales mexicanos consideraron que la decision
del Ayuntamiento de anular el Contrato de concesion era
acorde a la ley mexicana reguladora de las concesiones de
servicios publicos, la cuestion es si las decisiones mismas de
los tribunales mexicanos infringen las obligaciones de México
con arreglo al Capitulo Once®. (Texto en negrita destacado en
el original; énfasis afiadido en el texto subrayado.)

El tribunal de Iberdrola c. Guatemala confirmé precisamente el principio de que las
meras diferencias regulatorias de derecho interno no constituyen diferencias al amparo de
un tratado de inversion. TGH alega que el tribunal de Iberdrola bas6 su decision en la
forma en que Iberdrola plante6 su reclamo y no en el principio segun el cual el tribunal
constituido al amparo de un tratado no puede tener jurisdiccion para entender en un mero
reclamo regulatorio de derecho interno**. Una vez mas, esto no es correcto. El tribunal

de Iberdrola sostuvo, por ejemplo, lo siguiente:

[Clomo lo sefiala la Demandante, que la legalidad de la
conducta de un Estado a la luz de su derecho interno no
conduce necesariamente a la legalidad de esa conducta segun el
derecho internacional. Pero [...] un tribunal CIADI, constituido
al amparo del Tratado, no puede determinar que tiene
competencia_para juzgar, sequn el derecho internacional, la
interpretacion que ha hecho el Estado de su normativa interna
simplemente porgue el inversionista no la comparte o la
considera arbitraria o violatoria del Tratado'®. (Enfasis
afnadido.)

El comité de anulacién de Iberdrola confirmd lo sostenido por el tribunal original:

En definitiva, el Tribunal considerd que el CIADI carecia de
jurisdiccion y el Tribunal de competencia, porque la demanda
de Iberdrola era calificable Unicamente bajo la perspectiva del
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Ibid., parr. 97.
Memorial de Contestacién de Anulacion de TGH, parrs. 59-61.

Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala (Caso CIADI N.° ARB/09/5), Laudo, 17 de agosto de
2012, Anexo RL-32, parr. 367.
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derecho interno, y el Tratado otorgaba jurisdiccion solo para el

conocimiento de incumplimientos de derecho internacional*?*,
Asi pues, existe un principio consagrado segun el cual las meras diferencias regulatorias
de derecho interno, que no dan lugar a reclamos al amparo del tratado, pueden quedar
fuera de la jurisdiccion de los tribunales constituidos al amparo de un tratado de

inversion.

Los hechos del caso que nos ocupa son idénticos a los del arbitraje de Iberdrola, en el
que el tribunal identifico claramente el reclamo como referente meramente a una
diferencia regulatoria interna, a pesar de que lberdrola habia enmarcado el caso como

referente a una violacién del tratado de inversién:

Como lo afirm6 el Tribunal y lo acredita el expediente, méas
alld de la calificacion que la demandante dio a los temas
controvertidos, la parte sustancial de esos temas y, sobre todo,
de las controversias que la Demandante pide al Tribunal que
resuelva, se refieren al derecho guatemalteco. En los distintos
escritos presentados durante el arbitraje, las Partes debatieron
in extenso sobre la forma en la que debian interpretarse
determinadas disposiciones del derecho guatemalteco, vy
particularmente, las disposiciones de la LGE y el RLGE**.

Asi pues, la esencia del reclamo de Iberdrola, que era el mismo que el planteado por TGH
en el presente Arbitraje, era un mero desacuerdo regulatorio al amparo del derecho local,

que el tribunal resumio en estos términos:

El Tribunal, segun la reclamacion planteada por la demandante,
tendria que actuar como regulador, como entidad
administrativa y como corte [local] [...], para definir, entre
otros y a la luz del derecho guatemalteco, los siguientes
asuntos:

[...]

b. El alcance de la participacion del distribuidor en el calculo
del VAD (particularmente, con base en los Articulos 74 y 75 de
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Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala (Caso CIADI N.° ARB/09/5), Decision sobre
Anulacion, 13 de enero de 2015, Anexo RL-130, parr. 88.

Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala (Caso CIADI N.° ARB/09/5), Laudo, 17 de agosto de
2012, Anexo RL-32, parr. 351.
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la LGE y 97 y 98 del RLGE) vy si el consultor tenia la facultad
de separarse de los Términos de Referencia.

c. La féormula correcta para calcular el VAD y en particular
para definir [...] si el VAD correcto fue el resultante del primer
estudio de Bates White, el del segundo estudio de esa empresa,
el determinado por la Comision Pericial, el definido por Sigla,

[.]

d. La interpretacion correcta de los Articulos 73 y 79 de la
LGE que sefialan la tasa de actualizacion que se debe utilizar
para calcular las tarifas.

[...]

f. La interpretacion correcta de las normas referentes a la
contratacion de estudios tarifarios y si esas hormas autorizaban
a la CNEE para contratar su propio estudio tarifario,
independiente del estudio del distribuidor.

g. Las facultades de la CNEE vy, en particular, aunque no
exclusivamente, si esas facultades eran simplemente de
supervision, en lo que respecta a la determinacién de las tarifas,
o si le correspondia fijar esas tarifas.

h. Si el pronunciamiento de la Comision Pericial era vinculante
(como se sefiald, sobre este asunto se dio un extenso debate
basado en los criterios de interpretacion de la ley
guatemalteca).

i. Si existid un acuerdo entre la CNEE y EEGSA sobre las
reglas de funcionamiento de la Comisién Pericial. De ser ese el
caso, si ese acuerdo era valido.

J- Si la decision unilateral de la CNEE de disolver la Comision
Pericial fue legal.

k. Si la actuacion de la CNEE al rechazar el estudio del
consultor de la Demandante y acoger el de Sigla fue legal*®.

[..]

Iberdrola calificé de mera diferencia regulatoria local:

125

Ibid., parr. 354.

Se trata de las mismas cuestiones planteadas por TGH en este caso, y que el tribunal de
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77,

78.

79.

80.

En resumen, la Demandante pide al Tribunal que actie como
juez [local] [...] para definir el debate que se dio de acuerdo
con el derecho guatemalteco y que le conceda la razén en su
interpretacion de cada uno de los asuntos debatidos, de manera
que, a partir de esa decisién de este Tribunal Arbitral, la
Demandante pueda construir y reclamar una violacion de los
estandares del Tratado'?. (Enfasis afiadido.)

En definitiva, como se explicé precedentemente, el tribunal de Iberdrola concluy6 que el
reclamo se basaba exclusivamente en el derecho guatemalteco y no era un verdadero

reclamo surgido al amparo del tratado sobre el cual pudiera ejercer jurisdiccion.

El Tribunal en nuestro caso deberia haber arribado a la misma conclusion. Caracterizd
correctamente la diferencia como referente al Marco Regulatorio, al sostener que: “[l]a
presente disputa surge de la alegada violacion [...] del marco regulatorio

guatemalteco™*?’

, “[1]a posicién del Demandante se basa, en gran medida, en la
afirmacion de que la CNEE desconocio [...] el marco regulatorio aplicable a la fijacion
de las tarifas de electricidad en Guatemala, conforme a lo establecido en la LGE vy el
RLGE™? y que “[I]a cuestién aqui consiste en determinar si el marco regulatorio
permitia al regulador, en las circunstancias del caso, desconocer el estudio del

distribuidor y aplicar el suyo propio”?.

Sin embargo, el Tribunal no arribé a la conclusion correcta a partir de su propio anélisis.
No examino de forma significativa la objecién a la jurisdiccion ratione materiae opuesta
por Guatemala, segun la cual una diferencia de esa naturaleza no se elevaba a la categoria
de diferencia al amparo del Tratado. No analizé la disposicién del Tratado en la cual se

fundaba la objecion y no aplico el test prima facie ni ningun otro test jurisdiccional.

El Tribunal sencillamente acept6 la caracterizacion de los reclamos segun los planted
TGH y ejercid su jurisdiccion. Con ello se extralimité manifiestamente en sus facultades
al abdicar su funcién judicial y confirmar y ejercer jurisdiccion cuando no la tenia. En

consecuencia, el Tribunal termind revocando las decisiones de la Corte de
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Ibid., parr. 355.
Laudo, parr. 79.
Ibid., parr. 497.
Ibid., parr. 534.
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82.

83.

Constitucionalidad y equiparando una violacion del derecho interno con una violacion del

Tratado, a lo que nos referiremos a continuacion.

EL TRIBUNAL SE EXTRALIMITO MANIFIESTAMENTE EN SUS FACULTADES AL REVISAR Y
REVOCAR DE FACTOLAS DECISIONES DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD

130

Como se explico en el Memorial de Anulacion de Guatemala™", que un tribunal

constituido al amparo de un tratado de inversién no puede revisar decisiones dictadas por
tribunales nacionales sobre cuestiones de derecho local salvo en casos de denegacion de
justicia es un principio fundamental del derecho internacional. De lo contrario se
desdibujaria la distincion entre estandares del derecho interno y del derecho

internacional.

Asi se confirmd recientemente en el caso Hassan Awdi c. Rumania:

Como lo manifestd un tribunal constituido al amparo de un
tratado de inversion, “[uln_Tribunal del CIADI no se
comportard como tribunal de instancia para revisar cuestiones
de derecho interno tal como lo puede hacer un tribunal de
alzada”. En cambio, el Tribunal aceptard las conclusiones de
los tribunales locales siempre que no se demuestren defectos,
de fondo o de forma, respecto del proceso local que sean de
indole tal que devengan inaceptables desde la perspectiva del
derecho internacional, como ocurre cuando media denegacion
de justicia™'. (Enfasis afiadido.)

Del mismo modo, el Tribunal del caso Apotex c. Estados Unidos hizo un repaso de la

jurisprudencia existente y determino lo siguiente:

En primer lugar, como proposicién general, no es la funcién
apropiada de un tribunal internacional constituido con arreglo
al Capitulo 11 del TLCAN ponerse en el lugar de la Corte
Suprema de EE.UU. o actuar como tribunal supranacional de
apelaciones. Asi se ha destacado reiteradamente en anteriores
decisiones. Por ejemplo:

(@) Laudo de Mondev, parrafo 126:
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Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 115-119.

Hassan Awdi, Enterprise Business Consultants, Inc. y Alfa El Corporation c. Rumania (Caso CIADI N.°
ARB/10/13), Laudo, 2 de marzo de 2015, Anexo RL-134, parr. 327.
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85.

“De conformidad con el TLCAN, las partes tienen la
opcidn de buscar soluciones en el ambito local. Si lo hacen
y sus planteos de fondo no prosperan, no es funcion de los
tribunales del TLCAN comportarse como tribunales de

apelacion”.
(b) Laudo de Azinian, parrafo 99:

“La  posibilidad de considerar a

internacionalmente responsable por decisiones judiciales no
otorga, sin embargo, al demandante el derecho a solicitar
una revision internacional de las decisiones judiciales
nacionales como si el tribunal internacional que conoce del
caso tuviera plena competencia de apelacion. Esto no es asi
generalmente, y tampoco en el caso del TLCAN”.

(c) Laudo de Waste Management, parrafo 129:

“En cuanto a los motivos efectivos dados por los tribunales
federales, este Tribunal sefialaria que no constituye una
nueva instancia de apelacion, asi como el Capitulo XI del
TLCAN no es una forma novedosa de amparo en relacion
con las sentencias dictadas por los tribunales federales de

las Partes del TLCAN”**. (Enfasis afiadido.)

En palabras del tribunal de Jan de Nul c. Egipto:

No es funcién de un tribunal constituido sobre la base de un

TBI comportarse como tribunal de apelaciones respecto de los

tribunales nacionales. Mas bien, la tarea del Tribunal consiste
en determinar si la Sentencia es “claramente inapropiada y se
la puede desacreditar”, en palabras del tribunal de Mondev

(Enfasis afiadido.)

En el Memorial de Anulacion de Guatemala ya se citdé abundante jurisprudencia, como el

siguiente fallo del caso Arif c. Moldavia:

[L]os tribunales internacionales deben abstenerse de cumplir el

rol de maximos tribunales de apelacion. No pueden reemplazar

con su propia aplicacion e interpretacién del derecho nacional

la aplicacién que de él hagan los tribunales nacionales. Se
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Apotex Inc. c. Estados Unidos (CNUDMI), Laudo sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 14 de junio de 2013,

Anexo RL-135, parr. 278 (negrita y bastardilla en el original).

Jan de Nul N.V. y Dredging International N.V. c. Replblica Arabe de Egipto (Caso CIADI N.°

ARB/04/13), Laudo, 6 de noviembre de 2008, Anexo RL-11, parr. 209.
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86.

empanfiara la distincion necesaria entre la jerarquia de instancias
dentro del sistema judicial nacional y la funcién de los
tribunales internacionales si “[una] simple diferencia de
opinion de un tribunal internacional fuera suficiente” para
hacer lugar a la conclusion de que un tribunal nacional viol¢ el
derecho internacional. La opinién de un tribunal internacional
de gue posee una mejor comprensién del derecho interno que el
tribunal nacional y de que éste incurrié en un error no basta. En
efecto, como lo sefial6 la Demandante, los tribunales arbitrales
no pueden “ponerse en la piel de tribunales internacionales de
apelacion™**. (Enfasis afiadido.)

Asi pues, un tribunal constituido al amparo de un tratado de inversién no puede revisar

las decisiones dictadas por tribunales nacionales sobre cuestiones de derecho interno.

Tampoco se puede concluir que una autoridad publica haya violado el derecho

internacional por implementar una decision que cuenta con el respaldo de los tribunales

locales, a menos que la decision misma de esos tribunales haya sido impugnada con

arreglo al derecho internacional por conllevar una denegacion de justicia, como se

determind en Azinian c. México:

La posibilidad de considerar a un Estado internacionalmente
responsable por decisiones judiciales no otorga, sin embargo, al
demandante el derecho a solicitar una revision internacional de
las decisiones judiciales nacionales como si el tribunal
internacional que conoce del caso tuviera plena competencia de
apelacién. Esto no es asi generalmente, y tampoco en el caso
del TLCAN. Lo que debe demostrarse es que la propia
decision judicial constituye una infraccién del tratado. Aun si
los demandantes convencieran a este Tribunal Arbitral de que
los tribunales mexicanos actuaron incorrectamente con
respecto a la nulidad del Contrato de Concesion, esto no
constituiria per se una infraccion del TLCAN. Se necesita mas;
los demandantes deben acreditar una denegacion de justicia o
una pretensién de forma para consequir un fin

134

Mr. Franck Charles Arif c. Republica de Moldavia (Caso CIADI N.°© ARB/11/23), Laudo, 8 de abril de
2013, Anexo RL-46, parr. 441. Ver también ADF Group Inc c. Estados Unidos de América (Caso CIADI
N.°© ARB(AF)/00/1), Laudo, 9 de enero de 2003, Anexo CL-4, parr. 190; Waste Management Inc. c.
Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N.°© ARB(AF)/00/3), Laudo, 30 de abril de 2004, Anexo CL-46,

parr. 129.
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88.

internacionalmente ilicito™. (Texto en negrita destacado en el

original; énfasis afiadido en el texto subrayado.)

Por consiguiente, el derecho internacional excluye la revision de las decisiones de los
tribunales nacionales sobre cuestiones de derecho local. No obstante, TGH sostiene que
“incluso en casos donde se encuentra implicada la justicia local del Estado, los tribunales
de tratados de inversion han reconocido que una violacion del estandar de trato justo y
equitativo puede ocurrir en forma separada y aislada de cualquier trato conferido por los
tribunales locales™®. Sin embargo, no se trata de eso. Hay muchos casos en los que los
reclamos no se basan puramente en el derecho interno aun si éste cumple cierta funcion.
Se trata de determinar si el tribunal de inversion puede concluir que se produjo una
violacion del derecho interno en un caso en que el tribunal local determind que no la
habia, y basar su conclusion de violacion del tratado en esa misma violacion del derecho

interno.

Por ejemplo, TGH cita en sustento de su postura el laudo del caso Vivendi c. Argentina
(laudo de Vivendi 1) que se referia a actos gubernamentales (y parlamentarios) realizados
en el transcurso de varios afios que “indebidamente y sin justificacién alguna, mont6 una
‘campafia’ ilegitima contra la Concesion, el Contrato de Concesion y la empresa
concesionaria ‘extranjera’ desde el momento en que entré en funciones, con miras a
revertir la privatizacion”’. No hay indicacién alguna de que en nuestro caso exista una

campafia politica de mala fe tras la aplicacion de un marco regulatorio nacional**®,
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Robert Azinian et al. c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N.° ARB(AF)/97/2), Laudo, 1 de
noviembre de 1999, Anexo RL-2, pérr. 99.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parrs. 62-67.

Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal c. Argentina (Caso CIADI N.° ARB/97/3),
Laudo, 20 de agosto de 2007, Anexo CL-18, parrs. 7.4.10-7.4.11.

De modo similar, otras decisiones en las que se apoya TGH en el Memorial de Contestacion de Anulacion
no respaldan su postura. En ATA Construction c. Jordania (Caso CIADI N.° ARB/08/2), Laudo, 18 de
mayo de 2010, Anexo CL-58 (Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, parr. 64), el tribunal
declind la jurisdiccion sobre todos los reclamos en relacién con la anulacion del laudo por parte del tribunal
local con arreglo al derecho nacional. En CME c. Republica Checa (CNUDMI) Laudo Parcial, 13 de
septiembre de 2001, Anexo CL-16 (Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, péarr. 65), la materia
objeto del proceso judicial local era completamente distinta de la que tenia ante si el tribunal arbitral. La
controversia local se referia a una diferencia comercial entre el joint venture de los inversores en la
Republica Checa y sus accionistas y/o socios comerciales, mientras que la diferencia al amparo del tratado
guardaba relacion con la interferencia del gobierno en aquella controversia, que no era un tema debatido en
el proceso judicial local (CME, parrs. 403-404).

35



89.

90.

91.

92.

En el presente Arbitraje, el propio Tribunal reconocio que no podia revisar las decisiones

de la Corte de Constitucionalidad:

En efecto, es cierto que los tribunales guatemaltecos han
resuelto algunas de las cuestiones en disputa sobre la
interpretacion del marco regulatorio de Guatemala y la
regularidad de algunas de las decisiones de la CNEE en el
marco de dicha legislacion. También es cierto que el Tribunal
Arbitral deberd aplicar el derecho guatemalteco a algunos de
los aspectos regulatorios de la controversia y que, al hacerlo,
probablemente deba acatar las decisiones adoptadas por los
tribunales de Guatemala cuando esos aspectos de la
controversia estan sujetos al derecho de ese pais'*®. (Enfasis
afiadido.)

La labor del Tribunal no es ni puede ser revisar las
conclusiones a las que llegan los tribunales de Guatemala en el
marco del derecho interno®®. [...] (Enfasis afiadido.)

Como se explicé en el Memorial de Anulacién de Guatemala'*

, en el Laudo el Tribunal
hizo precisamente lo contrario. Reviso y, de hecho, revoco las decisiones de la Corte de

Constitucionalidad.

La respuesta de TGH consiste en afirmar que el Tribunal advirtié que “las controversias
resueltas por los tribunales guatemaltecos no son las mismas que las que debe dirimir el
Tribunal Arbitral en el presente caso” y que el Tribunal “naturalmente [...] puede
atenerse a lo decidido por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala” pero que “esas
decisiones adoptadas con arreglo al derecho guatemalteco no pueden tener incidencia
alguna en la evaluacion que hace este Tribunal Arbitral de la aplicacion del derecho

internacional a los hechos del presente caso”*,

Si hubiera habido una diferencia surgida del Tratado distinta de una mera diferencia de
derecho interno el Tribunal habria estado en lo cierto en los pasajes citados por TGH

precedentemente o al sostener que “las decisiones del Tribunal de Constitucionalidad no
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Laudo, parr. 474.
Ibid., parr. 477.
Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 120-144.

Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, parrs. 70 y 90, donde se cita el Laudo, parrs. 483 y 516-
519.
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94.

95.

pueden tener el efecto de un precedente o de res judicata” sobre esa diferencia'®. El tema
es, sin embargo, que no existia diferencia tal al amparo del Tratado y que el Tribunal
resolvid sobre la diferencia puramente de derecho guatemalteco sobre la cual ya se habia
pronunciado la Corte de Constitucionalidad, con lo cual revoco las conclusiones de dicha
Corte.

144 en la que desestimé

Asi queda claro a partir de la decision del Tribunal sobre el fondo
los reclamos referentes a la modificacion del Marco Regulatorio y las expectativas
legitimas, asi como varias otras alegaciones formuladas por TGH. La decision del
Tribunal de que Guatemala viold el estdndar internacional minimo consagrado en el
Tratado se basé Unicamente en la Resolucion 144-2008 y su supuesta ilicitud en los

términos del Marco Regulatorio.

Las conclusiones relevantes del Tribunal respecto de la violacién del Marco Regulatorio
por parte de la CNEE y la responsabilidad que le cabe a Guatemala en los términos del
Tratado se encuentran en la seccion 3(d) de la parte del Laudo referente al fondo. Esa
seccion esta dedicada completamente a la Resolucién 144-2008. Primero, el Tribunal cita
el texto completo de la Resolucién:

El 29 de julio de 2008, la CNEE aprob6 la Resoluciéon 144-
2008, por la cual decidio fijar las tarifas sobre la base del
informe del VAD preparado por su propia consultora, Sigla.

A continuacion se citan las partes pertinentes de la Resolucién
144-2008: [...]**.

Luego, analiza el Marco Regulatorio en relacion con la Resolucion y afirma:

Sobre la base de dichos principios, el Tribunal Arbitral
procedera a analizar si la Resolucion 144-2008 es arbitraria y
constituye una violacién de las obligaciones internacionales del

Estado en virtud del estandar minimo de trato*®.
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Laudo, parr. 516.

Ver parrs. 35-36.
Laudo, parrs. 658-659.
Ibid., parr. 671.
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97.

98.

El Tribunal concluye que la Resolucién viol6 el Marco Regulatorio y, por consiguiente,

fue arbitraria y no respeto el debido proceso:

El Tribunal Arbitral no esta de acuerdo con la Demandada por
los motivos que se explicaran més adelante. En opinion del
Tribunal Arbitral, la CNEE, al adoptar la resolucion 144-2008,
al desconocer sin motivos el informe de la Comision Pericial y
al imponer unilateralmente una tarifa basada en los calculos del
VAD de su propia consultora, actué en forma arbitraria y en
violacion de los principios fundamentales del debido proceso
en cuestiones requlatorias™’. (Enfasis afiadido.)

Finalmente el Tribunal determina que la Resolucion es contraria al Marco Regulatorio y

el estdndar minimo de trato previsto en el Tratado:

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral concluye que la
Resolucién 144-2008 no guarda concordancia con el marco
regulatorio. Al desconocer el estudio del distribuidor porque
habia omitido incorporar la totalidad de las observaciones que
la CNEE habia realizado en abril de 2008, sin tomar en cuenta
las conclusiones de la Comision Pericial ni hacer referencia a
ellas, la CNEE actud arbitrariamente y en violacion del proceso
administrativo delineado para la revision tarifaria.

El Tribunal Arbitral opina que tanto el marco regulatorio como
el estandar minimo de trato del derecho internacional obligaban
a la CNEE a actuar en concordancia con los principios
fundamentales aplicables al proceso de revisién tarifaria
previsto en las leyes guatemaltecas'*®. (Enfasis afiadido.)

Por consiguiente, el Laudo se basa claramente en la Resolucion 144-2008 y su supuesta
falta de concordancia con el Marco Regulatorio. Sin embargo, la Resolucion 144-2008
era precisamente la medida que se estaba revisando en la decision de la Corte de
Constitucionalidad del 18 de noviembre de 2009. En esa sentencia, la Corte ya habia
evaluado y desestimado el argumento de que la Resolucion era arbitraria y violaba el
Marco Regulatorio. Este es el modo en que la Corte de Constitucionalidad identifico la

cuestion debatida en el proceso tramitado ante la Justicia local:
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Ibid., parr. 664.
Ibid., parrs. 681-682.
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100.

En el caso sub judice, la Empresa Eléctrica de Guatemala,
Sociedad Anonima, insta garantia constitucional de amparo
contra la Comisidon Nacional de Energia Eléctrica, por haber
emitido la resoluciéon CNEE — ciento cuarenta y cuatro — dos
mil ocho (CNEE-144-2008) de veintinueve de julio del mismo
afo, publicada dos dias después en el Diario de Centro
América, por medio de la cual la autoridad impugnada aprobo
en forma definitiva el estudio tarifario elaborado por la
Asociacion de empresas conformada por Sistemas Eléctricos y
Electrénicos de Potencia, Control y Comunicaciones, Sociedad
Anobnima y Sigla, Sociedad Andnima. Estima la postulante que
la autoridad impugnada viol6 sus derechos enunciados porque
pese a haber agotado el tramite para la fijacion de tarifa de
energia eléctrica con estricto apego a la Ley General de
Electricidad y su Reglamento, fijo las tarifas de conformidad
con un estudio tarifario elaborado por cuenta propia; omitiendo
asi cefirse al informe pericial que la Comision ya habia
rendido. Asegura que en el acto reclamado se hizo valer
arbitrariamente la facultad de aprobar unilateralmente un
estudio tarifario independiente, sin que el supuesto a que se
refiere el articulo 98 del Reglamento de la Ley General de
Electricidad que posibilita el ejercicio de esa facultad, hubiera
ocurrido™. (Enfasis afiadido.)

La Corte de Constitucionalidad concluyd que la Resolucion 144-2008 quedaba
comprendida en el ambito de las facultades de la CNEE y que ésta habia “segui[do] el
proceso regulado por ley” y no se habia conducido de manera arbitraria*®. En particular,
determiné que el informe de la Comisidn Pericial no era vinculante y que la CNEE podia
resolver aceptar o no el estudio de Bates White y adoptar o no el estudio de Sigla para

fijar las tarifas™

. Al arribar a la conclusion contraria, es decir, que la Resolucion 144-
2008 viold el Marco Regulatorio y fue arbitraria, el Laudo revoco la decision de la Corte
de Constitucionalidad.

En su sentencia del 24 de febrero de 2010™2, la Corte de Constitucionalidad concluyé

también que la Resolucién 144-2008 se dictd conforme a derecho™®:
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Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 18 de noviembre de 2009, Anexo R-105, pags. 14-15, seccién
Il.

Ibid., pags. 31-32.
Ibid., pags. 25-27.
Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 24 de febrero de 2010, Anexo R-110.
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102.

103.

Esta Corte, al igual que lo hizo en los [procesos en los que se
dicto la sentencia del 18 de noviembre de 2009], al contraponer
lo regulado en los citados cuerpos normativos y la forma en la
que se sustancio el expediente administrativo, que subyace al
presente amparo, determina que el trdmite sequido por la
amparista y la autoridad impugnada, se llevo a cabo con apego
a la citada Ley y al Reglamento™*. [...] (Enfasis afiadido.)

Por consiguiente, en el Laudo el Tribunal también revocd la sentencia dictada por la
Corte de Constitucionalidad el 24 de febrero de 2010.

TGH aduce que el Tribunal diferenci¢ las decisiones de la Corte de Constitucionalidad de
la decision sobre el Fondo dictada en el Laudo. Por ejemplo, THG afirma que “el
Tribunal determin6 que ni EEGSA ni la CNEE habian solicitado a la Corte de
Constitucionalidad decidir si [...] la reforma del Articulo 98 del RLGE [...] habria
facultado a la CNEE a fijar las tarifas de EEGSA sobre la base de su propio estudio del
VAD”>. Por otra parte, TGH sostiene que “el Tribunal agregé que, a pesar de sostener
que el informe de la Comisién Pericial no era vinculante en virtud del derecho
guatemalteco, la Corte de Constitucionalidad no habia decidido si la CNEE no obstante

tenfa la obligacion de considerarlo y fundamentar su decisién de ignorarlo”*®.

El Tribunal intentd trazar estas distinciones en el Laudo. Sin embargo, se tratd de falsas
distinciones, y el Tribunal terminé fundando su decision en una cuestion resuelta
directamente por la Corte de Constitucionalidad. Como ya se explicd precedentemente y
se seguira explicando méas adelante™’, la decisién del Tribunal sobre el fondo se basé en
la Resolucion 144-2008, y en su supuesta violacién del Marco Regulatorio y su
arbitrariedad. En dicha Resolucion, la CNEE decidio rechazar el estudio de Bates White
y no implementar las recomendaciones contenidas en el informe de la Comision Pericial.

Por otra parte, se basé para ello en el articulo 98 del RLGE reformado. La sentencia de la
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Ibid., pags. 27-28.

Ibid., pag. 28.

Memorial de Contestacién de Anulacion de TGH, parr. 92.
Ibid., péarr. 94.

Ver parrs. 11-13 y 92-100, y seccion IV.C.
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105.

106.

Corte de Constitucionalidad del 18 de noviembre de 2009 confirmd precisamente la

concordancia de la Resolucion 144-2008 con todo el Marco Regulatorio.

En particular, al resolver que el marco Regulatorio requiere otra cosa en cuanto al nivel
de razonamiento que debe respetar la CNEE al dictar sus decisiones y determinar que la
Resolucién 144-2008 no cumplia ese requisito, el Tribunal interpret6 de forma distinta el
Marco Regulatorio en comparacion con la forma en que lo interpretd la Corte de
Constitucionalidad. Esto necesariamente importa la revision de las decisiones de la Corte
de Constitucionalidad. Conlleva censurar a la Corte por no reconocer lo que el Tribunal
entiende constituye un pilar “fundamental” del Marco Regulatorio. El resultado no podria
ser mas incongruente: para la Corte, la Resolucion 144-2008 fue licita; para el Tribunal,
no solamente fue ilicita sino que fue contraria a “principios fundamentales” del Marco

Regulatorio™®®.

Con ello, el Tribunal “[...] empafi[6] la distincion necesaria entre la jerarquia de
instancias dentro del sistema judicial nacional y la funcién de los tribunales
internacionales [...]”, y viol6 el principio basico del derecho internacional descripto
precedentemente segun el cual “los tribunales arbitrales no pueden ‘ponerse en la piel de

59159

tribunales internacionales de apelacion y tampoco se comportan “[...] como

tribunales finales de apelacion para revisar la correccion de las decisiones de las cortes

supremas nacionales™®°.

Por consiguiente, el Tribunal claramente se extralimit6 en sus facultades. Si el Tribunal
hubiera respetado los limites de su jurisdiccién, es decir, que no podia desconocer ni

revisar las decisiones judiciales locales sobre cuestiones de derecho nacional, entonces no

podria haber determinado que si “la CNEE desconocio deliberadamente los principios del

marco requlatorio vigente durante el proceso de revision tarifaria que es objeto de

controversia, dicho desconocimiento supondria una violacion del derecho

158

159

160

Laudo, parrs. 664-665.

Mr. Franck Charles Arif c. Republica de Moldavia (Caso CIADI N.°© ARB/11/23), Laudo, 8 de abril de
2013, Anexo RL-46, parr. 441.

Ibid., parr. 260.
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internacional™®!. Asi lo concluyé el Tribunal y con ello se extralimité manifiestamente
en sus facultades.
EL TRIBUNAL SE EXTRALIMITO MANIFIESTAMENTE EN SUS FACULTADES AL NO APLICAR

EL DERECHO INTERNACIONAL Y EQUIPARAR UNA VIOLACION DEL DERECHO INTERNO
CON UNA VIOLACION DEL CAFTA-RD

Como se explico en el Memorial de Anulacién de Guatemala®®

, el derecho aplicable al
fondo del caso que nos ocupa consistia en el Tratado y el derecho internacional
consuetudinario. EI CAFTA-RD establece que, toda vez que un inversor plantea un
reclamo contra un Estado miembro, “el tribunal decidira las cuestiones en controversia de
conformidad con este Tratado y con las normas aplicables del derecho internacional”®?,
TGH baso su reclamo en el nivel minimo de trato del articulo 10.5 del CAFTA-RD. En el
Memorial de Contestacion de Anulacién, TGH no niega que el Tribunal debiera aplicar el

derecho internacional para resolver la diferencia'®*.

Por otra parte, el articulo 10.5 del CAFTA-RD hace referencia al “trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario” y “prescribe que el nivel minimo de trato a los
extranjeros segun el derecho internacional consuetudinario es el nivel minimo de trato”.
El Anexo 10-B del CAFTA-RD deja en claro que el “‘derecho internacional
consuetudinario’ referido de manera general y especifica en los articulos 10.5, [...]
resulta de una practica general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el
sentido de una obligacion legal”.

En sus escritos, las Partes expusieron ampliamente sus posturas sobre el contenido del

165

nivel minimo de trato™". Guatemala describié en detalle su postura sobre el nivel minimo

161

162

163

164

165

Laudo, parr. 481 (énfasis afiadido).

Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 145-174.
CAFTA-DR, articulo 10.22(1).

Memorial de Contestacién de Anulacion de TGH, parrs. 74-85.

Memorial de la Demandante, parrs. 228-280; Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda,
parrs. 460-590; Réplica, parrs. 228-282; Duplica, parrs. 79-213; Duplica de la Demandante sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad, parrs. 14-24; Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parrs. 11-
164; Escrito de la Demandada Posterior a la Audiencia, parrs. 247-332; Réplica de la Demandante Posterior
a la Audiencia, parrs. 41-123; Réplica de la Demandada Posterior a la Audiencia, parrs. 114-159.
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de trato y cémo diferia del estandar auténomo de trato justo y equitativo®®.
Conjuntamente, TGH y Guatemala dedicaron a este tema 447 paginas de sus escritos™®’, y
citaron no menos de 150 fuentes sobre el contenido y alcance del nivel minimo de trato,

principalmente jurisprudencia pero también trabajos de doctrina.

Guatemala, por ejemplo, cito el caso Myers c. Canada en sustento de la proposicion de
que “[a]l interpretar y aplicar el ‘estandar minimo’, un tribunal constituido al amparo del
Capitulo 11 no tiene un mandato indefinido para cuestionar el proceso de toma de
decisiones de un gobierno™®®. Guatemala también se remiti6, por ejemplo, a Thunderbird
c. México, en gue se determind que el umbral para que se configure la violacion del nivel
minimo de trato es la “denegacion notoria de justicia o una arbitrariedad manifiesta que
viole los estdndares internacionales aceptables”, y conducta administrativa “lo
suficientemente grave como para contravenir aquello que resulta adecuado

judicialmente®,

Entre otras fuentes citadas por Guatemala estaban GAMI c. México, en gque se determind
que se produce la violacién del nivel minimo de trato por el “‘repudio evidente e

»10 "y Cargill c. México, donde se

injustificado’ de las reglamentaciones pertinentes
concluy6 que lo que ha de determinarse es “si las medidas sujetas a reclamacién fueron
manifiestamente injustas, ilicitas o idiosincrasicas; arbitrarias mas alld de una simple
aplicacion contradictoria o cuestionable de la politica o los procedimientos

administrativos o juridicos al punto de que el acto constituye una repudiacion imprevista
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Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda, parrs. 460-494; Duplica, parrs. 79-104 y 182-213;
Escrito de la Demandada Posterior a la Audiencia, parrs. 247-332; Réplica de la Demandada Posterior a la
Audiencia, parrs. 114-159.

Memorial de la Demandante, pags. 137-170; Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda,
pags. 201-258; Réplica, pags. 190-235; Ddplica, pags. 41-106; Duplica de la Demandante sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad, pags. 7-16; Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, pags. 7-124;
Escrito de la Demandada Posterior a la Audiencia, pags. 98-131; Réplica de la Demandante Posterior a la
Audiencia, pags. 30-98; Réplica de la Demandada Posterior a la Audiencia, pags. 48-69.

SD Myers Inc ¢. Canada (Caso CNUDMI), Primer Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000, Anexo CL-41,
parr. 261.

International Thunderbird Gaming Corporation c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CNUDMI), Laudo, 26
de enero de 2006, Anexo CL-25, parrs. 194 y 200.

GAMI Investments, Inc c. México (Caso CNUDMI) Laudo Final, 15 de noviembre de 2004, Anexo RL-7,
parrs. 103-104.
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y chocante de los propios fines y objetivos de una politica, o de otro modo subvierte

gravemente una ley o politica nacional por un motivo oculto™ ",

La postura de Guatemala fue avalada por los escritos detallados de otros cuatro Estados
miembros del CAFTA-RD'", incluido Estados Unidos —el Estado del que TGH es
nacional. Estados Unidos planted que el texto del CAFTA-RD demostraba “la intencion
de los Estados Parte de que el Articulo 10.5 refleje un estandar del derecho internacional

consuetudinario”!™

, que “[c]orresponde al demandante la carga”, entre otras cosas, de
demostrar la costumbre, y que “[1]a determinacion de un incumplimiento del estandar
minimo de trato ‘debe efectuarse a la luz del alto grado de deferencia que el derecho
internacional suele tener respecto del derecho de las autoridades locales a regular

distintas materias dentro de sus fronteras’'™*. Estados Unidos concluyo:

Los actos regulatorios violan el ‘trato justo y equitativo’
previsto por el estandar minimo de trato cuando, por ejemplo,
equivalen a una denegacion de justicia, segun la interpretacion
de dicho término en el derecho internacional consuetudinario, o
configuran una arbitrariedad manifiesta que se ubica por debajo
del estandar minimo internacional”.

El Salvador confirmé que “el concepto de ‘trato justo y equitativo” en el articulo 10.5 del
Tratado no incluye la proteccion de las expectativas legitimas del inversionista ni
tampoco otorga proteccién contra medidas meramente arbitrarias™'’®. A su vez, la

Republica Dominicana explico:

[S]olo las conductas manifiestamente arbitrarias, de repudio
flagrante y conductas muy graves pueden ser reclamadas bajo
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Cargill, Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N.° ARB(AF)/05/2), Laudo, 18 de
septiembre de 2009, Anexo CL-12, parr. 296. Ver también Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de América
(Caso CNUDMI), Laudo, 8 de junio de 2009, Anexo CL-23, parrs. 616-617, 762y 779.

Escrito de Parte No Contendiente de la Republica Dominicana, 5 de octubre de 2012; Escrito de Parte No
Contendiente de la Republica de El Salvador, 5 de octubre de 2012; Escrito de Parte No Contendiente de
los Estados Unidos de Ameérica, 23 de noviembre de 2012; Escrito de Parte No Contendiente de la
Republica de Honduras, sin fecha.

Escrito de Parte No Contendiente de los Estados Unidos de América, 23 de noviembre de 2012, parr. 4.
Ibid., parr. 7.

Ibid., parr. 6.

Escrito de Parte No Contendiente de la Republica de El Salvador, 5 de octubre de 2012, parr. 17.
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el amparo del 10.5 del DR-CAFTA, y no solo el simple
incumplimiento o la simple arbitrariedad’".

Por su parte, Honduras describio el estandar en estos términos:

[E]l concepto mas restrictivo posible de ‘trato justo y
equitativo’ como parte del nivel minimo de trato conforme al
derecho internacional consuetudinario [...] un ‘piso’ absoluto
[...] solamente acciones de caracter chocante, excesivo,
ultrajante, de parte de un Estado, pueden violar el Nivel
Minimo de Trato, [...] una grave denegacién de justicia, una
arbitrariedad manifiesta, una injusticia flagrante, una completa

falta de debido proceso, una discriminacion manifiesta o la

ausencia manifiesta de las razones para una decision'’®.

Estados Unidos, El Salvador y la Republica Dominicana también efectuaron
presentaciones orales en la audiencia, en las que plantearon las mismas cuestiones que en

sus presentaciones escritas®’”.

Por consiguiente, el Tribunal debia aplicar el derecho internacional, en particular el nivel
internacional minimo de trato previsto en el articulo 10.5 del Tratado. A su vez, ello
requeria distinguir cuidadosamente entre el estdndar autonomo de “trato justo y
equitativo” y el estandar que impone el derecho internacional consuetudinario. Por otra
parte, el Tribunal debia examinar en detalle el derecho internacional consuetudinario, tal
como se establecia en el CAFTA-RD. Las Partes y las partes no contendientes se habian
explayado sobre el alcance de este principio, y también habian dejado en claro la delicada

tarea que debia llevar adelante el Tribunal.

El Tribunal no realizo esa tarea. En el Memorial de Contestacion de Anulacion, TGH
aduce que el andlisis de derecho internacional del Tribunal consta en los parrafos 454 a
458 del Laudo™. Sin embargo, esos cuatro parrafos muestran la ausencia de cualquier
tipo de examen real del estandar por parte el Tribunal y mucho menos la consideracién de

las posturas de las Partes, las presentaciones efectuadas por las partes no contendientes o
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Escrito de Parte No Contendiente de la Republica Dominicana, 2 de octubre de 2012, parr. 8.
Escrito de Parte No Contendiente de la Republica de Honduras, sin fecha, parrs. 6 y 9-10.

Transcripcion (inglés), Dia 5, 822:2-824:7, Estados Unidos; Transcripcion (inglés), Dia 5, 808:18-816:14,
El Salvador, y Transcripcion (inglés), Dia 5, 817:2-821:20, Republica Dominicana.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parrs. 76-78.
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cualquier tipo de examen del derecho internacional consuetudinario. En cambio, en el
parrafo 454 el Tribunal se contentd con simplemente enunciar lo siguiente en la seccion

del Laudo sobre jurisdiccion:

El Tribunal Arbitral considera que el estindar minimo de trato

justo y equitativo conforme a lo establecido en el articulo 10.5

del CAFTA-RD se ve quebrantado por una conducta atribuida

al Estado y resulta perjudicial para el inversor si la conducta es

arbitraria, notoriamente injusta o idiosincratica, es

discriminatoria o involucra la ausencia del debido proceso y

lleva asi a un resultado que atenta contra la discrecionalidad

juridica®®.
Maés alla de eso, en los parrafos 456 a 458 el Tribunal simplemente afirmé que el estandar
estaba vinculado con la “buena fe”’ y que la “falta de debido proceso” y la “falta total de

fundamentacion” violarian el estandar*®?.

TGH alega que no “habfa necesidad de que el Tribunal analizara®. Esto es incorrecto.
El deber del Tribunal de determinar cuidadosamente el contenido del nivel minimo de
trato claramente surge del texto del propio articulo 10.5 del CAFTA-RD. El articulo 10.5
es una disposicion compleja que refleja la preocupaciéon de los autores y los Estados
Partes en cuanto a la forma que ha de interpretarse y aplicarse el estandar. El articulo 10.5
dispone:

Nivel Minimo de Trato

1. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato
acorde con el derecho internacional consuetudinario, incluido
el trato justo y equitativo, asi como protecciéon y seguridad
plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel
minimo de trato a los extranjeros segun el derecho
internacional consuetudinario es el nivel minimo de trato que
se le otorgara a las inversiones cubiertas. Los conceptos de
“trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plenas” no
requieren un tratamiento adicional o més alla de aquél exigido
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Laudo, parr. 454,
Ibid., parrs. 456-458.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parr. 81.
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por ese nivel, y no crean derechos substantivos adicionales. La
obligacion en el parrafo 1 de otorgar:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no
denegar justicia en procedimientos criminales, civiles, o
contencioso administrativos, de acuerdo con el principio del
debido proceso incorporado en los principales sistemas legales
del mundo; y

(b) “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte otorgar
el nivel de proteccién policial que es exigido por el derecho
internacional.

3. La determinacién de que se ha violado otra disposicion de

este Tratado, o de otro acuerdo internacional, no establece que

se ha violado este Articulo. (Enfasis afiadido.)
Por otra parte, en el Anexo 10-B del Tratado, los Estados Partes definieron
meticulosamente su interpretacion del significado de derecho internacional

consuetudinario, en estos términos:

Anexo 10-B
Derecho Internacional Consuetudinario

Las Partes confirman su comin entendimiento que el “derecho
internacional consuetudinario” referido de manera general y
especifica en los Articulos 10.5, 10.6, y el Anexo 10-C resulta
de una practica general y consistente de los Estados, seguida
por ellos en el sentido de una obligacion legal. Con respecto al
Acrticulo 10.5, el nivel minimo de trato a los extranjeros del
derecho internacional consuetudinario se refiere a todos los
principios del derecho internacional consuetudinario que
protegen los derechos e intereses econdémicos de los
extranjeros.

Por otra parte, las propias disposiciones del CAFTA-RD imponian al Tribunal una pesada
carga al interpretar y aplicar el articulo 10.5. Por otra parte, asi lo exigian también las
presentaciones efectuadas por las Partes y las partes no contendientes. A pesar de esto, el
Laudo es deficiente en el tratamiento que hace del derecho internacional. No hubo un
analisis de la amplia jurisprudencia citada por las Partes ni un examen real de la
diferencia entre el nivel minimo internacional y la regla del trato justo y equitativo o el

contenido del derecho internacional consuetudinario. A las presentaciones de las partes
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no contendientes ni siquiera se las menciono en las secciones del Laudo referentes al

fondo'®,

El Laudo tampoco presenta una verdadera aplicacion del derecho internacional a los
hechos del caso. TGH pretende alegar lo contrario con sus referencias a las veces en que
el Laudo menciona conceptos como “falta de debido proceso”, “desconocimiento
deliberado del marco regulatorio aplicable”, “abuso de autoridad” o “arbitrariedad”®°.
Pero el Tribunal no analizo el significado o contenido de ninguno de esos conceptos para
el derecho internacional, a pesar de ser éstos fundamentales para la conclusion del

Tribunal de que Guatemala viol6 el Tratado™®.

En otras palabras, el Tribunal jamas demostr6 cémo es que la supuesta violacion del
Marco Regulatorio por parte de Guatemala también generd una violacion del derecho
internacional. Sencillamente combiné los conceptos de violacién del derecho nacional y
violacion del derecho internacional. Primero el Tribunal determin6 que se habia violado

el derecho nacional:

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral concluye que la
Resolucién 144-2008 no guarda concordancia con el marco
requlatorio®®’. (Enfasis afiadido.)

En opinion del Tribunal Arbitral, la CNEE, al adoptar la
Resolucion 144-2008, [...] actudé en forma arbitraria y en
violacion de los principios fundamentales del debido proceso

en cuestiones regulatorias'®.

Al hacerlo, la CNEE incumplio, de hecho, los dos principios
fundamentales sobre los cugles se fundaba el marco requlatorio
de la revision tarifaria'®®. (Enfasis afiadido.)
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Salvo por una Unica referencia a esas presentaciones en una nota al pie: Laudo, parr. 621, nota al pie 513.

Memorial de Contestacion de Anulaciéon de TGH, parrs. 82-85. Ver, por ejemplo, Laudo, parrs. 321, 465,
473, 489, 493, 664 y 681.

Laudo, parrs. 321, 489, 664, 681y 711.
Ibid., parr. 681.
Ibid., parr. 664.
Ibid., parr. 665.

48



124,

125.

126.

El Tribunal Arbitral también considera que la decision del
regulador de aplicar el estudio de su propia consultora no se
ajusta al articulo 98 del RLGE™. (Enfasis afiadido.)

Luego, el Tribunal equipardé automaticamente la violacion del derecho interno con una

violacién del derecho internacional, sin mas analisis:

En particular, si el Tribunal Arbitral concluyera (como sefiala
el Demandante) que la CNEE desconocid deliberadamente los
principios fundamentales del marco regulatorio vigente durante
el proceso de revision tarifaria que es objeto de controversia,
dicho desconocimiento supondria una violacidon del derecho

internacional™®!. (Enfasis afiadido.)

El Tribunal Arbitral opina que tanto el marco regulatorio como
el estandar minimo de trato del derecho internacional obligaban
a la CNEE a actuar en concordancia con los principios
fundamentales aplicables al proceso de revision tarifaria
previsto en las leyes guatemaltecas'®?. (Enfasis afiadido.)

Asi pues, el Tribunal no definié los conceptos de derecho internacional que eran
relevantes para su decision ni los aplico a los hechos del caso. ElI Laudo presenta una
falta manifiesta de analisis del derecho internacional. EI Tribunal sencillamente no aplico
el derecho internacional y equipar6 una violacion del derecho local con una violacion del
derecho internacional.

En el Memorial de Contestacion de Anulacion, TGH aduce que el analisis de derecho

internacional del Tribunal consta en el parrafo 587 del Laudo, que dice lo siguiente®*:

En virtud del estandar minimo, el derecho internacional
prohibe a los funcionarios del Gobierno ejercer su autoridad de
manera abusiva, arbitraria o discriminatoria. El articulo 10.5
del CAFTA-RD también obliga al Estado a observar el debido
proceso en el procedimiento administrativo. La falta de razones
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Ibid., parr. 679. En sentido completamente contrario a esto, la Corte de Constitucionalidad manifesté que
“el procedimiento llevado a cabo por ambas partes hasta antes de que la autoridad impugnada dispusiera
disolver la Comision Pericial y con base en un estudio realizado de manera independiente dictar el acto
reclamado, fue cefiido a lo regulado en el articulo 98 del Reglamento de la Ley General de Electricidad”,
Anexo R-105, pag. 22 (énfasis afiadido).

Ibid., parr. 481.
Ibid., parr. 682.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parr. 85.
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puede ser un factor importante para determinar si una
determinada decision fue arbitraria y para establecer la falta de
debido proceso en el procedimiento administrativo. Como lo
han dicho autores destacados: “si los funcionarios pueden
demostrar que la decision se adoptd de manera objetiva y
racional (es decir, razonada), podran desarticular cualquier
reclamacion efectuada en el marco del estandar. Si no pueden
hacerlo, la conducta arbitraria debe remediarse”. Esto es
particularmente cierto en el contexto del proceso de revision
tarifaria, que se basa en la cooperacién de buena fe entre las
partes y en el que las partes habian previsto la intervencién de
un érgano neutral para resolver las diferencias.

Como puede apreciarse, este pasaje no hace mas que ofrecer una breve definicion del
contenido del nivel minimo de trato. No explica con profundidad qué significan la
arbitrariedad y el debido proceso en el derecho internacional y, por cierto, no aplica esos
estandares a los hechos. Esto no consta en ninguna parte del Laudo.

El no examinar apropiadamente el derecho internacional, no aplicar el derecho correcto a
los hechos del caso y mezclar una violacion del derecho regulatorio local con una
violacion del derecho internacional constituye otra extralimitaciéon manifiesta en las
facultades del Tribunal. Como lo determin6 el tribunal del caso MINE c. Guinea, “el
acuerdo de las partes sobre el derecho aplicable forma parte de su acuerdo de
arbitraje”'®*. En palabras del comité de anulacion del caso Sempra, el tribunal “cometi6
un error fundamental de identificacion y aplicacion del derecho aplicable” y, por lo tanto,
el Tribunal “no ha efectuado su examen sobre la base de [...] la norma legal aplicable”.
Asi pues, “esta no aplicacién constituye una extralimitacion de facultades dentro del
Convenio del CIADI™*®,

CONCLUSION SOBRE LA EXTRALIMITACION MANIFIESTA EN LAS FACULTADES DEL
TRIBUNAL

El Tribunal se extralimité manifiestamente en sus facultades, basicamente por: (i) no
haber analizado y reconocido que la diferencia planteada por TGH era una diferencia

puramente de derecho interno, idéntica a la que ya habia resuelto la Corte de
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Maritime International Nominees Establishment c. Replblica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4),
Decisién sobre Anulacion, 14 de diciembre de 1989, Anexo RL-47, péarr. 5.03.

Sempra Energy International c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/02/16), Decision sobre
Anulacion, 29 de junio de 2010, Anexo RL-71, parrs. 208-2009.
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Constitucionalidad, y no planteaba verdaderos reclamos por violacion del Tratado; (ii)
haber revocado las decisiones de la Corte de Constitucionalidad; y (iii) haber equiparado
una violacion del derecho interno con una supuesta violacion del derecho internacional.
La extralimitacién manifiesta en las facultades del Tribunal exige la anulacion del Laudo

en su totalidad.
EL LAUDO NO EXPRESA LOS MOTIVOS EN LOS QUE SE FUNDA

Como se explicé en el Memorial de Anulacién de Guatemala'®®, la falta de expresion de
motivos en un laudo del CIADI constituye causal de anulacion con arreglo al articulo
52(1)(e) del Convenio del CIADI. Tanto la falta total de motivos*®’ como la expresion de
motivos insuficientes, inadecuados o contradictorios'®® pueden constituir causales de
anulacién con arreglo a esta disposicion. El laudo debe permitir al lector comprender
cémo el tribunal pasé de los hechos iniciales a sus conclusiones'®. La motivacién del
Laudo en nuestro caso presenta serias omisiones y deficiencias y, por consiguiente, el

Laudo no expresa los motivos en los que se funda.
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Memorial de Anulacion de Guatemala, parrs. 180-182.

Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos (Caso CIADI N.° ARB/02/7), Decision sobre
Anulacion, 5 de junio de 2007, Anexo RL-56, parr. 126; MTD Chile S.A. c. Republica de Chile (Caso
CIADI N.° ARB/01/7), Decisién sobre Anulacién, 21 de marzo de 2007, Anexo RL-55, parrs. 50 y 78;
AES Summit Generation Limited y AES-Tisza Eromi Kft. c. Republica de Hungria (Caso CIADI N.°
ARB/07/22), Decision sobre Anulacién, 29 de junio de 2012, Anexo RL-53, péarr. 17.

Maritime International Nominees Establishment c. Republica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4),
Decision sobre Anulacion, 14 de diciembre de 1989, Anexo RL-47, parrs. 5.08-5.09; Compaiiia de Aguas
del Aconquija S.A.y Vivendi Universal S.A. ¢. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/97/3), Decision
sobre Anulacion, 3 de julio de 2002, Anexo RL-50, parrs. 64-65; Wena Hotels Ltd c. Republica Arabe de
Egipto (Caso CIADI N.° ARB/98/4), Decision sobre Anulacidn, 5 de febrero de 2002, Anexo RL-64, parrs.
77-78; Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos (Caso CIADI N.° ARB/02/7), Decision sobre
Anulacioén, 5 de junio de 2007, Anexo RL-56, parr. 23; CDC Group plc c. RepUblica de Seychelles (Caso
CIADI N.° ARB/02/14), Decision sobre Anulacion, 29 de junio de 2005, Anexo RL-58, parr. 70;
Consortium RFCC c. Reino de Marruecos (Caso CIADI N.° ARB/00/6), Decision sobre Anulacién, 18 de
enero de 2006, Anexo RL-78, parrs. 243 y 260; Patrick Mitchell c. Replblica Democrética del Congo
(Caso CIADI N.° ARB/99/7), Decision sobre Anulacion, 1 de noviembre de 2006, Anexo RL-79, parrs. 21
y 65.

Maritime International Nominees Establishment c. Republica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4),
Decision sobre Anulacion, 14 de diciembre de 1989, Anexo RL-47, parr. 5.09.
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FALTA DE EXPRESION DE LOS MOTIVOS EN QUE SE FUNDA LA DECISION SOBRE
JURISDICCION

Como se explicé precedentemente®®, Guatemala opuso una objecién a la jurisdiccion
ratione materiae con el argumento de que el reclamo de TGH no constituia un reclamo
en los términos del Tratado de conformidad con el articulo 10.16.1(a)(i)(A) del CAFTA-
RD, que contiene el consentimiento de Guatemala al arbitraje”®*. El Tribunal desestimé
esta objecion sin motivacion: no analizé la disposicion pertinente del CAFTA-RD y paso
completamente por alto el test prima facie que se aplica a este tipo de excepciones en el
derecho internacional. Sencillamente adhirié a la forma en que TGH caracterizd su
propio reclamo, pero no era ese el razonamiento necesario para explicar la desestimacion

de la objecion a la jurisdiccion opuesta por Guatemala.

La primera tarea del Tribunal era analizar el alcance del consentimiento, el compromiso
arbitral escrito aplicable al caso que nos ocupa, es decir, el articulo 10.16.1(a)(i)(A) del
CAFTA-RD. El tribunal del caso Iberdrola c. Guatemala®* evalu6 hechos idénticos a los
del caso que nos ocupa y aceptd la misma objecion a la jurisdiccidn opuesta por
Guatemala, en relacion con lo cual explicd que “el consentimiento es el requisito
fundamental para que puedan someterse a arbitraje, al amparo del Convenio del CIADI,
las controversias entre un Estado contratante y un inversionista de otro Estado
contratante” y “el Tribunal no puede limitarse a constatar que el Estado correspondiente,
en este caso la Republica de Guatemala, haya dado su consentimiento a la jurisdiccion

del CIADI. Por el contrario, debe verificar el alcance de dicho consentimiento”?%,

El tribunal de Iberdrola afiadié lo siguiente:

El consentimiento de la Republica de Guatemala al arbitraje
con inversionistas espafioles esta contenido en el Tratado Y, por
lo tanto, las materias respecto de las cuales se dio ese
consentimiento son las que determinan la competencia del
Tribunal Arbitral. Corresponde entonces a este, teniendo en
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Ver seccion I11.A.1.
Ver parr. 54.

Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala (Caso CIADI N.°© ARB/09/5), Laudo, 17 de agosto de
2012, Anexo RL-32.

Ibid., parrs. 293-294.
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cuenta la materia de la controversia planteada por el
inversionista reclamante, establecer si esta queda comprendida
0 no dentro del consentimiento al arbitraje y, por lo tanto, si es
esta materia acerca de la cual el Tribunal puede decidir. Para
este efecto se debe analizar el instrumento mediante el cual la
Republica de Guatemala prestd su consentimiento al arbitraje,
es decir, el Tratado®. (Enfasis afiadido.)

En nuestro caso, el Tribunal no hizo nada por el estilo. Ni siquiera consideré relevante
citar el articulo 10.16.1(a)(i)(A) del CAFTA-RD aunque sea una vez. Es asi como, desde
el principio de la seccion sobre jurisdiccion, el Tribunal juzg6 equivocadamente la tarea
que le competia. Cabe advertir que, por el contrario, el analisis debia realizarse con

especial cuidado. En palabras, una vez mas, del tribunal de Iberdrola:

Como se ha sefialado en anteriores decisiones dictadas por

tribunales arbitrales, el andlisis sobre jurisdiccion debe

realizarse de manera cuidadosa, en cada caso en particular,

teniendo en cuenta el respectivo tratado o instrumento de

expresion del consentimiento y sin partir de presunciones a

favor o en contra de la jurisdiccion del CIADI o de la

competencia del tribunal®®.
Asi pues, en este caso el Tribunal deberia haber analizado cuidadosamente el articulo
10.16.1(a)(i)(A) del CAFTA-RD para determinar si tenia jurisdiccion, pero no lo hizo.

Contrariamente a lo que sostiene TGH?*®

, no es irrelevante que el Tribunal haya omitido
este analisis y presupuesto superficialmente que simplemente debia verificar si TGH
habia invocado el Tratado, lo que obviamente no era la cuestion. Se trataba de entender la
importancia del alcance del consentimiento con arreglo al articulo 10.16.1(a)(i)(A) del
CAFTA-RD vy verificar la verosimilitud de las alegaciones efectuadas por TGH al amparo

del Tratado tal como lo exigia esa disposicion.

No obstante, el Tribunal no aplicé el test prima facie para evaluar la objecion a la
jurisdiccion opuesta por Guatemala. Al encontrarse frente a una objecion a la jurisdiccion

ratione materiae como la que aqui plante6 Guatemala, un tribunal constituido al amparo
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Ibid., parr. 295.
Ibid., parr. 303.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parr. 50.
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de un tratado debe analizar cuél es la base fundamental del reclamo®’. Para ello, el
tribunal debe analizar si, de demostrarselos, los hechos del caso pueden, prima facie, dar
lugar a un reclamo verdaderamente internacional mas que caracterizarse simplemente

como configurativos de cuestiones de derecho local®®®.

En el Laudo, el Tribunal le dedic6 apenas una pagina a este tema. Cabe advertir que, en
esa pagina, el Tribunal no lleva adelante en absoluto un analisis de los hechos. El
Tribunal recita las alegaciones de TGH y luego salta a la conclusion de que esas
alegaciones bastan para demostrar que el reclamo queda comprendido en el ambito del
Tratado. Los siguientes son parrafos relevantes del Laudo (se incluyen los niumeros de

parrafo):

459. [E]l Demandante alega que los actos de Guatemala
infringieron “un sentido de justicia, equidad y sensatez” y
“constituyen una repudiacion imprevista y chocante de los
propios fines y objetivos de una politica [la de LGE], o de otro
modo subvierte[n] gravemente una ley o politica nacional por
un motivo oculto”. [...]

460. Esencialmente, el Demandante sostiene que [...]
Guatemala repudio los principios fundamentales en los que se
basaba el marco regulatorio [...].

461. EIl Demandante también aduce que la CNEE no actué de
buenafe[...].

462. Dichas alegaciones estan respaldadas con pruebas que el
Tribunal Arbitral debera evaluar.

463. De acuerdo con el Demandante, dicha conducta
constituye no solo una violacion del marco regulatorio [...]
sino también un incumplimiento de las obligaciones
internacionales de la Demandada en el marco del CAFTA-RD.

464. EIl Tribunal Arbitral considera que el Demandante ha
hecho alegaciones que, en caso de probarse, permitirian
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Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda, parrs. 99-112; Duplica, parrs. 31-37 y 77-78;
Escrito de la Demandada Posterior a la Audiencia, parrs. 33-39 y 67; Réplica de la Demandada Posterior a
la Audiencia, parrs. 45-52.

Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda, parrs. 3, 79-97 y 100-106; Duplica, parrs. 21, 29 y
62-78; Escrito de la Demandada Posterior a la Audiencia, parrs. 35-39 y 59-60; Réplica de la Demandada
Posterior a la Audiencia, parrs. 11-12, 14 y 44-52.
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establecer el incumplimiento de las obligaciones de Guatemala
relacionadas con el estandar minimo, como se define en las
secciones anteriores del presente laudo.

465. En opinion del Tribunal Arbitral, no cabe duda de que, si

el Demandante prueba que Guatemala actud en forma arbitraria

y desconocid total y deliberadamente el marco regulatorio

aplicable o mostré una falta absoluta de candor o buena fe en el

proceso regulatorio, dicha conducta constituiria un

incumplimiento del estandar minimo?®. (Enfasis afiadido.)
Como se puede apreciar, el Tribunal salta de enumerar sin pronunciarse las alegaciones y
los planteos de TGH (parrafos 459 a 463) a concluir que se encuentra superado el test
prima facie para determinar la jurisdiccion ratione materiae (parrafos 464 y 465). En el
medio, nada. No se hizo ningun intento de analizar si los hechos respaldaban, aunque
fuera prima facie, las alegaciones. Sencillamente no hay analisis. Si la parte demandante
puede eludir una limitacion a la jurisdiccion ratione materiae sencillamente mediante
planteos, afirmaciones y alegaciones unilaterales, entonces esa limitacion queda sin

efectos.

El andlisis que el Tribunal deberia haber llevado adelante es muy conocido en la practica
de los tribunales arbitrales. Para determinar si una diferencia configura un reclamo
internacional, el tribunal debe analizar la base fundamental del reclamo y no puede
aceptar la caracterizacion legal formal del mismo formulada por la parte demandante. Por

ejemplo, en palabras del comité del caso Duke c. Per:

[A]l aplicar los hechos que se presumen a la cuestion legal de
la competencia, el tribunal debe caracterizar objetivamente
tales hechos a fin de determinar finalmente si se encuentran o
no dentro del alcance del consentimiento de las partes. Al
efectuar la determinacién, el tribunal no puede simplemente
aceptar la caracterizacion de la demandante sin antes realizar

un analisis de los hechos en cuestion?°.

209
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Laudo, parrs. 459-465.

Duke Energy International Peru Investments No. 1 Ltd. c. Republica del Perd (Caso CIADI N.°
ARB/03/28), Decision sobre Anulacién, 1 de marzo de 2011, Anexo RL-57, parr. 118.
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Como también se determind correctamente en el caso UPS c. Canada: “la mera

afirmacion de la parte demandante de que la diferencia queda comprendida en el &mbito

de la competencia del Tribunal no es concluyente. Es el Tribunal quien debe resolver

95211

En el conocido fallo del caso Oil Platforms, la Corte Internacional de Justicia explicé lo

siguiente:

En palabras del tribunal de Bayindir c. Pakistan, que la propia TGH cita:

Cuando la Corte debe determinar, en funcion de un tratado
cuya aplicacion e interpretacion se discuten, si tiene
jurisdiccion, esa decisién debe ser definitiva [...] No basta
para arribar a esa decisién definitiva que la Corte concluya que
oyo0 reclamos atinentes a los diversos articulos que constituyen
“cuestiones planteables” o que son “de buena fe cuestiones de

interpretacion”. [...]

[...] EIl Gnico modo en el que, en el presente caso, puede
determinarse si los reclamos formulados por Irdn se basan, de
forma suficientemente verosimil, en el Tratado de 1955 es
aceptar pro tem los hechos tal como los aleg6 Irdn como ciertos
y a la luz de ello interpretar los articulos I, IV y X a efectos de
la competencia — es decir, ver si en funcidn de los planteos de
hecho de Irdn podria configurarse la violacién de uno 0 mas de
ellos?*?. (Enfasis afiadido.)

213

En este sentido, la primera tarea del Tribunal es determinar el
significado y el alcance de las disposiciones que invoca
Bayindir como que confieren jurisdiccion y evaluar si los
hechos alegados por Bayindir estdn comprendidos en dichas
disposiciones 0 son capaces, en caso de demostrarse, de
constituir violaciones de las obligaciones a las que refieren. Al
llevar adelante esta tarea, el Tribunal aplicar4 un estandar de
prima facie tanto para determinar el significado y el alcance de
las disposiciones del TBI como para evaluar si los hechos
alegados pueden constituir o no violaciones. Si el resultado es
afirmativo, habra quedado establecida la jurisdiccion del
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United Parcel Service of America, Inc. ¢. Canadd (UNCITRAL case), Decision sobre Jurisdiccion, 22 de
noviembre de 2002, Anexo RL-4, parrs. 34-35y 37.

Case concerning Qil Platforms (Republica Islamica de Irdn c. Estados Unidos) (1996 o Reports 803,
General List No 90) Decisidn sobre Excepciones Preliminares, Voto Razonado de la Jueza Higgins, 12 de
diciembre de 1996, Anexo RL-136, parrs. 31-32.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parr. 53.

56



143.

144,

145.

tribunal, pero la existencia de las violaciones seguira siendo
objeto de litigio en relacién con la cuestién de fondo®“.

(Enfasis afiadido.)

Mas recientemente, el tribunal de Convial c. Perd determind lo siguiente:

[E]l Tribunal concuerda con la Demandada, y con el tribunal
en el caso Iberdrola c. Guatemala, en el sentido que un
tribunal arbitral CIADI no tiene competencia para dirimir una
disputa por el mero hecho que una de las partes invoque una
supuesta violacion del Tratado de inversion en cuestion. En
efecto, es necesario ademas que la parte que invoca tal
violacion internacional, fundamente suficientemente que los
hechos alegados, “de ser probados, podrian constituir una
violacién del Tratado?*°.

En el Laudo no hay ningun analisis de los hechos o su caracterizacion objetiva o de la
verosimilitud de los reclamos o su fundamento suficiente. EI Tribunal no pasé de la
caracterizacion de los hechos formulada por TGH. Este es el tipo de criterio que los
tribunales internacionales y la Corte Internacional de Justicia consideran directamente
inadmisible, al abordar una objecion a la jurisdiccion ratione materiae como la que aqui

opuso Guatemala.

Por consiguiente, la decisién del Tribunal sobre jurisdiccion es incomprensible. La base
fundamental del reclamo de TGH estaba dada por la diferencia en torno a si la CNEE
viol6 o no el Marco Regulatorio con la forma en que lo aplicd en el contexto de la
revision de las tarifas de EEGSA en el afio 2008. EI Tribunal describi6 la diferencia en

estos términos:

La presente disputa surge de la alegada violacion, por parte de
la CNEE, del marco regulatorio guatemalteco para la
determinacion de las tarifas de distribucion de energia por parte
de EEGSA, sociedad distribuidora de electricidad en la cual el

Demandante tenfa una participacion indirecta®®.
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Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Republica Islamica de Pakistdn (Caso CIADI N.°
ARB/03/29), Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, Anexo RL-75, péarr. 197.

Convial Callao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de Infraestructura S.A. c. Republica del Per( (Caso
CIADI N.° ARB/10/2) Laudo Final, 21 de mayo de 2013, Anexo RL-133, parr. 447.

Laudo, parr. 79.
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En otros parrafos del Laudo se ofrece una descripcion similar:

La presente controversia se basa esencialmente en una
alegacion de abuso de poder por parte de un ente regulador y
de violacion del marco regulatorio en el contexto del proceso
administrativo de revision tarifaria®"’.

La cuestion aqui consiste en determinar si el marco regulatorio
permitia al regulador, en las circunstancias del caso,
desconocer el estudio del distribuidor y aplicar el suyo propio.
Las Partes discrepan al respecto®®,

Sin embargo, para explicar como la conducta de la CNEE cuestionada por TGH podria
dar lugar a un planteo verosimil de violacion del Tratado y superar la prueba de la
jurisdiccidn, el Tribunal debia analizar la base fundamental del reclamo y si superaba el

test prima facie. Pero falta este analisis.

En suma, el Tribunal rechaz6 el planteo de Guatemala de que el reclamo de TGH
quedaba fuera del &mbito de jurisdiccion del Tribunal sin exponer motivos respecto de
como arribd a esa conclusion, en violacion del Convenio del CIADI. Siguiendo la
afirmacion del profesor Pierre Lalive ya citada precedentemente, la decision de sostener
la jurisdiccion cuando Guatemala la habia negado es ““de tal importancia capital que debe
ser absolutamente fundada y justificada”®*®. El Tribunal no ofrecié los motivos en que se
fundé su decision sobre jurisdiccion y ello exige la anulacion del Laudo en su totalidad.
FALTA DE EXPRESION DE MOTIVOS EN RELACION CON EL CRITERIO DEL DERECHO
INTERNACIONAL APLICABLE

Como se explicé precedentemente y en el Memorial de Anulacién de Guatemala®®?, el

analisis del Tribunal también resulta claramente insuficiente respecto del criterio del
derecho internacional aplicable al fondo de la controversia. El andlisis del contendido del
estandar de trato justo y equitativo efectuado por el Tribunal se limitd a una breve

afirmacion de que dicho estandar “se ve quebrantado por una conducta [que] [...] es
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Laudo, parr. 489.
Laudo, parr. 534.

P Lalive, “On the Reasoning of International Awards” (2010) 1(1) Journal of International Dispute
Settlement 55, Anexo RL-63, pag. 61. Ver parr. 51.

Ver seccién 111.C. Ver también Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 197-203.
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arbitraria, notoriamente injusta o idiosincratica, es discriminatoria o involucra la ausencia
del debido proceso y lleva asi a un resultado que atenta contra la discrecionalidad
juridica”??!. Pero el Tribunal no definié el contenido del estandar més all4 de la oracién
precedente y no vincul6 los hechos a ese criterio. Asi pues, para un lector objetivo del
Laudo resulta imposible comprender por qué o codmo Guatemala viol6 o no viold el

estandar minimo de trato.

Por otra parte, el Tribunal no definid los términos “arbitrariedad” y “debido proceso”
para el derecho internacional, conceptos que fueron de crucial importancia en su decision.
A estos dos conceptos se los repite a lo largo del Laudo, como se puede apreciar en los

siguientes parrafos:

Teco afirma que Guatemala viol6 su obligacion de otorgarle su
inversion un trato justo y equitativo al [...] haber actuado de
forma arbitraria, ilegal y de mala fe durante el procedimiento
de revision tarifaria de 2008%%. (Enfasis afiadido.)

En opinion del Tribunal Arbitral, la CNEE, al adoptar la
Resolucion 144-2008, [...] actudé en forma arbitraria y en
violacién de los principios fundamentales del debido proceso
en cuestiones regulatorias®®®. (Enfasis afiadido.)

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral concluye que la
Resolucion 144-2008 no guarda concordancia con el Marco
Regulatorio. [...] [L]a CNEE actud arbitrariamente y en
violacion del proceso administrativo delineado para la revision
tarifaria®*. (Enfasis afiadido.)

El Tribunal arbitral concluye que el incumplimiento de los dos
principios fundamentales del marco regulatorio aplicables al
proceso de revision tarifaria es arbitrario y viola los principios
bésicos del debido proceso en cuestiones administrativas.
Dicho comportamiento, por ende, constituye una violacion de
la obligacion de Guatemala de conferir un trato justo y
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Laudo, parr. 454,
Ibid., parr. 321.
Ibid., parr. 664.
Ibid., parr. 681.
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equitativo en virtud del articulo 10.5 del CAFTA-RD,

(Enfasis afiadido.)
Pero en ninguna parte del Laudo se incluye un analisis de los términos “arbitrariedad” o
“debido proceso” en el derecho internacional. El Tribunal tampoco explicé de qué
manera los hechos de este caso podrian caracterizarse como arbitrarios o faltos de debido
proceso. Se omitid hasta la definicion clasica de arbitrariedad formulada por la Corte
Internacional de Justicia en el caso ELSI?®, a la que las partes se refirieron

reiteradamente en sus presentaciones?’.

En el Memorial de Contestacién TGH sostiene que no habia necesidad de que el Tribunal
se remitiera al caso ELSI respecto de la definicion de arbitrariedad en el derecho
internacional porque ésta “no era un punto de desacuerdo entre las Partes”®*®. Esto es
incorrecto. Guatemala alegd en el Arbitraje, en funciéon del caso ELSI, que no media
arbitrariedad cuando los actos, aun de ser censurables, se realizaron sobre la base de un
régimen legal efectivo que ofrece recursos judiciales apropiados®?®. TGH disinti6®®. Por
lo tanto, el Tribunal no le dio importancia a las opiniones divergentes de las Partes sobre
el particular. EI Tribunal no hizo referencia a ELSI y no aportd ninguna otra definicién

del concepto de arbitrariedad en el derecho internacional.

La falta de definicion y analisis del criterio aplicable en el derecho internacional esta
presente en todo el Laudo. Por ejemplo, el Tribunal no define por qué el comportamiento

de la CNEE, aun de conllevar la violacion del Marco Regulatorio (por ejemplo, por no
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Ibid., parr. 711.
Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), Sentencia, ICJ Reports, 1989, pag. 15, Anexo RL-1, parrs. 128-129.

Memorial de la Demandante, parr. 240; Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda, parrs. 528
y 533; Réplica, parr. 237; Duplica, parrs. 165-166 y 170; Escrito de la Demandante Posterior a la
Audiencia, parr. 41; Escrito de la Demandada Posterior a la Audiencia, parrs. 274 y 277; Réplica de la
Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 35; Réplica de la Demandada Posterior a la Audiencia, parr.
147.

Memorial de Contestacién de Anulacion de TGH, parr. 79.

Memorial de Objeciones y de Contestacion de Demanda, parr. 529; Duplica, parr. 167; Escrito de la
Demandada Posterior a la Audiencia, parr. 275; Réplica de la Demandada Posterior a la Audiencia, parr.
147.

Réplica, parr. 237; Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 46; Réplica de la Demandante
Posterior a la Audiencia, parr. 35.
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estar suficientemente fundamentada la Resolucion 144-2008), también era arbitrario para

el derecho internacional.

El Tribunal sencillamente concluy6 que habia arbitrariedad y falta de debido proceso sin
definir los criterios internacionales de arbitrariedad y debido proceso y, por ende, sin
aplicar el derecho internacional a los hechos. En consecuencia, el Laudo no expresa los
motivos en que el Tribunal fundd su decision.

LA MANIFIESTA CONTRADICCION REFERIDA A LA POSIBILIDAD DE REVISAR LAS
DECISIONES DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD

Como se sefialé precedentemente y en el Memorial de Anulacién de Guatemala®™, la

Corte de Constitucionalidad determin6 que la CNEE no habia violado el Marco
Regulatorio®?. En la decision del 18 de noviembre de 20097 referida especificamente a
la Resolucién 144-2008%3*, 1a Corte de Constitucionalidad concluyé que la CNEE actué
dentro del ambito de su competencia, es decir, que “sigui[d] el proceso regulado por
Iey,,235

decision de la Corte del 24 de febrero de 20102%.

,' Y, por ende, la Corte confirmd la legalidad de la Resolucién. Asi lo confirmé la

El Tribunal reconocié que la decision de la Corte del 18 de noviembre de 2009 resolvio la

diferencia referente a la Resolucién 144-2008:

[E]l 18 de noviembre de 2009, la Corte de Constitucionalidad,
mediante una decisién por mayoria, revoco la sentencia del
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, poniendo
fin al planteamiento judicial contra la Resolucién 144-2008%".
(Enfasis afiadido.)
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Ver seccién 111.B. Ver también Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 204-212.

Ver parrs. 12, 30 y 38.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 18 de noviembre de 2009, Anexo R-105.

Resolucién CNEE 144-2008, 29 de julio de 2008, Anexo R-95.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 18 de noviembre de 2009, Anexo R-105, pag. 31.
Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 24 de febrero de 2010, Anexo R-110, pags. 27-28 y 32.
Laudo, parr. 233.
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Por otra parte, el Tribunal reconocio en el Laudo que “[I]a labor del Tribunal no es ni
59238

puede ser revisar las conclusiones a las que llegan los tribunales de Guatemala

Sin embargo, en clara contradiccion de ello, el Tribunal fund6 su decisién de que la
CNEE viol6 el Marco Regulatorio con el dictado de la Resolucion 144-2008:

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral concluye que la
Resolucién 144-2008 no guarda concordancia con el marco
regulatorio. Al desconocer el estudio del distribuidor [...] sin
tomar en cuenta las conclusiones de la Comision Pericial ni
hacer referencia a ellas, la CNEE actud arbitrariamente y en
violacion del proceso administrativo delineado para la revision
tarifaria®®®. (Enfasis afiadido.)

El Tribunal Arbitral opina que tanto el marco regulatorio como
el estandar minimo de trato del derecho internacional obligaban
a la CNEE a actuar en concordancia con los principios

fundamentales aplicables al proceso de revision tarifaria

previsto en las leyes guatemaltecas®*.

Sobre la base de dichos principios, el Tribunal Arbitral
procedera a analizar si la Resolucidén 144-2008 es arbitraria y
constituye una violacion de las obligaciones internacionales del
Estado en virtud del estandar minimo de trato®*'.

Asi pues, el Tribunal concluyé que la Resolucion 144-2008 era contraria al Marco
Regulatorio, si bien la Corte de Constitucionalidad habia determinado que estaba en

concordancia con el mismo.

Por consiguiente, el Laudo es claramente contradictorio. Nadie que lea el Laudo puede
entender como es que se puede concluir que la CNEE viol6 el Marco Regulatorio y se
condujo arbitrariamente y sin respetar el debido proceso al dictar la Resolucion 144-
2008, siendo que la Corte de Constitucionalidad confirmd dicha resolucion por considerar
que se ajustaba al Reglamento y el derecho guatemalteco. Por otra parte, el Tribunal
afirmd categdricamente que no pondria en duda las decisiones de la Corte Constitucional.

Ello constituye una clara contradiccion y, por lo tanto, una falta de expresion de motivos.
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Ibid., parr. 477 (énfasis afiadido).
Ibid., parr. 681.
Ibid., parr. 682.
Ibid., parr. 671.
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161.

162.

163.

LA FALTA DE FUNDAMENTACION Y LA MANIFIESTA CONTRADICCION REFERIDAS A LA
DECISION SOBRE DANOS POR PERDIDAS HISTORICAS

Como se explicé en el Memorial de Anulacién de Guatemala y precedentemente®*?, el

Tribunal determin6 que la CNEE podia rechazar el estudio de Bates White y no estaba
obligada a seguir el informe de la Comision Pericial, ya que ninguno de estos dos
documentos era vinculante. Sin embargo, al proceder de este modo la CNEE deberia
haber expresado los motivos correspondientes. Esta falta de expresion de motivos

constituye la base de la conclusion, en el Laudo, de que Guatemala viol6 el Tratado.

Sin embargo, en la decision sobre dafios historicos, el Tribunal le concedi6 a TGH una
indemnizacion en funcion de que la CNEE deberia haber aprobado el estudio de Bates
White. Entonces, al estudio se lo considera vinculante. En efecto, las pérdidas se
calcularon como diferencia entre las tarifas que se habrian fijado en funcién del estudio
de Bates White (en su version de julio de 2008, que supuestamente contenia las
correcciones recomendadas en el informe de la Comision Pericial) y las tarifas fijadas por
la CNEE mediante la aplicacion del estudio de Sigla. Asi pues, se conden6 a Guatemala a
pagar por un acto (el rechazo del estudio de Bates White por parte de la CNEE) que el
Tribunal no habia declarado violatorio del Marco Regulatorio o el Tratado. Ello es
claramente erroneo y supone una clara contradiccion. Ningun lector objetivo del Laudo
podria llegar a comprender la condena en dafios al tener frente a si la decision sobre
responsabilidad, lo que constituye por parte del Tribunal una falta de expresion de
motivos. Asi pues, corresponde la anulacién de la seccion del Laudo referente a los dafios

historicos.

Recordemos brevemente la decision del Tribunal sobre el fondo. EI Tribunal desestimo la
mayor parte de los planteos de TGH en el Arbitraje. Rechaz6 los argumentos referentes a
las expectativas legitimas y modificaciones fundamentales del Marco Regulatorio®®.
DesestimO también el argumento de que la CNEE no estaba facultada a disolver la

Comisién Pericial una vez que ésta hubiera emitido su informe?** y que la CNEE
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Ver parrs. 18-20, 27, 30, 39 y 103. Ver también Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 213-224.
Laudo, parrs. 618, 621 y 624-638.
Ibid., parrs. 653-657.
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165.

166.

manipuld los términos de referencia®®®, no cooperé en el proceso de revision de las

tarifas®*®

y habia violado el acuerdo con EEGSA de delegar facultades a la Comision
Pericial®*’. También determind que la CNEE no intent6 influir indebidamente en las
decisiones de la Comisién Pericial**® y no habia tomado represalias de ningdn tipo contra

EEGSA*,

El Tribunal solamente critico la decision de la CNEE, una vez emitido el informe de la
Comision Pericial, de: (a) considerar que no estaba obligada a implementar el informe de
la Comision Pericial sobre el estudio de Bates White; (b) rechazar el estudio de Bates
White, incluido el del 28 de julio de 2008 que, segun Bates White y EEGSA, contenia
todas las correcciones pedidas en el informe de la Comision Pericial; y (c) aplicar el

250

estudio de Sigla para fijar las tarifas. Como ya se explicd antes reiteradamente™", todas

esas decisiones constaban en la Resolucion 144-2008 de la CNEE.

Para ser precisos, la violacion identificada por el Tribunal no tenia que ver con las
decisiones mencionadas de la CNEE segun constaban en la Resolucion 144-2008 sino
con el hecho de que la CNEE no expres6 los fundamentos o motivos en que se basaban
esas decisiones®*. En consonancia con la conclusion del Tribunal de que el estudio de
Bates White no era vinculante y el informe de la Comisién Pericial tampoco lo era sino
que era consultivo®?, el Tribunal no podia declarar responsable a la CNEE por no haber
implementado el informe o por haber rechazado el estudio de Bates White. Asi pues, el

punto central era la insuficiente fundamentacién de las decisiones en cuestion.

En efecto, toda la seccion del Laudo sobre responsabilidad tiene como premisa la falta de
expresion de motivos por parte de la CNEE. Cabe destacar los siguientes parrafos del

Laudo (se incluyen los numeros de parrafo; enfasis afiadido):

245

246

247

248

249

250

251

252

Ibid., parrs. 639-643.

Ibid., parr. 644.

Ibid., parrs. 649, 650.

Ibid., parrs. 645-652.

Ibid., parrs. 712-715.

Ver pérrs. 11-13 y 93-100.
Laudo, parrs. 545, 561-563 y 576.
Ibid., parrs. 565 y 670.
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457. [...] Al evaluar si ha existido dicha falta de debido
proceso, es importante sefialar que la administracion de
Guatemala no fundamentd completamente_sus decisiones 0 no
acato sus propias normas.

531. Esto no significa afirmar, por supuesto, que el estudio del
distribuidor es vinculante para el regulador. Este ultimo puede
no estar de acuerdo con ciertas partes del estudio, en cuyo caso
la Comision Pericial deberd emitir un pronunciamiento que, Si
bien no es vinculante, el regulador deberd considerar con
cuidado y de buena fe. Lo que el articulo 98 excluye, no
obstante, es la facultad discrecional del regulador para rechazar
sin fundamento el estudio del distribuidor y, segln sea el caso,
los pronunciamientos de la Comision Pericial.

545. Como se vera en otras secciones del presente laudo, la
Corte de Constitucionalidad tampoco decidié si, a pesar de que
el informe de la Comision Pericial no era vinculante, la CNEE
tenia la obligacion de considerarlo vy justificar toda decision de
no tenerlo en cuenta. En consecuencia, dicha cuestion sera
decidida por el Tribunal Arbitral.

561. Dicho esto, el Tribunal Arbitral observa que la Corte de
Constitucionalidad no estaba Ilamada a decidir si, a pesar de
que el dictamen de la Comision Pericial tenia un valor
“informativo”, la CNEE tenia la obligacion, en virtud del
marco regulatorio, de tomarlo seriamente en cuenta para
establecer las tarifas o justificar la decision de apartarse de él.

562. Indudablemente, la Corte de Constitucionalidad no puede
haber pretendido decir que la CNEE podia, en forma arbitraria
y sin_motivo alguno, desatender las recomendaciones de la
Comision Pericial.

564. [L]a CNEE conserva la potestad exclusiva de fijar la tarifa
[...] Sin embargo, esto no significa que la CNEE no debia
haber considerado seriamente el informe de la Comision
Pericial. Tampoco significa que la CNEE tenia facultades
discrecionales ilimitadas para apartarse de él sin razones
validas.

565. ElI Tribunal Arbitral considera que, si bien las
conclusiones de la Comision Pericial no eran vinculantes en el
sentido de que esta no tenia poder de decision, la CNEE estaba
obligada por el marco regulatorio a considerarlas seriamente y
a_presentar razones validas en el caso de que decidiera
apartarse de ellas.
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576. La segunda es que las conclusiones de la Comision
Pericial debian tener un peso mucho mayor que las opiniones
de un consultor que el regulador pudiese haber contratado para
su propio beneficio. Si el regulador estuviera facultado para
desconocer las conclusiones de la Comision Pericial sin
explicar los motivos, el marco regulatorio no tendria sentido.

583. En la opinion del Tribunal Arbitral, el regulador no podia
optar por desconocer los pronunciamientos de la Comision
Pericial sin expresar sus motivos. La obligacion de justificar
proviene del marco regulatorio y de las obligaciones
internacionales del Estado que impone el estandar minimo.

584. Dentro del marco regulatorio, seria totalmente
incongruente proporcionar un mecanismo de determinacion de
peritos y, al mismo tiempo, permitir al regulador desconocer
las conclusiones de la Comision Pericial sin expresar motivo
alguno. Admitir que el regulador podria ignorar las
conclusiones de la Comision Pericial sin dar justificacion
alguna equivaldria a asimilar a esta ultima a una consultora
contratada por el regulador en su propio beneficio, lo que,
claramente, no era el objetivo al que apuntaba la LGE vy el
RLGE.

585. En primer lugar, las partes ciertamente no habrian
dedicado tanto cuidado y atencion al proceso de determinacion
pericial si el regulador tenia derecho a ignorar totalmente las
conclusiones de la Comision Pericial sin expresar 10s motivos.

[...]

586. Asimismo, la obligacién del regulador de expresar los
motivos deriva del propio marco regulatorio. [...]

587. [...] La falta de razones puede ser un factor importante
para determinar si una determinada decisién fue arbitraria y
para establecer la falta de debido proceso en el procedimiento
administrativo. [...]

588. En resumen, el Tribunal Arbitral concluye que, si bien las
conclusiones de la Comision Pericial no eran técnicamente
vinculantes para la CNEE, ésta tenia la obligacion de
considerarlas seriamente y de explicar sus razones en caso de
que decidiera desconocerlas.

633. [...] [Si] el regulador, luego de su debida consideracion,
habria expresado de buena fe motivos suficientes para
desconocer el informe de la Comision Pericial). El Tribunal
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Arbitral no considera objetable que, si el distribuidor omite
incorporar las correcciones en dicha situacion, el regulador
pueda decidir utilizar su propio estudio independiente.

664. [...] En opinion del Tribunal Arbitral, la CNEE, al adoptar
la Resolucion 144-2008, al desconocer sin motivos el informe
de la Comision Pericial y al imponer unilateralmente una tarifa
basada en los célculos del VAD de su propia consultora, actud
en forma arbitraria y en violacion de los principios
fundamentales del debido proceso en cuestiones regulatorias.

670. Por ultimo, el Tribunal Arbitral concluy6 que, si bien las
conclusiones de la Comisién Pericial no son técnicamente
vinculantes en el sentido de que la Comisidn Pericial no cuenta
con poder de decision, el regulador tenia la obligacién de
considerarlas seriamente y de proveer razones en el caso que
decidiera apartarse de ellas.

678. En la Resolucion 144-2008 se indica, sin embargo, que la
CNEE [...] decidio, sin motivo alguno, no tomar en cuenta los
pronunciamientos de la Comision Pericial.

683. La CNEE, luego de recibir el informe de la Comision
Pericial, lo deberia haber analizado y deberia haber tomado en
cuenta sus conclusiones al determinar la tarifa sobre la base del
estudio del VAD de Bates White, a menos que hubiera tenido
una justa razén para considerar que dichas conclusiones no se
ajustaban al marco regulatorio, en cuyo caso tenia la obligacion
de expresar fundamentos véalidos en tal sentido. No obstante,
no se ofrecieron dichos fundamentos.

687. En opinion del Tribunal Arbitral, al aceptar que la
Comision Pericial entregaria su informe en la semana del 24 de
julio de 2008, o incluso a mediados de julio de 2008, la CNEE
también tenia que aceptar que no estaria en condiciones de
considerar seriamente las conclusiones de los peritos, de
corregir el estudio del VAD de Bates White y de llegar a
publicar las tarifas el 1 de agosto de 2008.

698. En cuanto a la opinién de Guatemala sobre la libertad del
regulador de fijar las tarifas sobre la base de un estudio del
VAD que no reflejara los pronunciamientos de la Comisién
Pericial, también se entiende que es incorrecta. De hecho, el
marco regulatorio solo permite a la CNEE aplicar su propio
estudio unilateral del VAD en dos circunstancias especiales,
ninguna de las cuales se dio en el presente caso.
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168.

169.

170.

700. En primer lugar, si el regulador estaba en desacuerdo con
las conclusiones de la Comisidn Pericial sobre la depreciacion,
deberia haber expresado de buena fe dicho desacuerdo en
forma razonable al recibir el informe de la Comision Pericial.

708. La decision del regulador se funda en que el consultor no
habia incorporado la totalidad de las observaciones efectuadas
en abril de 2008. Dicho fundamento es a todas luces
incongruente con el marco regulatorio y constituye un
desconocimiento infundado de los pronunciamientos de la
Comision Pericial.

Como queda claro a partir de los parrafos precedentes, la CNEE estaba habilitada a
rechazar el estudio de Bates White y el informe de la Comision Pericial. No obstante, no
podia hacerlo sin considerarlos seriamente y expresar los motivos de su decisién. Es esto
lo que el Tribunal entendi6 violatorio del Tratado.

El Tribunal luego determind que esta violacién le habia “causado” dafios a TGH por los

que Guatemala debia indemnizarla:

Como se verd en las siguientes secciones de este laudo, el
Tribunal Arbitral considera que esta violacion ha causado
dafios al Demandante, respecto de los cuales el Demandante
tiene derecho a ser compensado®>.

Las “siguientes secciones de este laudo” son las que constan en la seccion IX del mismo,
titulada “Dafios”. Asi pues, en esas secciones, como lo expresé precisamente el Tribunal
en el pasaje recién citado, el Tribunal identificaria los dafios causados por la falta de
expresion de los motivos por los cuales la CNEE rechazd el estudio de Bates White y el
informe de la Comision Pericial, que fue la violacion declarada en la seccion del Laudo

sobre responsabilidad.

Sin embargo, en la seccion del Laudo referente a las “pérdidas historicas”, el Tribunal no
identificd los dafios ocasionados por la falta de fundamentacion por parte de la CNEE
sino, méas bien, los dafios derivados de otra conducta de la CNEE, como el siguiente

pasaje del Laudo permite apreciar con claridad:
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Laudo, parr. 711.
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172.

173.

El Tribunal Arbitral considera que los incumplimientos de la
Demandada han causado dafios al Demandante. [...] La suma
de dichas pérdidas debe cuantificarse [...] sobre la base de
cuéles habrian sido las tarifas si el CNEE hubiese cumplido el
marco regulatorio. Tal como se dijo més arriba en el parrafo
728, dicho calculo se realiza adecuadamente en base al estudio
de Bates White del 28 de julio de 2008. El Tribunal Arbitral ha
aceptado la postura del Demandante sobre las tres cuestiones
en disputa (VNR, FRC, gastos de capital). En consecuencia, el
Tribunal Arbitral acepta el reclamo del Demandante referido a
las pérdidas histéricas que ascienden a US$21.100.552%.
(Enfasis afiadido.)

Asi pues, el Tribunal cuantifico los dafios en funcion del estudio de Bates White, tal
como si la CNEE hubiera estado obligada a acatar ese estudio al fijar las tarifas. Sin
embargo, no era esta una obligacion que el Tribunal hubiera identificado al interpretar el
Marco Regulatorio y concluir que la CNEE lo habia violado. La obligacién y la violacion
identificadas tenian que ver con la falta de fundamentacion de la decision de la CNEE de
rechazar el estudio de Bates White, no el rechazo per se. Por lo tanto, el Tribunal jaméas
podria haber ordenado el pago de las pérdidas ocasionadas por el rechazo del estudio de
Bates White por parte de la CNEE. Se determind que esto era, en si, licito.

TGH aduce que el Tribunal en realidad determind que “no hubo razones validas” para
que la CNEE rechazara el estudio de Bates White y el informe de la Comisién Pericial®®®
y, por consiguiente, que el estudio y el informe eran vinculantes para la CNEE. Sin
embargo, TGH basa este argumento en el parrafo 731 del Laudo, situado en la seccién
sobre dafios y no en la seccion sobre responsabilidad. Dicho pasaje ilustra claramente la

contradiccion que presenta el Laudo.

En el parrafo al que se remite TGH, el Tribunal determiné que “[l]a Demandada [no]
establecio que el regulador hubiera tenido una razén vélida para desconocer los
pronunciamientos de la Comisién Pericial en relacion con la base de activos” y que
“[t]ras realizar un analisis exhaustivo de las pruebas, el Tribunal Arbitral no encuentra
elementos convincentes para afirmar que en el estudio de Bates White del 28 de julio no

se incorporaron los pronunciamientos de la Comision Pericial o que existe alguna razon
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Ibid., péarr. 742.
Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, parrs. 111-112.
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175.

para apartarse de dichos pronunciamientos”®®°. Asi, el Tribunal procedi6 a ordenar una
indemnizacion por las pérdidas historicas en funcion de que el estudio de Bates White de

julio de 2008 era vinculante para la CNEE.

Por consiguiente, en el parrafo 731 del Laudo, el Tribunal cambi6 el fundamento de la
responsabilidad de Guatemala. Con el argumento de que no habia razones vélidas para
apartarse del estudio de Bates White y desatender los pronunciamientos de la Comisién
Pericial, se responsabilizd a Guatemala porque la CNEE rechazé el estudio de Bates
White de julio de 2008 y el informe de la Comision Pericial. Sin embargo, no es ésta la
violacion que anteriormente habia identificado el Tribunal en la seccion sobre
responsabilidad y por la cual, al final de esa seccidn, declaré que “[c]Jomo se vera en las
siguientes secciones de este laudo, el Tribunal Arbitral considera que esta violacion ha
causado dafios al Demandante, respecto de los cuales el Demandante tiene derecho a ser
compensado”®’. La seccién siguiente sobre pérdidas histéricas calculé los dafios por una

“violacion” distinta y, por lo tanto, es completamente incorrecta.

En otras palabras, se calcularon los dafios por un acto (el rechazo del estudio de Bates
White y el informe de la Comision Pericial) que el Tribunal habia considerado licito en la
seccion del Laudo sobre el fondo. Esto es consecuencia necesaria del hecho de que se
declar6 culpable a la CNEE de no fundamentar ese rechazo; si el rechazo hubiera sido
ilicito per se, no habria tenido sentido fundar la decision sobre responsabilidad en la falta
de fundamentacion. Por otra parte, el Tribunal dejé en claro que el rechazo no erailicito
porque el estudio de Bates White y el informe de la Comision Pericial no eran

vinculantes para la CNEE:

Esto no significa afirmar, por supuesto, que el estudio del
distribuidor es vinculante para el regulador. Este Gltimo puede
no estar de acuerdo con ciertas partes del estudio, en cuyo caso
la Comision Pericial debera emitir un pronunciamiento que
[...] no es vinculante®®. (Enfasis afiadido.)
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Laudo, parr. 731.
Ibid., parr. 711.
Ibid., parr. 531.
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[A] pesar de que el informe de la Comision Pericial no era
vinculante, la CNEE tenia la obligacion de considerarlo y
justificar toda decision de no tenerlo en cuenta®®. (Enfasis
afadido.)

[A] pesar de que el dictamen de la Comisién Pericial tenia un
valor “informativo”, la CNEE tenia la obligacion, en virtud del
marco regulatorio, de tomarlo seriamente en cuenta para
establecer las tarifas o de justificar la decision de apartarse de
é1°°°_ (Enfasis afiadido.)

[L]as conclusiones de la Comisién Pericial no eran vinculantes

en el sentido de que esta no tenfa poder de decision [...J%%%

(Enfasis afiadido.)

[Llas conclusiones de la Comision Pericial no  eran
técnicamente vinculantes para la CNEE [...]*% (Enfasis
afiadido.)

[Si] el regulador, luego de su debida consideracion, habria
expresado de buena fe motivos suficientes para desconocer el
informe de la Comision Pericial) [...], [e]l Tribunal Arbitral no
considera objetable que, si el distribuidor omite incorporar las
correcciones en dicha situacion, el requlador pueda decidir
utilizar su propio estudio independiente®®®. (Enfasis afiadido.)

La CNEE, luego de recibir el informe de la Comision Pericial,
lo deberia haber analizado y deberia haber tomado en cuenta
sus conclusiones al determinar la tarifa sobre la base del
estudio del VAD de Bates White, a menos que hubiera tenido
una justa razén para considerar que dichas conclusiones no se
ajustaban al marco regulatorio, en cuyo caso tenia la obligacion
de expresar fundamentos validos en tal sentido. No obstante,
no se ofrecieron dichos fundamentos®*. (Enfasis afiadido.)

En definitiva, la CNEE no estaba obligada a aceptar el informe de la Comision Pericial ni

el estudio de Bates White, en su version corregida en julio de 2008 y que supuestamente

incorporaba (unilateralmente) el informe de la Comision Pericial, es decir, el Estudio de
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Ibid., parr. 545.
Ibid., parr. 561.
Ibid., parr. 565.
Ibid., parr. 588.
Ibid., péarr. 633.
Ibid., péarr. 683.
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178.

Bates White de Julio de 2008. Si la CNEE hubiera considerado mas el informe de la
Comision Pericial y hubiera ofrecido motivos suficientes para apartarse del mismo y del
estudio de Bates White y adoptado, de todas formas, el estudio de Sigla, no se habria
producido la violacion del Tratado. Asi pues, el Tribunal no podia calcular los dafios
sobre el presupuesto de que el informe de la Comision Pericial y el estudio de Bates
White eran plenamente vinculantes. Sin embargo, el Tribunal si calculé los dafios de este
modo. Esto significa que finalmente Guatemala debe pagar las consecuencias de

conducta que no se declard violatoria del Tratado.

En el caso Pey Casado c. Chile un defecto similar llevo a la anulacion. El tribunal aceptd
el calculo de los dafios propuesto por la demandante sobre la base del reclamo por
expropiacion pero rechazo ese reclamo como cuestion de fondo y solamente concluy6
que medi6 responsabilidad por la violacién del trato justo y equitativo®®>. En palabras del
comité:

La utilizacion del Tribunal del célculo de dafios por

expropiacion es manifiestamente incoherente con su decision

unos parrafos antes de que dicho célculo de dafios por

expropiacion es irrelevante y que todas las pruebas y

presentaciones relativas a él no podian ser tenidas en cuenta®®.

Ello resulta completamente aplicable en el caso que nos ocupa: existe una incoherencia
obvia entre la decision sobre el fondo del reclamo de TGH y la decisién sobre dafios. Los
dafios calculados sobre la base de que la CNEE no podia rechazar el estudio de Bates
White o que no podia implementar el informe de la Comision Pericial no podian
utilizarse para ordenar el pago de una indemnizacion por el hecho de que la CNEE no
fundamentd esas medidas. Existe una diferencia evidente entre ambas cuestiones. En un
escenario, se considera que la CNEE esta obligada a seguir el estudio de Bates White o el
informe de la Comision Pericial; en el otro, no se considera que la CNEE deba estarse al
estudio e informe sino que solamente esta obligada a fundamentar su decision de

desatenderlos. Los dafios no pueden ser los mismos en dos escenarios distintos.
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Victor Pey Casado y Fundacion “Presidente Allende” c. Chile (Caso CIADI N.°© ARB/98/2), Decision
sobre Anulacion, 18 de diciembre de 2012, Anexo RL-80, parr. 282.

Victor Pey Casado y Fundacion “Presidente Allende” c. Chile (Caso CIADI N.° ARB/98/2), Decision
sobre Anulacion, 18 de diciembre de 2012, Anexo RL-80, parr. 285.
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180.

181.

182.

183.

184.

El comité de anulacion de MINE ¢ Guinea sostuvo que “el requisito de que un laudo debe
ser fundamentado implica que debe permitirle al lector seguir el razonamiento del
tribunal sobre cuestiones de hecho y de derecho”’. En el Arbitraje, no hay lector capaz
de entender por qué el Tribunal calcul6 los dafios en funcion de un estudio tarifario, el de

Bates White, que la CNEE no estaba obligada a acatar a los efectos de fijar las tarifas.

Esta contradiccion e incoherencia patentes constituyen una falta de expresion de motivos

que exige la anulacion de la decision del Tribunal sobre dafios histéricos.

FALTA DE EXPRESION DE LOS MOTIVOS EN QUE SE FUNDA LA DECISION SOBRE COSTOS

268

Como se explicd en el Memorial de Anulacion de Guatemala“™®, también es imposible

entender el razonamiento del Tribunal en materia de costos.

En primer lugar, sin explicacion alguna, el Tribunal determiné que los costos de TGH
eran “justificados” y “adecuados”®®. Sin embargo, el Tribunal no intentd en absoluto

explicar esta conclusion.

TGH sostiene que sus costos de mas de US$10 millones eran razonables y afirma que
“los costos [...] fueron exacerbados por la conducta indebida de Guatemala en el
arbitraje”?’®. Se trata de una acusacion extraordinaria si consideramos que Guatemala no
gener0 obstaculo alguno en el Arbitraje e incluso consintié en no bifurcar la cuestion de
la jurisdiccion del Tribunal. Guatemala cooperd tanto que el proceso se extendid
solamente dos afios y medio desde su inicio hasta los escritos posteriores a la audiencia,
lo que resulta totalmente excepcional en la practica actual de los arbitrajes referentes a

tratados de inversion.

En segundo lugar, el Tribunal adujo que aplicaria el principio de que la parte vencida
paga los costos®’*. Sin embargo, condend a Guatemala a pagar el 75% de los costos de

TGH. Esto contrasta con el hecho de que TGH no pudo imponerse respecto de la mayor
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Maritime International Nominees Establishment c. Republica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4),
Decisién sobre Anulacion, 14 de diciembre de 1989, Anexo RL-47, péarr. 5.08

Memorial de Anulacién de Guatemala, parrs. 225-230.
Laudo, parr. 775.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parr. 126.
Laudo, parr. 777.
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185.

186.

parte de sus planteos de fondo, incluidos aquellos basados en las expectativas legitimas,
las modificaciones del Marco Regulatorio, las represalias contra ejecutivos de EEGSA y
muchos otros?’?. TGH solamente se impuso respecto de uno de tales reclamos: el basado
en la arbitrariedad y falta de debido proceso respecto de la Resolucion 144-2008 de la
CNEE. Mas importante aun, respecto de los dafios, TGH se impuso en menos del 10% de
sus reclamos. En efecto, reclamaba US$243,6 millones®”® y obtuvo US$21.100.552%7,
Por otra parte, en la practica de los arbitrajes de inversion no es comln que se condene a
una parte a cubrir los costos de la otra?”>. En suma, ninguna aplicacién correcta del
principio de que la parte vencida paga los costos podria jamas haber llevado a condenar a

Guatemala a sufragar el 75% de los costos de TGH.

TGH aduce que los tribunales cuentan con un amplio margen de discrecién en lo que a
cuestiones de indemnizacion se refiere?”®. Sin embargo, aqui lo que importa es que no
hay correlacion posible entre el principio de que la parte vencida paga los costos,
sostenido por el Tribunal, y el monto de los costos a cuyo pago se condend a Guatemala.
A Guatemala se le ordend pagar, en concepto de costos, aproximadamente 35% de la
indemnizacién total concedida por el Tribunal, lo que representa una de las condenas en

costos mas elevadas que se haya dictado contra un Estado en la historia del CIADI.

En suma, la inexplicable decision del Tribunal en materia de costos también deberia

anularse, dado que no expresa los motivos en los que se funda.
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Ibid., inter alia, parrs. 618, 621, 624-652, 657 y 712-715.

Réplica, parr. 321; Escrito de la Demandante Posterior a la Audiencia, parr. 203. Especificamente, la
Demandante solicitdé US$21,1 millones en concepto de “[p]érdidas historicas”, es decir, por el periodo
comprendido entre agosto de 2008, cuando se aprobd la nueva tarifa, y octubre de octubre de 2010, cuando
TGH vendié su inversion; y US$222,5 millones por el periodo comprendido entre esa fecha y el
vencimiento de la concesion (Ver Laudo, parrs. 335-336 y 340).

Laudo, péarr. 780.

Por ejemplo, Tza Yap Shum c. Republica del Pert (Caso CIADI N.° ARB/07/6), Laudo, de julio de 7 2011,
Anexo RL-81, parr. 296; Bayview Irrigation District y otros c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI
N.° ARB(AF)/05/1), Laudo, 19 de junio de 2007, Anexo RL-82, parr. 125; Alasdair Ross Anderson y otros
c. Republica de Costa Rica (Caso CIADI N.° ARB(AF)/07/3), Laudo, 19 de mayo de 2010, Anexo RL-83,
parr. 62.

Memorial de Contestacion de Anulacién de TGH, parrs. 120-121, 125y 129.
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188.

189.

190.

CONCLUSION SOBRE LA FALTA DE EXPRESION DE MOTIVOS

El Tribunal no expres6 los motivos en los que se fundaron sus decisiones sobre
jurisdiccion y fondo, y por los cuales se contradijo claramente en relacion con las
decisiones de la Corte de Constitucionalidad. Esta falta de expresién de motivos exige la
anulacion del Laudo en su totalidad. Por otra parte, el modo en que el Tribunal calcul6 las
pérdidas histéricas de TGH también constituye una falta de expresion de motivos que
exige la anulacion parcial del Laudo, especificamente de la decision sobre dafios
histdricos. Por ultimo, la decision sobre costos tampoco esta fundamentada y ello exige

su anulacién.

EL TRIBUNAL QUEBRANTO GRAVEMENTE UNA NORMA FUNDAMENTAL
DE PROCEDIMIENTO

Procede la anulacion de un laudo amparada en la causal de que el tribunal quebrantd
gravemente una norma fundamental de procedimiento, como el derecho de las partes a
ser oidas y a que se les brinde la misma oportunidad de efectuar sus planteos, incluido el

tratamiento de la prueba por parte del Tribunal®”.

En el caso que nos ocupa, el Tribunal cometié un quebrantamiento grave de una norma
fundamental de procedimiento. Pasé por alto pruebas presentadas por Guatemala sobre
los dafios que, en funcion del razonamiento del propio Tribunal, habrian resultado

cruciales para la decision sobre los dafios por pérdidas histéricas.

El Tribunal determind que, en su informe, el perito de Guatemala en materia de
revisiones de las tarifas de la electricidad, Sr. Damonte, no habia evaluado la tarifa que se
habria aplicado si la CNEE hubiera adoptado el informe de la Comisién Pericial a los
efectos de determinar el VAD. En palabras del Tribunal: “[d]ado que el estudio corregido
por el Sr. Damonte de mayo de 2008 se aparta del pronunciamiento de la Comision
Pericial en esta cuestion importante, el Tribunal Arbitral no puede hacer referencia a su

contenido para fundamentar su evaluacion del escenario contrafactico”?".
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Togo Electricité and GDF-Suez Energie Services ¢. Republica de Togo (Caso CIADI N.° ARB/06/7),
Decision sobre Anulacion, 16 de septiembre de 2011, Anexo RL-87, parr. 59.

Laudo, parr. 727.
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191.

192.

Sin embargo, ello es incorrecto. En sus informes periciales, el Sr. Damonte si presentd un
escenario que tomaba en consideracion la aplicacion del informe de la Comision Pericial
a los efectos de fijar la tarifa (incluido el controvertido tema del FRC, o “factor de
recuperacion de capital”). Dicho estudio consta en los dos informes periciales del Sr.
Damonte y fue presentado en el Escrito Posterior a la Audiencia de Guatemala®”. En el
Memorial de Contestacion de Anulacion, TGH no reconoce que el Sr. Damonte presentd

esos calculos y pruebas®®.

El Tribunal no tomé en consideracion los argumentos y la prueba pericial de Guatemala.
En cambio, aplicé directamente los célculos de TGH. Con ello omitié tomar en
consideracion las pruebas que tenia ante si y respetar el debido proceso frente a
Guatemala, con lo que cometié “un quebrantamiento grave de una norma fundamental de
procedimiento” en los términos del articulo 52(1)(d) del Convenio del CIADI. Ello

deberia dar lugar a la anulacion de la porcién del Laudo referente a los dafios histéricos.
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Damonte, Apéndice RER-2, parr. 188 y Tabla 5; Interrogatorio de Mario Damonte, filmina 16,
Transcripcion (inglés), Dia 6, 1414:6-1415:15; Escrito de la Demandada Posterior a la Audiencia, parr. 194.

Memorial de Contestacion de Anulacion de TGH, parrs. 113-118.
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VI.

193.

PETITORIO
Por todos los motivos expuestos, Guatemala solicita respetuosamente al Comité:

@) Que ANULE el Laudo en su totalidad o en cualquiera de sus partes en ejercicio de

las facultades del Comité;

(b) Que ORDENE a TGH el pago de todos los costos de este procedimiento de
anulacion, incluidos los costos de la representacion legal de Guatemala, con

intereses.

Atentamente,

s

Nigel Blackaby Alejandro Arenales

2,

Alfredo Skinner Klée Rodolfo Salazar
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