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DUPLICA SOBRE JURISDICCION Y ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDANTE

INTRODUCCION

1. La Demandante, TECO Guatemala Holdings, LLC (*TECO” o “Demandante”)
presenta su Duplica sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (“Duplica sobre Jurisdiccion”)?, de
conformidad con la orden del Tribunal del 1° de octubre de 2012% La presente Duplica sobre
Jurisdiccién aborda los argumentos no autorizados emitidos en materia de jurisdiccion y
admisibilidad por la Demandada en su Memoria de Duplica del 24 de septiembre de 2012

(“Duplica’)?. La Demandante continGa ateniéndose a | os escritos presentados anteriormente.

2. La Demandante funda la alegacién de que la Demandada viol6 € Articulo 10.5
del CAFTA-RD sobre la base de la negacion injusta y arbitraria de la CNEE de aceptar la
resolucion de la Comision Pericial con respecto a conflicto sobre el VAD que surgio entre la
CNEE y EEGSA durante la revision tarifaria de EEGSA del periodo 2008-2013, asi como de la
decisién de la CNEE de imponer, haciendo frente a las decisiones adversos de la Comisién
Pericial, su propio injustificablemente bgjo VAD a EEGSA, en violacién de las legitimas
expectativas de la Demandante y del marco legal y regulatorio establecido por Guatemala para
promover la inversion extranjera en su sector eléctrico. El reclamo de la Demandante se funda,
asimismo, en las acciones injustificadas y arbitrarias |levadas a cabo por Guatemala en un intento
de manipular y controlar el resultado de la revision tarifaria de EEGSA del periodo 2008-2013,
las cuales incluyen, entre otras cuestiones, la promulgacion de reformas a Articulo 98 del RLGE
gue modificaron fundamentalmente el marco regulatorio vigente al momento de efectuarse la
inversién de TECO, reformas gque la CNEE luego usd a fin de justificar su accionar ante los
tribunal es guatemaltecos.

! Las abreviaturas y los términos utilizados en la Duplica sobre Jurisdiccion de la Demandante tienen el mismo
significado que en el Memoria y la Réplica de la Demandante.

% Cartadel Tribunal alas Partes del 1° de octubre de 2012.
3 Memorial de Duplicade la Demandada del 24 de septiembre de 2012 (“Duplica"), parrafos 31-95.



3. Por lo tanto, contrariamente a las continuas aseveraciones de |la Demandada, la
Demandante no ha sometido a arbitraje un conflicto meramente regulatorio, como se lo ha
calificado, sobre la correcta interpretacion de la ley guatemalteca. Tampoco ha solicitado al
Tribunal que entienda en e caso en caracter de tribunal de apelaciones extraordinario con
respecto a las cuestiones legales guatemaltecas planteadas por EEGSA ante los tribunales de
Guatemala. Por € contrario, la Demandante pretende que se analice € accionar de Guatemala
durante la reforma tarifaria de EEGSA del periodo 2008-2013 en consideracion de la obligacion
de la Demandada en virtud del Articulo 10.5 del CAFTA-RD de conferir un trato justo y
equitativo a la inversiéon de la Demandante en EEGSA, y que se responsabilice a Guatemala por
los incumplimientos de dicha obligacion. El Tribunal tiene jurisdiccion en este sentido.

4, El hecho de que la Demandada se ampare en la reciente decision del caso
Iberdrola c. Guatemala no detracta dicha conclusion de manera alguna. Si bien la Demandada
sostiene que la decision ITberdrola es de “enorme significacion” para este Tribunal, ya que
supuestamente los hechos de ambos casos “no son ya similares, sino que son idénticos’, la
manera en la cual se procedié en ambos casos dista de ser idéntica. Como se explicara mas
adelante, la decision jurisdiccional del tribunal en €l caso Iberdrola se basd sobre lamaneraen la
cual ese caso en particular fue planteado. En virtud de su andlisis de |os escritos de dicho caso, €
tribunal del caso Iberdrola resolvid que, si bien la demandante habia sostenido que el accionar de
la demandada infringia las leyes guatemaltecas, no explicaba como dichas violaciones
constituian un incumplimiento del tratado aplicable. No es posible sostener lo mismo en la

especiey, por ende, la decision no puede tomarse como referencia.

5. Asimismo, a arribar a esta conclusion, e tribunal del caso Iberdrola
evidentemente cometié un error en la medida en que concluyé gque no tenia jurisdiccion para
entender en cuestiones de derecho nacional en un contexto regulatorio. Como se explicara mas
adelante, los tribunales especialistas en tratados de inversién suelen resolver cuestiones de
derecho nacional a determinar si se haincumplido €l tratado, incluso cuando, como es el caso, €
reclamo formulado se basa en una modificacion fundamental del régimen legal, un abuso de
poder o cualquier otra conducta arbitraria por parte del pais anfitrién. Si bien los reclamos
derivados del tratado en esos casos surgen en el ambito del derecho internacional, el tribunal

debe necesariamente resol ver ciertas cuestiones de derecho nacional afin de determinar si el pais

3~



anfitrion efectivamente viol6 € derecho internacional en los hechos. Al igual que dichos
tribunales, este Tribunal tiene jurisdiccion para considerar cuestiones del derecho guatemalteco
a determinar si €l accionar de Guatemala durante la revision tarifaria de EEGSA del periodo
2008-2013 infringi6 la obligacion de trato justo y equitativo prevista en € Articulo 10.5 del
CAFTA-RD.

6. Por otro lado, a desestimar el reclamo de trato justo y equitativo planteado por
Iberdrola por falta de jurisdiccion, e tribunal del caso Ilberdrola sostuvo que no tenia
competencia para resolver cuestiones del derecho guatemalteco; sin embargo, no analiz6 ni
considerd siquiera € contenido de las legitimas expectativas de Iberdrolay s la violacion de
dichas expectativas representaria un incumplimiento del tratado aplicable, 1o cua no hubiera
implicado que € tribunal se pronunciara con respecto a la correcta interpretacion del derecho
guatemalteco. La decision del caso Iberdrola no resulta relevante a este caso ya que TECO
formula un reclamo por el incumplimiento del Articulo 10.5 sobre la base de la frustracion de sus
legitimas expectativas por parte de Guatemala, lo cual tampoco exige que este Tribunal se

pronuncie con respecto ala correctainterpretacion del derecho guatemalteco.

7. Por ultimo, las decisiones de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala sobre
las peticiones de amparo formuladas por EEGSA en e marco del derecho guatemalteco no
despojan a este Tribunal de jurisdiccion sobre € reclamo de trato justo y equitativo formulado
por la Demandante, ni limitan este Ultimo a un reclamo arbitral por denegacion de justicia. No
solo son distintas las pretensiones planteadas ante este Tribunal y ante los tribunaes
guatemaltecos, sino también las partes involucradas. Por lo tanto, no es posible adjudicarles
efecto de cosa juzgada alguno a estas decisiones con respecto a la Demandante. Asimismo, €l
hecho de que la Corte de Constitucionalidad de Guatemala finalmente haya declarado legitimo €l
accionar de la CNEE sobre la base del Articulo 98 del RLGE, modificado por el MEM en 2007,
no excluye la responsabilidad internacional, como espera la Demandada resuelva este Tribunal;
esta plenamente establecido que un Estado no puede ampararse en las disposiciones de su propio

derecho interno para soslayar obligaciones internacional es.



. EL TRIBUNAL TIENE JURISDICCION PARA PRONUNCIARSE SOBRE EL
RECLAMO DE LA DEMANDANTE POR LA VIOLACION DEL ARTICULO
10.5DEL CAFTA-RD POR PARTE DE LA DEMANDADA

A. La Demandada malinter preta la disposicion legal aplicable

8. La Demandada contindia malinterpretando la naturaleza de las investigaciones
llevadas a cabo por € Tribunal a nivel jurisdiccional®. Sobre la base de la decisién pronunciada
por el tribunal en e caso Iberdrola, la Demandada sostiene que el Tribunal debe analizar el
fondo del reclamo de la Demandante a fin de determinar si tiene jurisdiccion ratione materiae
con respecto a este conflicto®. Segiin la Demandada, dado que “el Tribunal puede decidir sobre la
naturaleza de la reclamacion conociendo ya todos los argumentos y pruebas presentados por las
partes’®. Como demostré la Demandante en su Réplica, e claro intento de la Demandada de
forzar unainvestigacion sobre la validez internacional del reclamo dentro del andlisis prima facie

de | as objeciones sobre jurisdiccién carece de todo fundamento’.

9. Al evaluar su jurisdiccion ratione materiae, € Tribunal debe determinar si los
hechos, segin fueran aegados por la Demandante, “estan comprendidos dentro de las
disposiciones [del tratado] o s, en e caso de que sean demostrados, son susceptibles de
constituir un incumplimiento de las obligaciones a |as cuales dichas disposiciones se refieren”®.
Como explico € tribunal que entendid en € caso Bayindir c. Pakistan, “[d]l redlizar estatarea, €

Tribunal llevard a cabo un andlisis prima facie, tanto sobre la determinacion del significado y el

* fd., pérrafos 35-37.

® [d., pérrafo 37 (donde se cita a Iberdrola Energia S.A. c. la Repiblica de Guatemala, Caso CIADI N. ©
ARB/09/5, Laudo del 17 de agosto de 2012 (“Iberdrola c. Guatemala™), parrafo 351 (RL-32)).

® fd., parrafo 36.

" Réplica sobre el Fondo y Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion y Admisibilidad de la Demandante
(“Réplica’), parrafos 283-287.

8 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. la Republica Islamica del Pakistan, Caso CIADI N. °
ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccion del 14 de noviembre de 2005 (“ Bayindir c. Pakistan™), parrafo 197
(CL-84); ver también Impregilo S.p.A. c. la Republica Islamica del Pakistan, Caso CIADI N. °© ARB/03/3,
Decision sobre Jurisdiccion del 22 de abril de 2005 (“ Impregilo c. Pakistan™), parrafo 254 (“[E]l Tribuna ha
considerado si, en el caso de ser demostrados, los hechos aegados por la Demandante en este caso pueden
Ilegar a estar comprendidos entre las disposiciones invocadas del TBI”.) (énfasisen € original) (CL-63).



alcance de las disposiciones del TBI como sobre la cuestiéon de s 1os hechos aducidos pueden

constituir un incumplimiento

siguiente manera:

10.

En cuanto a fundamento legal del caso, de conformidad con las
précticas judiciades aceptadas, €l Tribuna debe evauar s tales
hechos, cuando son demostrados (a saber, las modificaciones
unilaterales a régimen legal mencionadas y su supuesto impacto
negativo sobre la inversién de Telefénica), podrian llegar a dar
lugar a los incumplimientos del Tratado aducidos por la
Demandante, con respecto a los cuales € Tribunal tiene
competencia para pronunciarse. Es decir, en € caso de que se
demuestre su veracidad, tales hechos deben ser ‘susceptibles' de
enmarcarse dentro de las disposiciones del TBI y de haber causado
0 de constituir un incumplimiento a tratado como aega la
Demandante. Por supuesto, es una cuestion de fondo relativa a si
los supuestos hechos constituyen efectivamente un incumplimiento
del TBI por e cua deba adjudicarse responsabilidad a la
Demandada’®.

Numerosos tribunales més han adoptado este enfoque para determinar la

jurisdiccion, citando laopinién del Juez Higgins en el caso Oil Platforms:

La Unica manera de que se pueda determinar en la especie si los
reclamos de Irén son lo suficientemente plausibles sobre la base
del Tratado de 1955 es aceptar provisionalmente los hechos tal
como fueran aducidos por Irén e interpretar los Articulos I, IV y X
en virtud de ello a los fines jurisdiccionales —es decir, analizar s
podria existir una violacion de tales articulos sobre la base de los
reclamos de hecho de Iran™.

® Bayindir c. Pakistan, parrafo 197 (CL-84).

"® En e caso Telefonica c. Argentina, € Tribunal lo exprest de la

19 Telefonica S.A. c. la Repiiblica Argentina, Caso CIADI N. © ARB/03/20, Decisién del Tribunal sobre
Objeciones a la Jurisdiccion del 25 de mayo de 2006 (“Telefonica c. Argentina”), parrafo 56 (citas internas
omitidas) (énfasisen €l original) (CL-96).

Y Impregilo c. Pakistan, pérrafo 239, nota a pie 103 (donde se cita a Oil Platforms (Irdn c. EE.UU.), 1996
C.1.J. 803, 856 (parrafo 32) (Sentencia sobre Objecién Preliminar del 12 de diciembre) (opinién concurrente
del Juez Higgins)) (CL-63); ver también Saipem S.p.A. c. Bangladesh, Caso CIADI N. ° ARB/05/07, Decisién
sobre Jurisdiccion del 21 de marzo de 2007, parrafos 85-86 (donde se establece que la norma formulada por €l



11.  Asimismo, a aplicar la norma de andlisis prima facie, € Tribuna “no debe
abordar € fondo de los reclamos, sino que debe cerciorarse de tener jurisdiccion sobre el
conflicto, tal como se lo plantea’*%. Como advirti6 el tribunal en el caso Siemens c. Argentina,
“el Tribuna no est4 obligado a considerar si las reclamaciones en virtud del Tratado . . . son
correctas’, sino gue “solo necesita estar convencido de que, si se prueba que las alegaciones de la
Demandante son correctas, tiene jurisdiccion para considerarlas’™.

12. Por lo tanto, la Demandada se equivoca a sugerir que, dados “todos los

argumentos y pruebas presentados por las partes’, e Tribunal deberia andizar el fondo de los

Juez Higgins en e caso Oil Platforms “logra un justo equilibrio entre una norma més exigente que implicaria
andlizar el fondo de la cuestion en la etapa jurisdicciona, y una norma menos severa que dependeria por
completo en la caracterizacién de la Demandante de sus reclamos . . . Es decir, € Tribunal deberia cerciorarse
de que, si laveracidad de |os hechos alegados por Sai pem es finalmente demostrada, dichos hechos podrian ser
susceptibles de constituir unaviolacién [del TBI]") (CL-93); Plama Consortium Ltd. c. Bulgaria, Caso CIADI
N. © ARB/03/24, Decision sobre Jurisdiccion del 8 de febrero de 2005, parrafo 119 (“Este Tribuna no
considera que el enfoque del Juez Higgins [en e caso Oil Platforms] resulte controversial de manera alguna,
ya sea en general o entre las partes del presente procedimiento. Por |o tanto, €l Tribunal aplica este enfoque a
las cuestiones jurisdiccionales abordadas a continuacion”.) (CL-66); SGS Société Générale de Surveillance
S.A. c. la Republica de Filipinas, Caso CIADI N. °© ARB/02/6, Decisién sobre Jurisdiccion del 29 de enero de
2004, péarrafo 157 (la cual se basaen e caso Oil Platforms y sostiene que “[€]l andlisis relativo alajurisdiccion
es objetivo y su resolucion puede exigir la interpretacion definitiva de la disposicion del tratado sobre la cua
se basa’) (CL-69); United Parcel Service of America, Inc. c. Canadd, CNUDMI, Decision sobre Jurisdiccion
del 22 de noviembre de 2002, parrafos 35, 37 (donde se adhiere ala norma establecida en €l caso Oil Platforms
y se sostiene que “la tarea del Tribuna es descubrir €l significado y, especidmente, e alcance de las
disposiciones que seglin UPS confieren jurisdiccion. ¢Estan comprendidos los hechos alegados por UPS dentro
de dichas disposiciones? Una vez probados, ¢son tales hechos susceptibles de constituir un incumplimiento de
las obligaciones mencionadas?’) (RL-4).

2 Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. c. el Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI N. °ARB/02/13,
Decisién sobre Jurisdiccion del 29 de noviembre de 2004, parrafo 137 (donde se advierte que este principio
“ha sido reconocido tanto por la Corte Internacional de Justicia como por Tribunales Arbitrales en numerosos
casos’) (CL-67).

13 Siemens A.G. c. la Repuiblica Argentina, Caso CIADI N. © ARB/02/8, Decisién sobre Jurisdiccion del 3 de
agosto de 2004, parrafo 180 (CL-94); ver también Chevron Corp. (EE.UU.) y Texaco Petroleum Corp.
(EE.UU.) c. la Republica del Ecuador [ll], Caso CPA N. ° 2009-23, Tercer Laudo Provisiona sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad del 27 de febrero de 2012, parrafo 4.8 (donde se desestima la afirmacion de
Ecuador de que las demandantes “ya deben haber establecido su caso con una probabilidad de éxito del 51%,
es decir, sobre una balanza de probabilidades’, y se favorece, por € contrario, la afirmacién de las
demandantes de que “su caso deberia ser ‘razonablemente debatible’ o de que tiene ‘una probabilidad
razonable asi como fue formulado’”) (CL -85).



reclamos de la Demandante a fin de determinar s tiene jurisdiccion ratione materiae™. De
hecho, la Demandada no cita autoridad alguna para justificar la aseveracion de que la norma para
resolver objeciones jurisdiccionales cambia segun la objecion haya sido resuelta con anterioridad
al fondo de la cuestion o simultaneamente con é. Aplicando la norma prima facie, € Tribunal
debe evaluar s los hechos, segin fueran aducidos por la Demandante (a saber, las
modificaciones esenciales a régimen regulatorio efectuadas por Guatemala y la injusta y
arbitraria decision de la CNEE de desestimar |as decisiones de la Comision Pericial e imponer su
propio VAD artificialmente reducido a EEGSA en violacion de las legitimas expectativas de la
Demandante, asi como del marco legal y regulatorio establecido por Guatemala para fomentar la
inverson extranjera en su sector eléctrico), podrian razonablemente dar lugar a un
incumplimiento del Articulo 10.5 del CAFTA-RD, sobre €l cual este Tribunal tiene jurisdiccion.

13. Como se demuestra en la Réplica de la Demandante y a continuacion, los hechos
alegados por la Demandante son susceptibles de configurar un incumplimiento de la obligacién
de trato justo y equitativo prevista en e Articulo 10.5 del CAFTA-RD. En efecto, como se
demuestra en las presentaciones de la Demandante, los hechos no solo son susceptibles de
constituir un incumplimiento del Tratado, sino que han sido probados y efectivamente |o

constituyen.

B. La Demandante alega (y ha demostrado) un incumplimiento del Articulo
10.5del CAFTA-RD

14.  Tal como lo demostré la Demandante en su Réplica®, en un intento de evitar que
su accionar fuera analizado conforme a derecho internacional, la Demandada ha pretendido
replantear este caso caracterizandolo como un conflicto meramente regulatorio relativo a la
adecuada interpretacion de la LGE y € RLGE, en € marco del cua la Demandante
presuntamente solicita a este Tribunal que actle en calidad de organismo regulatorio repitiendo
larevision tarifaria de EEGSA del periodo 2008-2013 y en calidad de tribunal extraordinario de

4 Duplica, parrafos 36, 37.
> Réplica, parrafos 228-230, 283-287.



apelaciones examinando las decisiones legales guatemaltecos™. Nada podria distar més de la
verdad. De hecho, la Demandante ha sostenido en repetidas ocasiones que la funcién de este
Tribunal no consiste en determinar s las resoluciones adoptadas por la Comision Pericial sobre
las discrepancias eran correctas'. Por el contrario, la Demandante ha sostenido reiteradamente
gue Guatemala tenia la obligacién legal internacional de plegarse alas decisiones de la Comisién
Pericial independientemente de que fueran adecuadas como cuestion técnica en virtud del
derecho guatemalteco™. Por lo tanto, no cabe duda de que la Demandante no pretende que este
Tribunal repita la revision tarifaria de EEGSA del periodo 2008-2013 y determine las tarifas
“correctas’ segun la legislacion guatemalteca. La Demandante tampoco le ha solicitado a este
Tribunal que analice |as decisiones de |os tribunales de Guatemala segun las | eyes guatemaltecas.
Dichas decisiones son irrelevantes a las cuestiones aqui debatidas, ya que no resuelven s la
Demandada actué en contra de sus declaraciones previas y, por tanto, en violacion de las
legitimas expectativas de |la Demandante; si Guatemala actué de manera arbitraria o de malafe a
manipular el re-caculo del VAD de EEGSA durante el proceso de revision tarifaria; ni s la
modificacion a Articulo 98 del RLGE, sobre €l cua se baso la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala para desestimar las peticiones de amparo formuladas por EEGSA, constituia una
modificacién fundamental al marco regulatorio y, como tal, un incumplimiento de las
obligaciones de la Demandada en virtud del CAFTA-RD. Como se establece a continuacion,
estas cuestiones constituyen la fundamentacion del reclamo de la Demandante en este conflicto y
no reflgjan la denominada “simple controversia regulatoria que ha sido tramitada y resuelta por

los tribunales nacionales’ con respecto ala correcta interpretacion del derecho guatemalteco™.

16 Daplica, parrafo 38 (donde se sostiene que la cuestion planteada por la Demandante “sigue siendo una
cuestion puramente de derecho doméstico guatemalteco: si la CNEE interpreté y aplicd correctamente o no la
regulaciony si el VAD finalmente aprobado era el correcto de acuerdo con dicharegulacion”); ver también id.,
parrafos 53-54 (donde se sostiene que lo que la Demandante “busca no es méas que un tercer grado de juicio,
ahora bgjo el disfraz de reclamacion bajo e Tratado, pero su reclamacion sigue siendo lo que siempre fue: un
desacuerdo regulatorio con la CNEE que fue tratado por la justicia guatemalteca, sin que dicho tratamiento sea
objeto de queja por [la Demandante]”).

Y Réplica, parrafos 4, 229.
18 j4., péarrafos 35, 43-51, 184.
¥ paplica, parrafo 29.



15.  Como reflgan los escritos de la Demandante, su reclamo se fundamenta en las
declaraciones especificas realizadas por Guatemala con respecto al proceso mediante el cual €l
VAD de EEGSA se recacularia cada cinco afios y a la manera en que se resolverian las
diferencias que surgieran entre la CNEE y EEGSA durante dicho proceso®. Como demuestra el
acervo documental, la Demandada declard especificamente en un Memorandum de Venta
redactado para potenciales inversores extranjeros en EEGSA vy distribuido entre ellos, incluido el
grupo de empresas de TECO, que “los VAD deben ser calculados por os distribuidores mediante
un estudio encargado a una empresa de ingenieria’ y que la CNEE “revisara los estudios y podra
efectuar observaciones, pero en caso de discrepancia se nombrard una Comision de tres peritos
para que resuelva sobre las diferencias”®. La CNEE luego confirmé tales declaraciones,
manifestar en sus propios escritos judiciales que “[d]e existir discrepancia [entre la CNEE vy €
distribuidor], segun [e A]rticulo 98 del [RLGE] y [el Articulo] 75 de la LGE, debe formarse una
Comisién Pericial, que resolverd en un plazo de 60 dias’ el conflicto®.

16.  Como ha explicado la Demandante, las declaraciones formuladas por Guatemala
con respecto al proceso de fijacion del VAD revestian particular importancia para los potenciales
inversores extranjeros en EEGSA, incluido €l grupo de empresas de TECO, en consideracion de
los vastos antecedentes de intervencion politica en el sector eléctrico de Guatemala, como detalla
el Profesor Alegria en sus dictémenes juridicos™. El accionar de Guatemala durante la revision

% Réplica, parrafos 48-49; Memorial, parrafo 278.
2 Memorandum de Venta de mayo de 1998, pagina 63 (énfasis afiadido) (C-29).

2 Memorial de Contestacién de la CNEE sobre Inconstitucionalidad 1782-2003 del 10 de noviembre de 2003,
pagina 7 (C-81). Las declaraciones de Guatemala se gjustan también plenamente a los términos de referencia
redactados por la CNEE a los efectos de la revision tarifaria de EEGSA del periodo 2003-2008, asi como alas
declaraciones formuladas por la CNEE y varios de sus propios consultores durante la revision tarifaria de
EEGSA del periodo 2008-2013. Ver Réplica, parrafos 49-51.

3 Ver Alegriall, parrafos 5-6 (CER-3); Alegrial, parrafos 20-33 (CER-1); ver también Gillette |, parrafos 9-
14 (CWS-5). Si hien la Demandada critica a la Demandante por basarse en los dictamenes juridicos del
Profesor Alegria en su Réplica, dichos dictdmenes no solo explican el contexto politico, social y econémico en
€l marco dentro del cual Guatemala reformé su sector eléctrico e intenté fomentar la inversién extranjera en
EEGSA a fines de los ‘90, sino que también versan sobre cuestiones de vital importancia en este caso,
incluidas, entre otras, la autoridad de la CNEE en virtud de la LGE y el RLGE, la funcién de la Comision
Pericia conforme ala LGE y e RLGE, y € contenido y alcance de las modificaciones efectuadas por
Guatemala al RLGE en 2007 y 2008. Contrariamente a lo que sugiere la Demandada, el hecho de que la



tarifaria de EEGSA del periodo 2008-2013 a fin de evitar un aumento del VAD de EEGSA,
incluidas, entre otras cuestiones, la negativa de la CNEE de aceptar 1a resolucion de la Comision
Pericial sobre las diferencias entre la CNEE y EEGSA y laimposicién por parte de la CNEE de
su propio VAD artificialmente reducido a EEGSA, que habia sido calculado por €l propio
consultor de la CNEE sin que EEGSA ni su consultor independiente aportaran ningun tipo de
informacion, viold las expectativas legitimas de la Demandante generadas por las declaraciones
efectuadas por Guatemala. Como ya ha explicado también |la Demandante, las declaraciones
presentes en dichos materiales demuestran que esta controversia no se refiere a la correcta
interpretacion delaLGE y el RLGE, sino alaobligacion de la Demandada en virtud del Articulo
10.5 dd CAFTA-RD de actuar de manera coherente con las declaraciones efectuadas

anteriormente orientadas particularmente a captar inversion extranjera en su sector el éctrico®.

17. El reclamo de la Demandante se fundamenta también en la conducta injustificada
y arbitraria de Guatemala en un intento de manipular y controlar € resultado de la revision
tarifaria de EEGSA del periodo 2008-2013%. Como demostré la Demandante en su Réplica, los
correos electronicos que presentd la Demandada durante la etapa probatoria documental del
presente arbitrgje (ninguno de cuyos documentos fue analizado en e Laudo dictado en € caso
Iberdrola) muestran que la CNEE ide6 un célculo ilegitimo del FRC con su consultor, € Sr.
Riubrugent, con el fin especifico de reducir considerablemente el VAD de EEGSA y que la
CNEE interfirié luego en el proceso de la Comision Pericial, brindandole al experto designado
por ellamisma, € Sr. Riubrugent, materiales pararespaldar la postura de la CNEE y participando
de discusiones ex parte sobre e resultado de las deliberaciones de la Comision Pericidl,

previamente a que dicha comision emitiera sus decisiones™. Como ha explicado la Demandante,

Demandante se base en los dictdmenes del Profesor Alegria sobre estas cuestiones decisivas no es inusual: los
tribunales especializados en tratados de inversion suelen referirse a los dictamenes sobre derecho naciona y
basarse en ellos a evaluar la responsabilidad conforme a tratado pertinente.

2 Réplica, parrafos 264-266.
% Daplica, parrafos 43-44.

% Réplica, parrafos 51, nota a pie 239, 116, 138-140. La Demandante advierte en este sentido que |os correos
electronicos intercambiados entre la CNEE y € Ing. Riubrugent durante la revisién tarifaria de EEGSA del
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esta prueba es totalmente incongruente con los conceptos adoptados por la Demandada en €
presente procedimiento arbitral y por la CNEE ante los tribunales guatemaltecos de que las
decisiones de la Comision Pericia son opiniones consultivas que no obligan a la CNEE ni
limitan su discrecion de manera alguna y de que la funcion de la Comision Pericial consiste
meramente en determinar si € consultor incorpord la totalidad de |as observaciones de la CNEE
a estudio®. Esta prueba demuestra, asimismo, que la CNEE no actué de manera coherente,
transparente y de buena fe durante la revision tarifaria de EEGSA?. Si bien la Demandada
controvierte el carécter arbitrario de esta prueba en sus alegatos jurisdiccionales, la cuestion de si
los correos electrénicos intercambiados entre la CNEE y e Sr. Riubrugent reflegjan un acto
arbitrario por parte de la CNEE en violacion de las normas internacionales debe ser resuelta por
el Tribunal sobre e fondo y no en materia de jurisdiccion®. En todo caso, la aseveracion
formulada por la Demandada de que “ prueba contundente de que no hubo arbitrariedad respecto
al desempefio del Ing. Riubrugent en la Comisién Pericia es que TGH no tiene queja alguna

130

sobre € pronunciamiento de la Comisién Pericia”® constituye una deliberada malinterpretacion

de los argumentos de la Demandante.

18.  Tal como lo explicarala Demandante en su Réplica, a pesar de los intentos de la
CNEE por manipular y controlar el resultado del proceso de la Comisién Pericial, ésta Gltima,
por voto de la mayoria, finalmente resolvio rechazar el célculo ilicito del FRC de la CNEE y

periodo 2008-2013 no fueron presentados ante los tribunales guatemaltecos ya que EEGSA no tenia acceso a
la etapa probatoria documenta en dicho procedimiento. Contrariamente a lo que arguye la Demandada, las
alegaciones de la Demandante con respecto a estos correos electrénicos no fueron, por lo tanto, resueltas por
los tribunal es guatemaltecos. Ver Duplica, parrafos 48-50.

" Réplica, parrafos 138-140. Notablemente, ninguno de los autores de dichos documentos ha prestado
testimonio en €l presente arbitraje a fin de defender su naturaleza o contenido, incluidos Riubrugent, Quijivix y
Pel&ez.

% [q., parrafos 138-140, 252.

# Duplica, parrafos 43-44. De modo similar, el hecho de si, por e contrario, “la CNEE actud en el gercicio de
sus competencias como ente regulador independiente en € proceso de revision tarifaria, seglin su mejor saber y

entender”, como sostiene la Demandada, constituye también un hecho controvertido que debe ser resuelto por
el Tribunal sobre el fondo y no en materia de jurisdiccion. Id., parrafo 52.

% fq., péarrafo 44.
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decidi6 a favor de EEGSA respecto de varias de las discrepancias més importantes®. Tal como
lo reflgjan las pruebas, una vez que la CNEE tomé conocimiento de la decision adversa de la
Comision Pericial, decidio ignorar su Informe 'y procedié aimponer su propio VAD reducido a
EEGSA, por considerar que €l VAD calculado conforme alas decisiones de la Comision Pericial
resultaba demasiado alto®. En esas circunstancias, la Demandante no tiene ninglin motivo para
plantear reclamo alguno contra el Informe de la Comision Pericial, y esta omisién no constituye
“prueba contundente de que no hubo arbitrariedad respecto” de los intentos infructuosos de la
CNEE de influenciar ala Comision Pericial a través del Sr. Riubrugent®, quien, vale destacar,

Nno estestigo en este arbitrgje.

19. El reclamo de la Demandante también se basa en los cambios juridicos
fundamentales que Guatemala introdujo a Articulo 98 del RLGE poco antes y durante la
revision tarifaria de EEGSA correspondiente al periodo 2008-2013, que tampoco requiere que
este Tribunal repita € proceso de revision tarifaria de EEGSA ni revise las decisiones de los
tribunales de Guatemala®. Tal como explico la Demandante en su Réplica, e Acuerdo
Gubernativo No. 68-2007 del 2 de marzo de 2007 modifico € Articulo 98 del RLGE para
otorgar a la CNEE €l derecho de utilizar su propio estudio del VAD para calcular el VAD del
distribuidor en determinadas circunstancias™. Esta modificacion representé un cambio
fundamental del marco regulatorio establecido por la LGE y € RLGE, ya que derogaba €l

% Réplica, parrafos 161-164.
% Ibid. pérrafos 158-164; ver también Andlisis del Dictamen de la Comision Pericial (sin fecha) (C-547).
% Duplica, parrafo 44.

3 Contrariamente a lo que alegala Demandada, (ver Duplica, parrafos 21, 41), no existe contradiccion entre la
posicién de la Demandante de que la modificacién de 2007 a Articulo 98 del RLGE constituyé un cambio
fundamental del marco regulatorio y su posicion de que la CNEE malinterpretd deliberadamente la
modificacion a aplicarla a EEGSA durante la revisiéon tarifaria 2008-2013. Tal como lo explicara
oportunamente la Demandante, la modificacion por 2007 conferia a la CNEE por primera vez la facultad de
utilizar su propio estudio de VAD alos fines del calculo del VAD en determinadas circunstancias, lo cua era
un cambio fundamental. No obstante, esta modificacidn, en si, no debia aplicarse en casos como € de EEGSA,
en el cua e distribuidor habia presentado un estudio de VAD y habia realizado cambios a ese mismo estudio
en respuesta a las observaciones de la CNEE. Ver Réplica, parrafos 89-100, 238-253; Alegria |l parrafos 45-
66 (CER-3).

% Réplica, parrafo 250; Acuerdo Gubernativo No. 68-2007 del 2 de marzo de 2007 (C-104).



requisito establecido en el Articulo 74 de laLGE de que € distribuidor calcularael VAD através
de su propio consultor independiente preaprobado por la CNEE y, por primera vez, introducia la
posibilidad de que la CNEE calcularael VAD del distribuidor sobre la base de su propio estudio
del VAD®*. De este modo, la modificacion de 2007 no sdlo alterd fundamentalmente el equilibrio
gue protegian laLGE y el RLGE entre la CNEE y € distribuidor respecto del calculo del VAD
del distribuidor, sino que también viol6 e compromiso expresamente asumido por Guatemala
durante la privatizacion de EEGSA en el sentido de que “los VAD deben ser calculados por los

. . . . . . . ; 037
distribuidores mediante un estudio encargado a una empresa de ingenieria’".

20.  Segun lo manifestado por la Demandante en su Réplica, s bien no invoco el
Articulo 98 del RLGE modificado como fundamento juridico de sus actos a momento de
imponer su VAD artificialmente bajo a EEGSA®, la CNEE luego invocaria esta modificacion en
defensa de su proceder ante los tribunales de Guatemala, y la Corte de Constitucionalidad se
fundod expresamente en la modificacion al resolver que los actos de la CNEE resultaban licitos a
laluz del derecho de Guatemaa®. En efecto, sin la modificacion de 2007 del Articulo 98 del

% Réplica, parrafos 91-100; Memorial pérrafos 84-93.

3" Memorandum de Venta de mayo de 1998, pag. 49 (énfasis afiadido) (C-29). Si bien la Demandada sefiala
gque EEGSA jamas ataco la constitucionalidad de la modificacion de 2007 a Articulo 98 del RLGE, tal como
lo explicara oportunamente la Demandante, a diferencia de las demas modificaciones propuestas, Guatemala
deliberadamente oculté esta modificacion en particular ante la industria de electricidad hasta la emision del
Acuerdo Gubernativo No. 68-2007 por parte del MEM, y, por consiguiente, EEGSA no tuvo oportunidad de
objetar la modificacion hasta unavez emitida. Ver Réplica, parrafo 99. Asimismo, si bien EEGSA considerd
seriamente la posibilidad de atacar la congtitucionalidad de la modificacion una vez emitida, finalmente
decidi6 abstenerse por temor a que la CNEE tomara represalias en la siguiente revision tarifaria, y porque no
era posible que se resolviera un planteo judicial antes de que finaizara la revision tarifaria de EEGSA. Ver
Ibid. parrafo 100. EEGSA, justificadamente, consideraba que la modificacion no se aplicaria a su revision
tarifaria en los términos en que estaba planteada, ya que EEGSA pensaba preparar y presentar un estudio de
VAD conforme a Articulo 74 de laLGE. Ver Ibid.; Cdlgjall parrafo 10 (CWS-9); Maté Il parrafo 7 (CWS-
12).

% Réplica, parrafos 188, 214. Tal como lo explicara la Demandante en su Réplica, la CNEE inicialmente se
escudo6 en € Articulo del RLGE para justificar la imposicion unilateral de su propio VAD a EEGSA, pero
luego abandond esa posicion ante los tribunales de Guatemala, alegando que su facultad de calcular €l VAD de
EEGSA sobre la base de su propio estudio de VAD surgiadel Articulo 98 del RLGE, y que las decisiones de la
Comision Pericial no resultaban vinculantes. Ver Ibid. parrafo 214.

% Réplica, pérrafos 214-215; Resolucién de la Corte de Constitucionalidad en el Amparo C2-2008-7964 del
18 de noviembre de 2009, pags. 15-20 (C-331).



RLGE, ninguna disposiciéon de la LGE o del RLGE le permitia a la CNEE utilizar su propio
estudio de! VAD para cacular el VAD de EEGSA a los fines de la revisiéon tarifaria
correspondiente al periodo 2008-2013%. Por consiguiente, la modificacion de 2007 constituyd un
cambio fundamental al marco regulatorio considerado por la Demandante a decidir invertir en
EEGSA. Ta como lo sefidara la Demandante en su Réplica, la Demandada admitié que la
obligacién de trato justo y equitativo establecida en el Articulo 10.5 del DR-CAFTA “prohibe
cualquier cambio sustancial al marco regulatorio que resulte sustancial y afecte las expectativas
legitimas del inversor"®, lo cual debe considerarse un reconocimiento de que este Tribunal tiene
competencia sobre cualquier controversia respecto de un supuesto cambio prohibido del marco
regul atorio®.

21. En igual sentido, si bien la CNEE se comprometio a no aplicar €l Articulo 98 bis
del RLGE a larevision tarifaria de EEGSA de 2008-2013 después de que EEGSA amenazara
con impugnar su aplicacion ante los tribunales de Guatemala, dicho Articulo 98 bis del RLGE
constituye otro cambio fundamental del marco regulatorio establecido por la LGE y el RLGE®,
Mediante esta modificacion, se elimino € requisito del Articulo 75 de la LGE de que €l tercer
integrante de la Comision Pericial se hombrara por “acuerdo de partes’, y se le otorgd a
Gobierno la potestad de garantizarse una mayoria, 1o cual atenta contra la imparcialidad de la
Comisién Pericial*. El argumento de la Demandada de que el Articulo 98 bis del RLGE resulta
irrelevante porque no resultaba aplicable a EEGSA es erréneo™. Como lo ha explicado la

Demandante, la aprobacion del Articulo 98 bis del RLGE tan sblo cuatro dias después de que la

“ yer Alegriall parrafo 78 (CER-3); Alegrial parrafo 67 (CER-1).
*I Memorial de Contestacion, parrafo 567 (subtitulo b).

2 Réplica, parrafo 287.

8 Ibid. parrafos 142-144; Memorial parrafos 133-135.

“ Réplica, parrafos 142-144, 249; Acuerdo Gubernativo No. 145-2008 del 19 de mayo de 2008, publicado el
26 de mayo de 2008, pag. 2 (“Si vencido e plazo de tres dias para la seleccion ddl tercer integrante, no
existiere acuerdo entre las partes, la [ CNEE] elevara el respectivo expediente a Ministerio para que seleccione
en forma definitiva en un plazo maximo de tres dias de recibido el expediente a tercer integrante de la
Comisién Pericial, de entre los candidatos propuestos.”) (C-212).

> Duplica, parrafo 41.



CNEE solicitara la conformacion de una Comision Pericial, asi como su intento de aplicar €l
Articulo 98 bis del RLGE en forma retroactiva a la revision tarifaria de EEGSA, violaron las
expectativas legitimas de la Demandante de que la revision tarifaria 2008-2013 de EEGSA se
realizaria en manerajustay despolitizada, y constituye un indicio més de la conducta arbitraria 'y
de mala fe de Guatemala en su afén por manipular y controlar €l resultado de larevision tarifaria
de EEGSA™.

22.  Ademas, como también lo explico la Demandante, el argumento de la Demandada
de que € Articulo 98 bis llend una “laguna’ del RLGE se contradice con la nocion de que las
decisiones de la Comision Pericial son simplemente facultativas y no obligan a la CNEE ni
limitan en forma alguna su discrecionalidad. Por ello, dicho argumento también contradice la
afirmacion de la Demandada de que los actos de la CNEE se basaron en una interpretacion de
buenafedelaley. Por e contrario, € Articulo 98 bis del RLGE demuestra que —contrariamente
a la posicion de la Demandada en este arbitrgje y contrariamente a la postura asumida por la
CNEE ante los tribunales de Guatemal a—Guatemala entendia que |as decisiones de la Comision
Pericial respecto de las discrepancias eran vinculantes. Asimismo, el argumento de Guatemala de
gue e Articulo 98 bis resultaba necesario a fin de evitar demoras indefinidas en el célculo del
VAD déd distribuidor ante una discrepancia contradice |a posicién adoptada ante este Tribunal de
gue la CNEE siempre tuvo discrecionalidad para calcular unilateramente e VAD del

di stribuidor independientemente de | as decisiones de la Comisién Pericial®’.

23.  Ahora, en su Duplica, la Demandada por primera vez alega que € Tribunal no
debe considerar los argumentos de la Demandante respecto de la modificacion de 2007 porque la
Demandante omitié hacer referencia a esta modificacion en su “notificacion de intencion de
someter la controversia a arbitrgje”, y, por lo tanto, su reclamo se encuentra “prescripto” de
conformidad con el Articulo 10.18.1 del DR-CAFTA®. Los argumentos de la Demandada son

“® Réplica, pérrafo 249.
" Daplica, parrafos 212, 213.
8 Ibid. parrafo 41.



erroneos y vanos. La modificacion de 2007 del Articulo 98 del RLGE, abordada por la
Demandante en la Notificacion de Arbitraje y en su Memoria®, constituye una de las tantas
medidas adoptadas por Guatemala para desmantelar e marco regulatorio en el que confié la
Demandante a decidir invertir en EEGSA. Tal como refleja el DR-CAFTA, € inversor, en su
notificacion de intencion, no tiene obligacion de identificar todas y cada una de las medidas de
las que se queja, sino que debe identificar los articulos del DR-CAFTA cuya violacion invoca, y
los fundamentos de hecho y de derecho de la controversia®. Asi, la notificacion de intencién
puede contener una resefia de los argumentos del inversor™, dejando la formulacién del reclamo
en s para la notificacién de arbitraje®®. Contrariamente a lo que alega la Demandada, los
argumentos de la Demandante respecto de la modificacion de 2007 no se encuentran
“prescriptos’ de conformidad con el Articulo 10.18.1 del DR-CAFTA, ya que la Demandante los
incluy6 en su Notificacion de Arbitraje, presentada a menos de tres afios de la fecha en la cual
TECO tom6 conocimiento del incumplimiento de la Demandada y de haber sufrido una pérdida

0 dafio en razén de tal incumplimiento.

* Notificacion de Arhitraje parrafos 44-45; Memorial pérrafos 84-93. La Demandante sefiala que, en el
momento de presentar la Notificacion de Arbitragje, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala alin no habia
resuelto, aunque luego determinaria que los actos de la CNEE eran ilegales en funcion del Articulo 98 de la
RL GE, modificado por el MEM en 2007.

* DR-CAFTA, Art. 10.16(2)(b-c) (CL-1). Algunos tribunales han aceptado la jurisdiccién sobre reclamos por
incumplimiento de una cldusula del tratado en los casos en los que en la Notificacion de Intencién no se
indicaba expresamente el articulo supuestamente violado. Ver ADF Group Inc. c. Estados Unidos de América,
Capitulo 11 TLCAN, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/1, Laudo del 9 de enero de 2003 (“ADF c. Estados
Unidos”) péarrafos 127, 134-139 (aceptando jurisdiccién sobre e reclamo de la demandante por
incumplimiento del Articulo 1103 del TLCAN en los que no se identificd el reclamo en la Notificacién de
Intencion o en la Notificacion de Arbitraje de la Demandante, sino que se planted por primera vez en la
Réplica de las Demandantes, y sefidé que “[I]a generalidad y flexibilidad de este requisito [relativo a la
informacién que debe contener la Notificacién de Intencidn] no implica que cualquier imprecision o falta de
informacion en definir 1a“informacion necesariamente afecte lajurisdiccion del Tribuna™) (CL-4).

1 DR-CAFTA, Art. 10.16(2) (“Por lo menos 90 dias antes de que se someta una reclamacion a arbitraje en
virtud de esta Seccion, el demandante entregara a demandado una notificacion escrita de su intencion de
someter lareclamacion aarbitrgje (“notificacion deintencidn”).”) (énfasis afiadido) (CL-1).

*2 Ibid., Art. 10.16(3) (“Siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron lugar los hechos que
motivan la reclamacion...”) (énfasis afadido); ver también Ibid., Art. 10.16(4) (“Una reclamacion se
considerar4 sometida a arbitraje conforme a esta Seccidn cuando |a notificacion o la solicitud de arbitraje
(“notificacion de arbitraje’) del demandante” sea recibida por € Secretario General del CIADI o por la
demandada, segun lo exijan las reglas aplicables) (énfasis afiadido).
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24. En todo caso, la objecion de la Demandada respecto de la modificacion de 2007
es extemporanea y, por ende, debe ser rechazada en virtud de ese Unico argumento. Como ya se
ha sefialado, la Demandante planted la modificacion de 2007 tanto en su Notificacion de
Arbitraje como en su Memoria®. La Demandada, por € contrario, no planted ninguna objecion
a los argumentos de la Demandante en su Memorial sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, que,
seguin €l acuerdo entre las partes y la orden del Tribunal, seria el Unico escrito que presentaria la
Demandada sobre jurisdiccion y admisibilidad en este caso™. Después de arrogarse
unilateralmente & derecho a presentar una Réplica sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, no se le
puede permitir ala Demandada plantear excepciones adicionales ala jurisdiccién gue pudo haber
planteado en su Memorial. En tal sentido, la Regla de Arbitraje 41(1) del CIADI, que resulta
aplicable en virtud del Articulo 10.16(3) del DR-CAFTA, establece que: “[t]oda excepcion que
la diferencia 0 una demanda subordinada no cae dentro de la jurisdiccién del Centro o que, por
otras razones, no es de la competencia del Tribunal, deberda oponerse lo antes posible” y “[la]
parte que oponga la excepcion deberé presentarsela a Secretario Genera a mds tardar antes del
vencimiento del plazo fijado para la presentacion del memorial de contestacion... a menos que
la parte no haya tenido conocimiento entonces de los hechos en los que se funda la excepcion®.
Dado que al momento de la presentaciéon de su Memorial sobre Jurisdiccion y Admisibilidad la
Demandada tenia conocimiento de los hechos en los que funda su objecion, renuncié a dicha
objecion de conformidad con la Reglade Arbitraje 41(1) del CIADI.

C. El Laudo Iberdrola no se aplica a este caso y este Tribunal debeignorarlo

%3 Notificacién de Arbitraje parrafos 44-45; Memorial parrafos 84-93.

% Ver Correo eectronico de la Demandante a Tribuna del 25 de octubre de 2011; Correo electronico de la
Demandadaal Tribunal del 27 de octubre del 2011.

** Reglade Arbitraje del CIADI 41(1) (énfasis afiadido).



1. El Tribunal del caso /berdrola desestimo la reclamacion de Iberdrola
por “defectos en la formulacion”, una circunstancia que no seda en la

especie

25. En su Duplica, la Demandada alega que se debe desestimar e reclamo de la
Demandante por falta de jurisdiccién®, debido a que su reclamacién supuestamente es “como las
de lberdrola’ y “se trata de los mismos hechos, de la misma reclamacion de derecho
guatemalteco e idénticas quejas técnico-financieras™’. Por ello, la Demandadainsta al Tribunal
a adoptar la misma conclusion que el Tribunal de Iberdrola, a saber, que “[e]n las alegaciones
de la Demandante, € Tribunal no encuentra més que una discusion de derecho local, que no
tiene competencia para retomar y volver a resolver como s fuera una corte de apelacion” o
“como ente regulador, como entidad administrativa’>®. De esta forma, la Demandada escoge
selectivamente citas del Laudo Iberdrola, sin presentar €l contexto en el cual se dictala decision
sobre jurisdiccion del Tribunal, 1o que degja en claro que dicha decision se limitaba a las
circunstancias particulares del caso y no aplica en este caso. En efecto, tal como lo enfatizo6 €
Tribunal en € caso Iberdrola, "€l andlisis sobre jurisdiccion debe redlizarse 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 lacompetenciadel tribunal”*®.

26. En su Laudo, €l tribunal del caso Iberdrola observd que Iberdrola inicialmente
habia planteado un reclamo de expropiacion indirecta como reclamo principal, y reclamos por
incumplimiento de los estandares de trato justo y equitativo y plena proteccion y seguridad y de
la clausula paraguas sdlo como reclamos subsidiarios, pero en el escrito posterior a la audiencia
se centré en la norma de trato justo y equitativo®. El tribunal criticd la “nueva estrategia’ de
Iberdrola de centralizar sus reclamaciones “en las aegadas violaciones de otros estéandares

% Duplica, parrafo 37.

> Ibid. parrafo 39.

%8 Ibid. pérrafo 38 (citando Iberdrola c. Guatemala pérrafos 349, 354 (énfasis afiadido) (RL-32)).
% Iberdrola c. Guatemala pérrafo 303 (énfasis afiadido) (RL-32).

® Ver Iberdrola c. Guatemala pérrafos 320, 324, 347-348 (RL-32).



diferentes a de expropiacion, particularmente el estandar de trato justo y equitativo”® y sefialé
que procederia a analizar las reclamaciones de | berdrola segin hubieran sido formuladas antes de
su escrito posterior a la audiencia®. De este modo, € tribunal resolvié que no se les puede
permitir a las partes reformular sus reclamos 0 argumentos en sus escritos posteriores a la
audiencia: “[L]os escritos posteriores a la audiencia son memoriales de conclusiones, es decir,
son escritos destinados a recapitular 10 alegado y probado durante el transcurso del arbitragje.
Pero no son, ni puede e Tribunal permitir que sean, una nueva oportunidad para que las partes

reformulen sus peticiones o sus argumentos’ %,

27. En relacidon con los argumentos de Iberdrola, € tribuna de Iberdrola concluyo
que: “mas all4 de etiquetar las conductas de la CNEE como violatorias del Tratado, no planted la
Demandante una controversia bajo e Tratado y el derecho internacional, sino un debate técnico,
financiero y juridico sobre disposiciones del derecho del Estado demandado” y que Iberdrola le
habia solicitado al tribunal que revisara “las decisiones regulatorias de la CNEE, del MEM vy las
judiciales de las cortes guatemaltecas, no a la luz del derecho internacional, sino del derecho
interno de Guatemala’®. El Tribunal asimismo sefidé: “segiin la reclamacion planteada por la
Demandante, [€ tribunal] tendria que actuar como ente regulador, como entidad administrativay
como corte de instancia, para definir” varias cuestiones de derecho guatemalteco™. El tribunal
también observd que solo de manera margina existio “debate acera de las violaciones del
Tratado, o del derecho internacional, o de cudles actuaciones de la Republica de Guatemala, en
gercicio de poder del Estado, habian violado determinados estandares contenidos en €l
Tratado”®. En efecto, el tribunal entendi6 que: “[p]or laforma en que se desarrollaron el debate

y las audiencias y por los temas que se plantearon, este proceso semejaba mas un arbitrgje

® Ibid. parrafo 320.

®2 1bid. pérrafo 347.

8 Ibid.

% Ibid. parrafos 353, 354.

® Ibid. pérrafo 354 (énfasis afiadido).
® Ibid. parrafo 352.



comercial internacional que uno de inversion”®’. En los términos del tribunal: “[€]l debate de
derecho internacional que se dio durante este proceso fue meramente tedrico” y “no hay en los
escritos de la Demandante una conexién entre los hechos que alega y |os estandares que invoca,
ni una materializacion del hecho o hechos de imperio que, a la luz del derecho internacional,
podrian haber sido considerados violaciones de sus derechos segtin e Tratado’®. El tribunal
entendi que Iberdrola no habialogrado demostrar que “si su posicion en cuanto alas diferencias
de derecho local que originaron este conflicto fuera la correcta, la consecuencia seria que la
Demandada vulner6 el Tratado o € derecho internacional” y que “[t]al demostracion es necesaria
para que el CIADI pueda tener jurisdiccion y el Tribunal competencia’ sobre la controversia®.
Por ello, € tribunal concluydé que no tenia competencia sobre las reclamaciones de la
demandante sobre expropiacion y violacion de los estandares de trato justo y equitativo, plena
proteccion y seguridad y de la clausula paraguas™. Las circunstancias son distintas en el caso que

NOS ocupa.

28. A diferencia del caso Iberdrola, la Demandante no planted un reclamo por

expropiacion en el presente arbitragje, sino simplemente un reclamo por violacion de trato justo y

® Ibid. parrafo 353.
%8 Ibid. pérrafo 358.
% Ibid. pérrafo 357.

" Ibid. parrafo 373. Ental sentido, el tribunal sefial que “por laforma en que la Demandante planted su caso,
el Tribunal ni siquiera tiene competencia para considerar |as aegaciones de |as partes acerca de la naturaleza
regulatoria o contractual de la controversia, ya que esta seria, ante todo, una cuestion relativa a fondo de la
controversia’. Ibid. parrafo 356 nota al pie 347. No obstante ello, € razonamiento del tribunal es circular. Al
evaluar si tiene competencia en ratione materiae, un tribunal debe analizar si 1os hechos, segun €l planteo dela
demandante, pueden congtituir una violacion del tratado aplicable. Por este motivo, e tribuna tiene
competencia para considerar todos los argumentos planteados por la demandante y para determinar si es
competente o no para resolverlos. El tribunal no puede ignorar determinados argumentos, considerados
relevantes para la etapa de fondo, y determinar por otra parte que los restantes argumentos planteados por la
demandante resultan insuficientes para constituir un incumplimiento del tratado, tal como parece haberlo
hecho e tribunal del caso Iberdrola. El razonamiento del tribunal de Iberdrola en este sentido es
particularmente desconcertante, ya que el tribunal desestimd € reclamo por considerar que era de naturaleza
“regulatoria’ y que planteaba simplemente cuestiones de interpretacion del derecho guatemalteco, pero se
declar6 incompetente para analizar la controversia, de supuesta naturaleza regulatoria.
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equitativo de conformidad con el Articulo 10.5 del DR-CAFTA™. En tanto que el tribunal del
caso Iberdrola critico a lberdrola por cambiar €l foco de su reclamo principal de expropiacion a
un reclamo por violacion del estandar de trato justo y equitativo, en este caso la Demandante no
ha cambiado €l foco ni ha reformulado sus pretensiones ni su argumentacion en ningun sentido.
Por € contrario, la Demandante mantuvo coherentemente su reclamo por violacién del estandar
de trato justo y equitativo —el Unico reclamo planteado en este arbitrgje—, a igual que los
argumentos de hecho en los que fundé dicho reclamo, en todos los escritos presentados en este

Caso.

29.  Asimismo, adiferencia de los hechos del arbitrgje del caso Iberdrola, en este caso
la Demandante le ha pedido a Tribuna que revea los actos de Guatemala durante la revision
tarifaria de EEGSA correspondiente a periodo 2008-2013 no alaluz del derecho guatemalteco,
sino a la luz de la obligacién de Guatemala, surgida del Articulo 10.5 del DR-CAFTA, de
otorgar a la inversion de la Demandante en EEGSA un trato justo y equitativo. Tal como se
indico supra, €l reclamo de trato justo y equitativo de la Demandante no se origina en un mero
desacuerdo acerca de la interpretacion correcta del derecho guatemalteco, ni de simples
irregularidades regulatorias en la relacion habitual de EEGSA con la CNEE. Por €l contrario, €l

™ En su Duplica, la Demandada erréneamente afirma que la Demandante “retiré su reclamo de expropiacion”,
al que habia hecho referencia en su Natificacion de Intencion. No obstante ello, una reclamacién conforme al
DR-CAFTA no se considera sometida a arbitraje hasta e momento de la presentacion de la natificacién de
arbitrgje. Dado que €l reclamo no se considera presentado mediante la notificacion de intencién, es imposible
concluir que se retird un reclamo en una notificacién de arbitraje que habia sido presentado con anterioridad.
Ver DR-CAFTA, Art. 10.16(2) (“[A]ntes de que se someta una reclamacion a arbitrgje en virtud de esta
Seccion, e demandante entregara a demandado una notificacion escrita de su intencién de someter la
reclamacion a arbitraje”’) (CL-1); Ibid., Art. 10.16(4) (“Una reclamacion se considerara sometida a arbitraje
conforme a esta Seccién cuando la notificacion o la solicitud de arbitrgje (‘ notificacion de arbitraje’): (a) ala
que se refiere el parrafo 1 del Articulo 36 del Convenio del CIADI sea recibida por € Secretario General)”;
Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)99/1, Decision
Provisional sobre Cuestiones Jurisdiccionales Preliminares del 6 de diciembre de 2000 parrafo 44 (“es e
momento en que la notificacion de arbitraje fue recibida por €l Secretario General, més que € momento de
envio de la notificacion de intencion de someter 22 la reclamacion a arbitraje, el que puede interrumpir €l
transcurso del plazo de prescripcidn en virtud de lo dispuesto en el Articulo 1117 (2) del TLCAN"). (CL-90);
acuerdo Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)99/1, Escrito
de los Estados Unidos de Ameérica acerca de Cuestiones Preliminares del 6 de octubre de 2000, parrafo 14
(“Estados Unidos considera que es cuando un reclamo se somete a arbitrge, y no a momento de la
presentacion de la notificacion de intencién de someter un reclamo a arbitraje que un reclamo se ‘considera
realizado’ alosfinesdel Articulo 1117(2) [del TLCAN].”) (CL-91).
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reclamo de la Demandante surge de los actos calculados y deliberados de Guatemala en
contravencion de sus manifestaciones anteriores; los cambios fundamentales del marco
regulatorio, creado expresamente con €l fin de aentar la inversion extranjera; y su proceder de
malafe en relacion con larevision tarifaria de EEGSA de 2008-2013. Como o ha demostrado la
Demandante, varios tribunales han determinado que el estandar de trato justo y equitativo se ve
conculcado cuando, a igual que en la especie, €l Estado viola las expectativas legitimas de un
inversor que surgen de las manifestaciones especificas realizadas por € Estado afin deinducir la
inversion por parte de ese inversor’. Varios tribunales han resuelto también que el estandar de
trato justo y equitativo se incumple cuando, como en este caso, €l Estado socava o modifica
aspectos esenciales de su propio régimen juridico en el que confid el inversor a momento de
realizar la inversion, ya sea por medidas legidativas, regulatorias, administrativas o de otra
indole’. De manera similar, muchos tribunales han concluido que el estdndar de trato justo y
equitativo se viola cuando un Estado actia en forma arbitraria o procede de mala fe a fin de
lograr un resultado favorable para si en detrimento del inversor™, como ocurrié en este caso.

2 er Réplica, pérrafos 254-260 (citando Total S.A. c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/04/1,
Decisién sobre Responsabilidad del 27 de diciembre de 2010 (“Total c. Argentina™) (CL-70); Duke Energy
Electroquil Partners and Electroquil S.A. c. Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/04/19, Laudo del
18 de agosto de 2008 (CL-19); Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmetleri A.S. c.
Repiiblica de Kazakhstan, Caso CIADI No. ARB/05/16, Laudo del 29 de julio de 2008 (CL-39); Biwater
Gauff (Tanzania) Ltd. c. Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22, Laudo del 24 dejulio de
2008 (“Biwater Gauff c. Tanzania") (CL-10); BG Group Plc. c. la Republica Argentina, CNUDMI, Laudo del
24 de diciembre de 2007 (“BG Group c. Argentina”) (CL-9)); ver también Memorial parrafos 245-258.

" Ver Réplica, pérrafos 238-246 (citando ATA Construction, Industrial and Trading Company c. Reino
Hachemita de Jordania, Caso CIADI No. ARB/08/2, Laudo del 18 May 2010 (“ATA Construction c.
Jordania”) (CL-58); Biwater Gauff c¢. Tanzania (CL-10); LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., y
LG&E Int’l Inc. c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, Decision sobre Responsabilidad del 3
de octubre de 2006 (CL-27); CMS Gas Transmission Co. c. la Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/8, Laudo del 12 de mayo de 2005 (CL-17)); ver también Memorial pérrafos 228-258.

™ Ver Réplica, pérrafos 231-253 (citando Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Capitulo Once del
TLCAN, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo del 18 de septiembre de 2009 (CL-12); PSEG Global Inc. y
Konya Ilgin Electrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi c. Repuiblica de Turquia, Caso CIADI No. ARB/02/5,
Laudo del 19 de enero de 2007 (“PSEG c. Turquia”) (CL-37); CME Czech Republic B.V. c. Republica Checa,
CNUDMI, Laudo parcial del 13 de septiembre de 2001 (“CME c. Republica Checa”) (CL-16)); ver también
Memorial parrafos 229-244.



30. El andlisis de derecho internacional ofrecido por la Demandante en este caso no
ha sido meramente tedrico, como concluy6 € tribunal en €l caso Iberdrola. Por € contrario, la
Demandante ha demostrado, mediante citas de jurisprudencia en materia de tratados y otras
fuentes de derecho internacional, que, si su planteo es correcto, “la consecuencia seria que la
Demandada vulneré el Tratado o el derecho internacional” . Como la decision jurisdiccional en
€l caso Iberdrola se baso en la conclusiéon del tribunal de que la demandante en ese caso habia
modificado la naturaleza y e foco de sus reclamos y que los escritos de la demandante se
orientaban a probar violaciones de derecho interno y otras cuestiones técnicas y no habia
explicado por qué dichas violaciones, de probarse, constituirian un incumplimiento del tratado,
las conclusiones de ese tribunal no resultan Utiles en este caso, ya que € Tribuna debe
considerar los reclamos de la Demandante segun fueron formulados. Sobre |a base de |os escritos
presentados en este arbitraje, no hay forma de concluir que la Demandante no ha planteado un
reclamo que, de probarse, pudiera constituir un incumplimiento del DR-CAFTA. Por €llo, €

Laudo del caso /berdrola no resulta aplicable ala especie.

2. La conclusién del tribunal del caso /berdrola al declararse
incompetente para analizar cuestiones de derecho interno en un
contexto regulatorio es claramente errada

3L En su Duplica, citando e laudo Iberdrola, la Demandada alega que “una
reclamacion cuya base fundamental es si un regulador en gercicio de sus funciones interpretd y
aplicod correctamente un marco regulatorio [...] no puede dar lugar a una reclamacion por
violacion de los estandares internacionales de proteccion de inversiones’ ya que “la controversia
es meramente de derecho local (s se violé o no la regulacion)”’. Tal como ha quedado
demostrado en los escritos anteriores de la Demandante, y supra, a diferencia del caso en €
arbitraje Iberdrola, la Demandante no ha presentado al Tribuna una mera controversia

regulatoria respecto de lainterpretacion de la CNEE del derecho guatemalteco.

" Iberdrola v. Guatemala pérrafo 357 (RL-32).
® Daplica, parrafos 51, 61.



32. En todo caso, la posicion del tribunal del caso Iberdrola a determinar que no era
competente para analizar cuestiones de derecho interno y evaluar la conducta de un ente
administrativo o regulatorio a la luz del derecho internacional, planteada por la Demandada, es
claramente incorrecta. Al desestimar |as reclamaciones de I berdrola por declararse incompetente,
e tribunal del caso Iberdrola sefidd que: “s e Estado actud invocando € gercicio de sus
facultades constitucionales, legales y reglamentarias, mediante las cuales interpretd de una
determinada manera su normatividad interna, un tribunal CIADI, constituido al amparo del
Tratado, no puede determinar que tiene competencia para juzgar, segun el derecho internacional,
la interpretacion que ha hecho € Estado de su normativa interna simplemente porque €l
inversionista no la comparte o la considera arbitraria o violatoria del Tratado””’. El tribunal se
declar6 incompetente para resolver, entre otras cosas, acerca de “las facultades de la CNEE”
conforme a derecho guatemalteco, y la naturaleza de la participacion del distribuidor en €l
céculo del VAD conforme a los Articulos 74 y 75 de la LGE™. Sin embargo, la decision del
tribunal de declararse incompetente para entender en dichas cuestiones de derecho interno
conculca vasta jurisprudenciay doctrina que confirma que los tribunales de tratados de inversion
estan facultados para entender en cuestiones de derecho interno a fin de determinar s se

incumplio una obligacién de derecho internacional.

33.  Ta como sereflgjaen el comentario al Articulo 3 de los Articulos de la CDlI, las
normas de derecho internacional en materia de trato debido a la inversion extranjera establecidas
en los tratados bilaterales de inversion por 1o general se determinan mediante remision al derecho

interno de un Estado:

Particularmente en materia de perjuicios causados a los extranjeros
y asus bienesy en materia de derechos humanos, €l contenido y la
aplicacion del derecho interno serén a menudo pertinentes para la
cuestion de la responsabilidad internacional. En cada caso se
deberd andlizar s las disposiciones del derecho interno son
pertinentes, como hechos,, para aplicar la norma internacional que

" Iberdrola v. Guatemala pérrafo 367 (RL-32).
"8 Ibid. péarrafo 354(g).



proceda, 0 s estén efectivamente incorporadas de alguna forma,
condicional o incondicionalmente, en dichanorma’.

34. Este principio fue ratificado por varios tribunales, entre ellos, € tribunal del caso
Kardossopoulos c. Georgia, en € cua € tribunal sefialG: “es un principio arraigado que existen
clausulas de derecho internacional que solo se pueden instrumentar mediante remision a derecho
interno”®. El tribunal del caso Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) c. Sri Lanka, en sentido
similar, sefialé que “d Tratado Bilateral de Inversiones no es un sistema juridico cerrado y
autosuficiente que establezca normas sustantivas de aplicacion directa’, sino que “debe
interpretarse en un contexto juridico mas amplio en el cua se integran normas de distintas
fuentes mediante métodos de incorporacion implicita, o mediante referencia directa a ciertas

"8l En Total c.

normas complementarias, ya sea de derecho internacional o de derecho interno
Argentina, € tribuna asimismo sefidd que las leyes del Estado receptor “no se limitan a
establecer las circunstancias facticas. El contenido y el alcance de los derechos econémicos ([de
la demandante] [...] deben ser determinados por € Tribuna sobre la base de los principios
legales y las disposiciones de la Argentina’®. Por consiguiente, no existe ninguna prohibicion
gue le impida a un tribunal de tratados de inversiones determinar cuestiones de derecho interno a
fin de informar su decision respecto de s se ha violado una obligacion de derecho

internaciona .

" JAMES CRAWFORD, THE INTERNATIONAL LAW COMMISSION'S ARTICLES ON STATE RESPONSIBILITY:
INTRODUCTION, TEXT AND COMMENTARIES 89 (2005) (“ Crawford, ILC Articles™), Art. 3, comentario (7) (CL-
97).

8 Joannis Kardossopoulos c. Georgia, Caso CIADI No ARB/05/18, Decisién sobre jurisdiccion del 6 de julio
de 2007 (“Kardossopoulos c. Georgia™) pérrafo 145 (se omitieron las citas del documento origina) (CL -88).

8 gsian Agricultural Products Ltd. (AAPL) c. Republica Democratica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI
No. ARB/87/3, Final Laudo del 27 June 1990 parrafo 21 (CL -82).

8 Total c. Argentina pérrafo 39 (CL-70).

8 Ver, por ejemplo Azurix Corp. c. la Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Decisién sobre
jurisdiccion del 8 de diciembre de 2003 parrafo 95 (donde se rechaza la objecion de la Argentina de que el
Tribunal debe declararse incompetente sobre la reclamacion porque, supuestamente, “es imposible que este
Tribunal pueda resolver la diferencia sin decidir sobre el alcance de los derechos de ABA y de la Provincia
segulin lo establecido en e Contrato de Concesion o gjercer funciones regulatorias a emprender la tarea de
considerar judicialmente las decisiones de los organismos regulatorios de la Provincia y de Argentind’, v,



35.  Por elo, numerosos tribunales de tratados de inversiones han resuelto cuestiones
de derecho interno, por gjemplo, en casos como éste, en los que el reclamo del inversor se basaba
en un cambio unilateral del régimen juridico, un abuso de poder, o cualquier otra conducta
arbitraria del Estado receptor®. Por ejemplo, en EDF ¢. Argentina, € tribuna concluyé que la
Argentina habia violado el estandar de trato justo y equitativo al modificar €l régimen tarifario
que habia implementado para atraer inversiones extranjeras para su sector eléctrico®™. En ese
caso, las demandantes alegaron que la Argentina habia violado € estdndar de trato justo y
equitativo, entre otras cosas, al aprobar las Leyes de Emergencia, que “destruyeron €l régimen
juridico creado para atraer lainversién de las Demandantes’®®, mientras que la Argentina afirmo,
en su defensa, que “en todas las circunstancias |as autoridades nacionales y provinciales actuaron
en forma razonable, responsable, no discriminatoria y proporcionada a la luz de sus

responsabilidades pblicas en condiciones extraordinarias’®.

36. Al andlizar € reclamo de trato justo y equitativo de las demandantes, el tribunal
del caso EDF analiz6 el marco regulatorio de distribucion de electricidad y determiné que el ente
regulatorio a cargo del sector eléctrico habia modificado unilateramente los términos del

contrato de concesion de las demandantes, a igual que e régimen tarifario, en violacion del

sefialando que “su funcion se limitaadecidir si Argentina haincumplido sus obligaciones con Azurix en virtud
de lo dispuesto en e APPRI” y que “la medida en que esta funcién requiera un andlisis de los hechos que
puedan haberse presentado ante un juzgado o tribunal administrativo de Argentina... no son cuestiones que €l
Tribunal deba decidir en estafase del procedimiento... tampoco son consideraciones relevantes que el Tribunal
deba tener en cuenta a determinar [...] su propiacompetencia...”) (CL-83).

8 Ver, por ejemplo, Telefénica S.A c. la Repiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/20, Decision del
Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdiccién del 25 de mayo de 2006 parrafo 87 (donde sefiala que tenia
competencia en razén de la materia sobre |os reclamos de “ supuestos incumplimientos de la Argentina, através
de medidas legidativas y de otra indole, adoptadas en 2001 y 2002, del régimen juridico aplicable a la
inversién de Telefénica en el sector de telecomunicaciones de Argentina en violacion de varias disposiciones
del TBI") (CL-96).

% EDF Int’l S.A., Saur Int’l S.A. & Leon Participaciones Argentinas S.A. c. la Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/03/23, Laudo del 11 de junio de 2012 (“EDF c. Argentina™) parrafos 994-1051 (CL -86).

8 Ibid. pérrafo 364.
8 Ibid. péarrafo 370.
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estdndar de trato justo y equitativo®™. En igual sentido, € tribunal sefidd que la Argentina
“claramente se habia embarcado en una campafia para atraer inversion extranjera a adquirir el
51% de la empresa’ y que “la gira promociona y € Memorandum Informativo de Argentina,
entre otras cosas, proclamaban un régimen juridico amigable para los inversores, y ofrecian alos
inversores un retorno razonable a igua que una serie de protecciones a medida para que la
inversion resultara més atractiva para los mercados extranjeros de capitales’®. El tribunal sefialé
asimismo que la Argentina habia ofrecido “garantias y compromisos especificos que daban lugar
a fuertes expectativas de una inversion a largo plazo sujeta a un minimo riesgo regulatorio o
politico”®. En relacion con e régimen tarifario, € tribunal sefidlé que e ente regulatorio, entre
otras cosas, habia “modificado unilateralmente los términos del Contrato de Concesion mediante
la Resoluciéon No. 8/98, que permitia efectivamente a los grandes usuarios pagar solo por €l
minimo anua de su consumo de electricidad en lugar del méximo, como se habia establecido

originalmente” **.

37.  Aligua que en el presente caso, la empresa de distribucion de las demandantes en
€l caso EDF presentd “un reclamo administrativo en primera instancia ante [el ente regulatorio],
gue, en efecto, era e mismo ente gubernamental independiente que habia emitido las
resoluciones administrativas perjudiciales para’ la empresa de distribucién de las demandantes™.
No pasé inadvertido para € tribunal € “doble papel del ente regulatorio, como juez y parte, y
esta dualidad resulta intrinsecamente sospechosa a la hora de hacer justicia ante un tribunal
administrativo” . El tribunal sefialé que “el proceso de recurso administrativo no constituia un
reclamo suficiente, ya que todos y cada uno de |os recursos presentados’ habian sido rechazados
y que “[e]n cuanto a la etapa final del procedimiento, la Corte Suprema de Mendoza rechaz6

8 Ibid. parrafos 998-1090.
8 Ibid. pérrafo 1008.

% Ibid.

%L Ibid. pérrafo 1031.

%2 Ibid. pérrafo 1094.

% Ibid. parrafo 1095.



todos los reclamos’ planteados por la empresa de distribucién de las demandantes™. Cabe
destacar que el hecho de que la Corte Suprema de Mendoza haya rechazado todos los reclamos
planteados por la distribuidora de las demandantes ante los tribunales argentinos no privaba al
tribunal de EDF de competencia para considerar el reclamo de trato justo y equitativo de las
demandantes, ni leimpedia a tribunal analizar el contenido del marco regulatorio o €l alcance de
los poderes regulatorios del ente a la luz del derecho argentino. El tribunal tampoco limité el
reclamo de trato justo y equitativo a un reclamo por denegacion de justicia, tal como se explicara

mas adel ante.

38. Enigual sentido, en el Unico arbitraje conforme al DR-CAFTA en € que se arribo
a una decisién sobre el fondo hasta la fecha, €l tribunal del caso Railroad Development Corp. c.
Guatemala concluyd que Guatemala habia violado su obligacion de otorgar un trato justo y
equitativo a la demandante, por haberse comportado de forma “arbitraria, abiertamente

"% al declarar uno de los contratos de la Demandante lesivo, 0 contrario a

inequitativa e injusta
los intereses nacionales®. De este modo, € tribunal andizé e acance de los poderes del
Presidente conforme al derecho guatemalteco de emitir una declaracion de ese tipo, y concluyo
gue “el procedimiento del /esivo tenia caracteristicas que favorecian un posible abuso por parte
del Gobierno”®” y “el recurso del lesivo se ha utilizado como manto de apariencia formal
supuestamente en defensa del estado de derecho...”® Al concluir que Guatemala habia abusado
de su poder e intentado ocultar su proceder ilicito “bajo un manto” de legalidad, €l tribunal
determind, entre otras cosas, que la demandante tenia una expectativa legitima; que € contrato

en cuestion, que habia sido sujeto de una licitacién publica, era de interés nacional; que €

% Ibid.

% Railroad Development Corp. (RDC) c. Repuiblica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23, Laudo del 29
June 2012 (“RDC c. Guatemala”™) parrafo 235 (citando Waste Management II) (CL-92).

% Ibid. pérrafo 235. Con sustento en la presentacion efectuada por El Salvador y Honduras en este caso, la
Demandada omite en su Duplica que € tribunal habia determinado que Guatemala era responsable. Ver
Duplica, parrafo 20y nota a pie 22.

9 RDC c¢. Guatemala pérrafo 233 (CL-92).
% Ibid. parrafo 234.



Gobierno habia incumplido compromisos asumidos frente a la demandante en los que tenia
derecho a confiar; y que las pruebas contemporaneas demostraban que la demandada estaba
utilizando el poder que le otorgaba laley paraun propésito distinto al original mente concebido™.
Cabe destacar que € tribunal no se limité a analizar €l derecho guatemalteco para determinar los
alcances de | as potestades de la demandaday si, por gemplo, € Presidente tenia discrecionalidad
para ejercer e recurso del lesivo, que constituia una cuestion controvertida entre las partes'®,
pero luego determinG que Guatemala habia violado sus obligaciones bajo € tratado
independientemente de la legalidad de sus actos conforme a derecho internacional. Asimismo, €l
tribunal Ilegd a esta conclusiéon a pesar de la insistencia de la demandada en el sentido de que
“los tribunales guatemaltecos determinaron que la Declaracién de Lesivo no tenia efecto alguno

sobre lainversion o los derechos de la Demandante en virtud del Contrato...”*%*

39. En igua sentido, en PSEG c. Turquia, € tribunal concluyé que Turquia habia
violado e estédndar de trato justo y equitativo mediante “grave negligencia e incongruencia
administrativa’, como también abuso de autoridad” por parte del Ministerio de Energia y
Recursos Naturales, la contraparte de la demandante en un contrato de concesion para la
construccién de una planta de generacion termal'®. El tribunal determiné que el Ministerio no
habia procedido en forma competente y profesional en las negociaciones con la demandante,
entre otras cosas, por no haber resuelto e informado puntos clave de desacuerdos con la
demandante, por no haber analizado comunicaciones importantesy por la negativa a reconocer la

necesidad de poner fin a las negociaciones infructuosas'®. El tribunal sefial 6 que las demandas

9 Ibid. pérrafos 232-235; ver también Ibid. pérrafo 222 (donde se concluye que e remedio del lesivo podia
“facilmente dar abusos en su aplicacion y corresponde a este Tribunal determinar si se abusd en estecaso y s
ello constituye unaviolacién del estandar de trato minimao”).

190 yor Ibid. pérrafo 227 (“El Tribunal sefidla que se trata de documentos de la Demandada redactados por la
Demandada y su perito, y el Presidente no tiene ninguna discrecion en cuestiones de lesividad. Tiene
discrecion, y la utilizo, a aprobarlo su Gobierno para un fin distinto de aquél parael que fue creado...”).

191 /bid. pérrafo 171.

192 pSEG Global Inc. y Konya Ilgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi c. Repiiblica de Turquia, Caso
CIADI No. ARB/02/5, Laudo del 19 de enero de 2007 (“PSEG c. Turquia™), parrafos 246-248 (CL-37).

193 Ibid. pérrafos 246-248.



del Ministerio de una renegociacion del contrato de la demandada “iban mas alla del propdsito
delalLey, y tenian por objeto reabrir aspectos del Contrato que no estaban discutidos en el caso,
0 siquiera dentro de sus potestades’'™. De esta forma, e tribunal no se limitd a analizar el
contrato de concesion de la demandante, sino que analizé también la autoridad del Ministerio

bajo e derecho de Turquia.

40. Y end caso Tecmed c. México, € tribuna sostuvo que México habia violado el
estandar de trato justo y equitativo cuando su agencia ambiental se neg6 arenovar lalicencia de
la demandante para operar un terreno de deshechos no por motivos ambientales o de salud
humana, que se encontraban dentro de su jurisdiccion, sino “por razones politicas originadas en
la existencia de formas de oposicién socia”*®. De esta manera, el tribunal analizé “los factores o
pautas que debia tener en cuenta [la agencia ambiental] para decidir o no acerca de la renovacion
0 no de autorizaciones como la Autorizacion”, y concluyd que la agencia ambiental habia
recurrido “a la no renovacion de la autorizacion para superar vicisitudes no relacionadas con la
salvaguardiade la salud publicay € medio ambiente, cuando es en relacion con la proteccidn de
estas Ultimas donde, a la luz de la prueba producida, la funcion preventiva del [la agencia
ambiental] se manifestaria de manera més nitida y predecible”'®. Una vez més, a diferencia del
tribunal del caso Iberdrola, € tribunal del caso Tecmed no tuvo dificultad en asumir la
jurisdiccién sobre una diferencia o anaizar € contenido de los actos de una agencia ambiental

conforme a derecho mexicano.

41.  Asimismo, tal como lo sefidlara e tribunal del caso Waste Management II c.
Meéxico, los tribunales conformados conforme a Capitulo Once del TLCAN han concordado en
que resulta violado el estandar de trato minimo del derecho consuetudinario ante “lafaltatotal de

19% bid. pérrafo 247.

195 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB (AF)/00/2,
Laudo del 29 de mayo de 2003 (“ Tecmed c. México™) parrafos 164, 166 (CL-95).

1% spid. pérrafo 164.
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transparencia 'y candor en un proceso administrativo”'%’. Es axiomético que, a fin de determinar
S un proceso administrativo tal como la revision tarifaria de EEGSA 2008-2013 fue realizado
por los entes regulatorios competentes de buena fe, con candor y transparencia, €l tribuna deba
andlizar e acance de la autoridad del ente regulador conforme al derecho interno a fin de
determinar si el regulador abuso de su autoridad o0 si actué de manera ilicita o inadecuada en €l
transcurso del proceso administrativo. Por ello, € tribunal de Iberdrola se equivoco al concluir
gue “s el Estado actud invocando €l gercicio de sus facultades constitucionales, legales y
reglamentarias, mediante las cuales interpretd de una determinada manera su normatividad
interna, un tribunal CIADI, constituido a amparo del Tratado, no puede determinar que tiene
competencia parajuzgar, segun el derecho internacional, la interpretacion que ha hecho el Estado
de su normativa interna simplemente porque el inversionista no la comparte o la considera
arbitraria o violatoria del Tratado”'®. El simple hecho de que e Estado invoque su propia
autoridad conforme a derecho interno o realice ciertos actos frente a una inversion protegida no
priva ipso facto a tribunal de competencia para determinar si, al redlizar tales actos, el Estado
actud en violacion de su obligacion internacional de otorgar un trato justo y equitativo a las
inversiones extranjeras protegidas. En efecto, es un principio arraigado que un estado no puede

ampararse en |as disposiciones de derecho interno para eludir una obligacién internacional *®.

42. Por ello, en la especie, e Tribuna es competente para determinar si 10s actos de
Guatemala en €l marco de la revision tarifaria de EEGSA 2008-2013 violaron la obligacion de
trato justo y equitativo establecida en el Articulo 10.5 del DR-CAFTA. En especial, € Tribunal
tiene jurisdiccion para considerar cuestiones de derecho guatemalteco a fin de determinar si la
Demandada implementé cambios fundamentales a marco regulatorio en el cua confié la
Demandante legitimamente a invertir en EEGSA, y s los actos de la CNEE durante la revision

tarifaria de EEGSA 2008-2013 se vieron motivados por una interpretacion de buena fe del

7 waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Capitulo Once, TLCAN, Caso CIADI No.

ARB(AF)/00/3, Laudo del 30 de abril de 2004 (“ Waste Management IT") péarrafo 98 (CL-46).
198 1berdrola c. Guatemala pérrafo 367 (RL-32).
199 yor, por ejemplo, Crawford, Articulos dela CDI, Art. 3 (CL-97).
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a™° o s, por e contrario, fueron

derecho guatemalteco, como lo afirma la Demandad
incoherentes, no transparentes y de mala fe, orientados a lograr el resultado buscado por la
Demandada: una marcada reduccion de las tarifas de electricidad de EEGSA a través del
VAD™. Al gjercer su jurisdiccion, el Tribunal no actiia como un sper regulador, como una
Comision Pericial o un tribunal de apelaciones guatemalteco, tal como alega la Demandada. Por
el contrario, simplemente analiza las pruebas presentadas a fin de determinar si los actos de
Guatemala en este caso violaron su obligacion juridica de garantizar un trato justo y equitativo a
lainversion de TECO en EEGSA. Ta como demuestran las pruebas, los actos de Guatemala en
relacion con larevision tarifaria de EEGSA correspondiente a los afios EEGSA 2008-2013 si lo

hicieron.

3. Ladecision del Tribunal /berdro/ano guardarelacion alguna con la
declaracion de la Demandante de que la frustracion de sus
expectativas legitimas como consecuencia del obrar de Guatemala
constituye un incumplimiento de la obligacion de brindar un trato
justoy equitativo

43.  Ta como refleja €l Laudo del caso Iberdrola, a desestimar e reclamo de trato
justo y equitativo promovido por Iberdrola por fata de competencia, €l tribunal no analizé ni
consider6 siquiera el contenido de las supuestas expectativas de Iberdrola™?; si estas expectativas
se basaban en declaraciones previas de la Demandada y s eran legitimas, s las acciones de
Guatemala frustraron estas expectativas; y, s efectivamente lo hicieron, si esta frustracién
constituia una violacion de la obligacion de la Demandada de dispensar un trato justo y
equitativo a la inversion de Iberdrola. El planteo de Iberdrola de que Guatemala incumplié con
su obligacion de brindarle a su inversion un trato justo y equitativo a violar sus expectativas
legitimas, a igual que los argumentos de TECO en relacidn con sus legitimas expectativas, no

puede decirse que concierna lo que se conoce como una mera desavenencia regulatoria entre la

19 Bplica, parrafos 51-54.
11 Réplica, pérrafos 283-287.
Y2 Yer, por ejemplo, Iberdrola c. Guatemala, parrafos 324-334, 350-373 (RL-32).



CNEE y EEGSA en € derecho guatemalteco, y, de hecho, no depende en absoluto de la correcta
113
a’.

interpretacion de las leyes de Guatemal

44, En el caso Iberdrola, 1berdrola sostuvo que Guatemala habia hecho declaraciones
“parainducir alosinversores internacionales a invertir en Guatemala’ en sus giras de promocién
0 “road shows’, ademas de en su Memorandum Informativo de Venta, donde se informaba a los
potenciales inversores extranjeros que la CNEE “revisara los estudios y podra efectuar
observaciones, pero en caso de discrepancia se nombrard a una comision de tres peritos para que
resuelva sobre las diferencias’™'. Iberdrola sostuvo también que “la interpretacion actual de
Guatemala no fue la interpretacion que se presentd a los inversores y que defendié la CNEE y
todos los demés miembros del sector hasta esta Ultima revision tarifarid’, tal como se reflgja,
entre otros casos, en € Memorandum Informativo de Venta, “en e que se informo
inegquivocamente que la Comision Pericial era un 6rgano que resolverialas discrepancias entre €l
distribuidor y la CNEE” y los términos de referencia para la revision tarifaria de EEGSA del
periodo 2003-2008, en los que se establecia que “[€]s sobre estas diferencias intermedias, que
constituyan discrepancias formuladas por escrito, sobre las que se pronunciard la Comision
Pericial a que serefiere e articulo 75 de la Ley, en el caso eventual de que, a final del proceso
de revision tarifaria, subsistiesen diferencias entre la CNEE y la DISTRIBUIDORA, que
tuviesen que ser conciliadas por parte de la Comision Pericial anteriormente mencionada’ ™. Si
bien el tribunal del caso Iberdrola sefidd que “ [no] basta con etiquetar su propia interpretacion
de los antecedentes de laLGE y el RLGE de *legitimas expectativas ™ *°, al determinar s teniao
no jurisdiccion para entender en €l reclamo de trato justo y equitativo promovido por Iberdrola,
el tribunal no analizd ni consideré siquiera la relevancia de las declaraciones anteriores de

13 B tribunal del caso Iberdrola tampoco analiz6 si 1as modificaciones al Articulo 98 del RLGE constituia un

cambio fundamental del marco regulatorio en violacion de la obligacidn de trato justo y obligatorio, como
sostiene la Demandante en este caso. Al igua que los argumentos de la Demandante en relacién con sus
expectativas legitimas, su reclamo se basa en un cambio fundamental del marco regulatorio no depende de la
correctainterpretacion de las leyes de Guatemal a.

14 jq., pérrafo 140.
15 jq., pérrafo 141.
16 /4., péarrafo 368.



Guatemala, 0 si la supuesta violacion de esas declaraciones podia constituir una violacion del
estandar de trato justo y equitativo contemplado en el TBI. Esta omision por parte del tribunal de
Iberdrola hasido atodas luces desacertada.

45.  Varios tribunales, incluidos los tribunales establecidos en virtud del Capitulo XI
del TLCAN y un reciente tribunal conformado en virtud del Tratado de Libre Comercio entre
Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos de América (CAFTA-RD), por sus
siglas en inglés), han reconocido que las expectativas legitimas de un inversor son parte integral
del estandar de trato justo y equitativo. De hecho, recientemente en un arbitraje promovido en
virtud del CAFTA-RD, Guatemala respaldd e estandar de trato justo y equitativo tal como lo
describieron los tribunales constituidos en virtud del Capitulo X1 del TLCAN en los casos Waste
Management I1'y Thunderbird c. México™. En el caso Waste Management I1, €l tribunal sostuvo
gue “[a]l aplicar este criterio [es decir, € criterio de trato minimo conforme al derecho
internacional consuetudinario] es pertinente que el trato sea contrario y violatorio de las
declaraciones hechas por € Estado receptor sobre las que la demandante se basd en forma
razonable’™®. Y, como sefida la Demandante en su Memorial de Réplica™, en e caso

Thunderbird c. México, €l tribunal sostuvo lo siguiente:

A la luz de la jurisprudencia reciente sobre inversiones y del
principio de buena fe del derecho internacional consuetudinario, el
concepto de ‘expectativas legitimas guarda relacion, en €
contexto del TLCAN, con una situacion en la que la conducta de la
Parte Contratante crea expectativas razonables y justificables para
gue un inversionista (0 una inversion) actle basdndose en esa
conducta, de modo que la omision de la Parte del TLCAN en €

B RDC ¢. Guatemala, parrafo 162 (“La Demandada acertadamente hace referenciaacémo el estandar minimo

de trato fue descripto por los tribunales arbitrales en Waste Management II, GAMI, Thunderbird y Genin”)
(citas internas omitidas) (CL-92).

18 waste Management II, parrafo 98 (CL-46); ver también Memorial de Réplica, pérrafo 255.

19 Réplica, pérrafo 257.



respeto de dichas expectativas podria perjudicar a inversor (0o asu

inversion)*®.

46. En e reciente caso de Railroad Development Corp. c. Guatemala, € tribuna
congtituido en virtud del CAFTA-RD adopt6 el estandar de Waste Management I1'y resolvio que
“de manera convincente integra el analisis acumulado de anteriores Tribunales constituidos en

virtud del TLCAN y refleja una descripcion equilibrada del estandar minimo de trato” %,

47. En este mismo sentido, € tribunal del caso Glamis Gold c. Estados Unidos
coincidio con este concepto y sefidd a respecto que “un Estado deb[e] responder por las
expectativas objetivas que hubiera generado con el propésito de inducir la inversion”.*?
Asimismo, €l tribunal de Grand River Enterprises c. Estados Unidos entendio que “el concepto
de expectativas legitimas o razonables en & contexto del TLCAN se corresponde con aquellas
expectativas sobre las que un inversor tenia derecho a basarse como resultado de las
declaraciones o la conducta de un estado parte”.** El tribunal del caso Grand River Enterprises
sefid también que “las expectativas legitimas o razonables del tipo de las que protege €l
TLCAN son aguellas que surgen de las declaraciones dirigidas o afirmaciones realizadas
explicita o implicitamente por un estado parte”.*** Tal como resolvié d tribunal, “[I]a cuestion de
las expectativas legitimas, por consiguiente, no es equivalente a la cuestion de si un inversor
tiene 0 no en Ultima instancia derecho a una proposicién juridica impugnada que favoreceria al
inversor” ' lo que confirma que el andlisis de las expectativas legitimas no exige un

pronunciamiento sobre la correcta interpretacion del derecho interno. De hecho, como sostuvo el

120 International Thunderbird Gaming Corp. c. los Estados Unidos Mexicanos, Capitulo XI del TLCAN,
CNUDMI, Laudo del 26 de enero de 2006, parrafo 147 (CL-25).

121 RDC ¢. Guatemala, parrafo 219 (CL-92).

122 Glamis Gold, Ltd. c. los Estados Unidos de América, Capitulo X| del TLCAN, CNUDMI, Laudo del 8 de
junio de 2009, parrafo 621 (énfasis en €l original) (CL-23).

128 Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. y otros c. los Estados Unidos de América, Capitulo X| del

TLCAN, CNUDMI, Laudo del 12 de enero de 2011 (“Grand River Enterprises c. Estados Unidos”), parrafo
140 (CL-87).

124 ja., pérrafo 141.
125 4., pérrafo 140.



tribunal constituido en virtud del Capitulo XI del TLCAN en ADF c. Estados Unidos, dicho
reclamo puede fundarse en |las falsas declaraciones realizadas por un funcionario autorizado en

relacion con e marco legal?°.

48. En consonancia con estas decisiones, en e presente caso e Tribuna tiene
jurisdiccién para determinar si 1as acciones de Guatemal a durante la revision tarifaria de EEGSA
para €l periodo 2008-2013 violaron las expectativas legitimas de la Demandante generadas por
las declaraciones especificas realizadas por Guatemala para inducir la inversion extranjera en
EEGSA. Al hacerlo, e Tribuna no actia como regulador o tribunal extraordinario de
apelaciones, como argumenta la Demandada, sino que, por el contrario, analiza las declaraciones
especificas de Guatemala 'y determina si, en vista de todas las pruebas presentadas, las acciones
de Guatemala eran contrarias a dichas declaraciones y, por lo tanto, violatorias de su obligacién
de dispensar un trato justo y equitativo a la inversion de la Demandante. Las pruebas muestran
gue las acciones de Guatemala eran contrarias no solo a las declaraciones especificas realizadas
por Guatemala para inducir la inversion extranjera en EEGSA sino también a marco lega y
regulatorio en vigencia cuando la Demandante realizé la inversion y la manera en la cua
Guatemala habia implementado las disposiciones de laLGE y el RLGE desde 1998 hasta € afio
2005

D. Lajurisdiccion del tribunal no se limita a reclamaciones por denegacion de
justicia

49.  En su Memoria de Duplica, la Demandada continGia sosteniendo que, debido a

gue EEGSA inici6 acciones en los tribunales guatemaltecos, “la Unica reclamacion posible para

TGH es la de denegacion de justicia, tal como lo acepté e tribunal en Iberdrola™®. Tal como

demostré la Demandante en su Memoria de Réplica, € argumento de la Demandada presenta

126 ADF c. los Estados Unidos, parrafo 189 (donde se desestima el reclamo Iuego de resolver que “todas las

expectativas que haya tenido € Inversor en relacion con la relevancia o aplicabilidad de la jurisprudencia que
cita no fueron creadas por declaraciones engafiosas de funcionarios autorizados del Gobierno Federal de los
Estados Unidos...") (CL-81).

21 Ver, por ejemplo, Réplica, parrafos 254-271.

128 Daplica, parrafo 19.
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una vision tergiversada de los hechos, ya que EEGSA no inicid acciones legales por las mismas
reclamaciones que la Demandante ha planteado ante este Tribunal’®. Los tribunales
guatemaltecos, por gemplo, no se pronunciaron sobre cuestiones de derecho internacional; las
declaraciones anteriores de la Demandada y las expectativas legitimas de TECO o EEGSA; ni
tampoco sobre s las modificaciones a Articulo 98 del RLGE constituyeron un cambio
fundamental en el marco regulatorio; o sobre las pruebas contemporaneas que se han producido
en este proceso arbitral y demuestran la mala fe en el obrar de Guatemala. Asimismo, €
argumento de la Demandada de que TECO no puede presentar sus reclamaciones en este
arbitrgje debido a que “TGH, através de EEGSA, ya ha litigado ante las cortes de Guatemala las

Mismas cuestiones de que se queja en este arbitraje’**°

es incorrecto por multiples razones. No
solo se debe a que las cuestiones planteadas ante este Tribunal y aquellas litigadas en los
tribunales de Guatemala son distintas, sino que las partes que promovieron ambos procesos
tampoco son las mismas. Las decisiones del tribunal de Guatemala, por tanto, no pueden tener

efecto de cosa juzgada en relacion con TECO™.

50. Ademas, ta como se sefialo anteriormente en e Memorial de Réplica de la
Demandante, el argumento de la Demandada equivocadamente fusiona los conceptos de trato
justo y equitativo y denegacion de justicia, y contradice varios casos sobre tratados de inversion
en los que se resolvid que las acciones legidativas, administrativas o regulatorias de un estado
eran violatorias del trato justo y equitativo, independientemente de si habia existido denegacion

132

de justicia atribuible a los tribunales del Estado receptor—~-. En efecto, la Demandada

erroneamente describe la decisiéon de Iberdrola como “él Ultimo eslabén de una larga lista de

129 Réplica, parrafos 208-216, 283-287.

130 piplica, encabezado I11(C).

8L Ver EDF c. Argentina, pérrafo 1132 (donde se sefilla que “estd generalmente aceptado que deba

satisfacerse algin requisito de identidad para que un tribunal tenga en consideracion las decisiones de
tribunales nacionales’ y que “[c]omo explican las Demandantes, existe una ausencia notable del requisito de
identidad de partes, de la accion y de estandares legales aplicables entre las reclamaciones planteadas por las
Demandantes ante los tribunales locales y aquellos que se promovieron ante este Tribunal”, por lo que “[€]sta
falta de identidad impide la satisfaccion del requisito de identidad de la excepciéon de cosa juzgada o lis
pendens, tornando asi |a defensa de la Demandada al respecto en un sinsentido”) (CL -86).

132 Réplica, parrafos 272-282.



decisiones que han confirmado que las controversias de esta naturaleza no pueden dar lugar a
violaciones de tratados de proteccion de inversiones (TBI), salvo denegacién de justicia” ** la
decision Iberdrola es, no obstante, €l inico caso en donde se desestimo una reclamacion por falta
de jurisdiccion fundada en estos motivos, y es incorrecta en este sentido por las razones

expuestas.

51.  Ta como demuestrala Demandante en su Memorial de Réplica, la denegacion de
justicia no es méas que una subcategoria del estandar internacional minimo y unaformaen la que
un Estado puede violar su obligacién de conferir un trato justo y equitativo a una inversion*>*,
Incluso en casos que involucran alos tribunales locales de un Estado, |0s tribunales constituidos
en virtud de un tratado de inversién han reconocido que la violacion del estandar de trato justo y
equitativo puede ocurrir independientemente del trato dispensado por los tribunales internos. En
Vivendi 11, €l tribunal rechazo, por consiguiente, el argumento que esgrime la Demandada en este
caso, y entendio gque “[€]n la medida en que la Demandada sostiene que la obligacion del trato
justo y equitativo rige parala conducta del gobierno solo en caso de que los tribunales del Estado
no puedan impartir justicia, esto al parecer es una fusion de los conceptos juridicos de trato justo
y equitativo por un lado y, por el otro, de la denegacion de justicia’ **. Como sefial6 el tribunal,
s “fuera arestringir las reclamaciones por trato injusto e inequitativo alas circunstancias en que
las Demandantes también han establecido |a existencia de denegacion de justicia, se destruiriala

normadel trato justo y equitativo.”**

52. De manera similar, en €l caso ATA Construction c. Jordania, € tribuna entendi6

gue Jordania habia violado € estandar de trato justo y equitativo al aplicar en forma retroactiva

33 Dplica, parrafo 62.

134 Réplica, parrafo 272; DR-CAFTA, Art. 10.5(1) (“Cada Parte debera acordar a las inversiones protegidas un
trato conforme al derecho internacional, incluido €l trato justo y equitativo y seguridad y proteccion absoluta’)
(énfasis afiadido) (CL-1); comparar con Art. 10.5(2)(a) (“'trato justo y equitativo’ incluye la obligacion de no
denegacion de justicia...”) (énfasis afiadido), y Art. 10.5(2)(b) (“’ seguridad y proteccion absoluta requiere que
cadaParte. . ..") (énfasis afiadido); ver también ATA Construction c. Jordania, parrafos 121-128 (CL-58).

13 Compariia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. la Republica Argentina, Caso CIADI N.

° ARB/97/3, Laudo del 20 de agosto de 2007 (“ Vivendi II"), parrafos 7.4.10-7.4.11 (CL -18).
13 4., parrafos 7.4.10-7.4.11.



una nueva ley que habia suprimido €l derecho del inversor de recurrir a arbitrgje, 1o que €l
tribunal interpreté como “parte integral” del contrato de inversion de la demandante, a pesar de
gue e Tribunal de Casacion de Jordania habia dictado un fallo en e que homologaba la
anulacién del laudo arbitral de la demandante y suprimia el acuerdo de arbitraje de la legislacion

jordana®®

. Tal como sefal6  tribunal, la “operacién del derecho jordano abrid la puerta para
que las disputas entre las partes se sometieran a la decision de los tribunales del Estado de
Jordania, privando a la Demandante de su legitima confianza en e Acuerdo de Arbitrae
contemplado en el Contrato del 2 de mayo de 1998”3, Al resolver de este modo, el tribunal
recordo “laregla general conforme ala cual un Estado no puede invocar su derecho interno para
eludir obligaciones impuestas por un tratado o por € derecho publico internaciona en general”,
ademés del “laudo unanime del caso Desert Line Co. c. Yemen,” donde se hacia hincapié en que
“las autoridades del Estado no pueden realizar ningin acto que contradiga lo que habian
aceptado previamente como obligaciones vinculantes en un contexto determinado”**°. Como
sefial 6 la Demandante en su Memoria de Réplica'®, si bien e tribunal entendié que la extincién
del acuerdo de arbitrgje de la demandante a partir de la decision de los tribunales jordanos era
violatoria del estédndar de trato justo y equitativo, € tribunal desestim6 e reclamo de la
demandante por denegacion de justicia, y resolvio que “[n]o es posible sostener gque [los] actos

[del Tribunal] constituyeron una conducta abusiva, mala fe o una denegacion de justicia’ .

53. De igua modo, otros tribunales constituidos en virtud de tratados de inversion
han confirmado que no estén obligados a seguir las decisiones de los tribunales internos para
determinar si las disposiciones aplicables de un tratado han sido violadas en ese contexto
puntual. En CME c. la Republica Checa, por egemplo, la Republica Checa sostuvo que los juicios

civiles en tramite ante los tribunales de dicho pais debian determinar si el Consegjo de Medios del

13 ATA Construction c. Jordania, parrafos 121-128 (CL-58).
138 4., parrafo 124.

139 jq., pérrafo 122 (citas internas omitidas).

190 Réplica, parrafo 275.

141 4., pérrafo 123.
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Estado receptor habia obrado adecuadamente al no autorizar a inversor a utilizar la licencia para
operar un canal de television.** El tribunal desestimé e argumento de la Repiblica Checa y
resolvié que la demandante no tenia obligacion de esperar a que la Corte Suprema de dicho pais
se pronunciara sobre el tema para iniciar un proceso arbitral, ya que “[€]l resultado del proceso
civil esirrelevante en relacién con la decision sobre el supuesto incumplimiento del Tratado por

el Consejo de Medios actuando en consorcio con la Demandada’ *.

54, En este mismo sentido, como mencionamos anteriormente, en EDF c¢. Argentina,
el hecho de que la Corte Suprema de Mendoza haya desestimado todos |os reclamos planteados
por la empresa distribuidora de las demandantes ante los tribunales argentinos no anulaba la
jurisdiccion del tribunal del caso EDF para considerar € reclamo de trato justo y equitativo
planteado por las demandantes, ni limitaba el reclamo de las demandantes por trato justo y
equitativo a una reclamacion por denegacion de justicia®. Al resolver de este modo, €l tribunal
sefidé que “la legalidad de los actos de la Demandada en el derecho interno no determina su
licitud en virtud del principio legal internacional” y que “[€]l hecho de que la Corte Suprema de
Argentina ha dotado a la Demandada de una autoridad solida durante las crisis economicas
nacionales no modifica el andlisis del Tribunal”.** El tribunal sefial 6 también que el Articulo 27
de la Convencién de Viena prohibe a un estado receptor “invocar las disposiciones de su derecho

3 146

interno como justificacion del incumplimiento del tratado”™™, y que e Articulo 3 de los

Articulos de la CDI establece que la calificacion de un acto de un Estado como ilicito
internacionalmente “no se ve afectada por la calificacion del mismo acto como un acto legitimo

en el derecho internacional.”**’

192 CME c. Repiiblica Checa, parrafo 415 (CL-16).
3 fd., parrafo 415.

14 EDF c. Argentina, pérrafo 1095 (CL -86).

5 [4., péarrafo 907.

146 f4., pérrafo 905.

147 Jq, pérrafo 906; ver también Kardossopoulos c. Georgia, pérrafo 146 (donde se sostiene que

“independientemente de la determinacion de un tribunal municipal en aplicacion del derecho de Georgia en
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55.  Asimismo, en este caso, |0s recursos de amparo planteados por EEGSA en virtud
del derecho guatemalteco ante los tribunales de Guatemala no le quitan a este Tribuna su
jurisdiccion para entender en e reclamo promovido por la Demandante por trato justo y
equitativo, ni tampoco limitan dicho reclamo a una reclamacion por denegacion de justicia.
Como sefidla la Demandante en su Memorial de Réplica, ninguno de los casos en los cuales la
Demandada funda sus argumentos en su Memoria de Contestacion fue desestimado por falta de
jurisdiccion con motivo de que e reclamo se trataba de una disputa de tipo regulatorio o unaen
la que se necesitara la determinacion de cuestiones de derecho interno y, por tanto, € Unico
reclamo sobre el cual € tribunal tenia jurisdiccién era por denegacién de justicia. Estos casos,
por el contrario, quedaban comprendidos en dos categorias: (i) reclamos desestimados por fata
de jurisdiccion en virtud de que la demandante no habia presentado hechos suficientes para
constituir una violacion del tratado, sino que habia presentado Unicamente hechos que podian
constituir una violacion del contrato en cuestion™®; (i) unos pocos casos fueron desestimados de
fondo cuando € tribunal entendi6é que la demandante no habia establecido |a existencia de una
violacién de la obligacion de trato justo y equitativo™®. En este caso, la Demandante no ha
presentado hechos que constituyan una violacion de ningun contrato y, por consiguiente, lalarga
lista de casos en los que los tribunales ratificaron que un mero incumplimiento contractual no da
origen a unaviolacién del trato justo y equitativo, y que € anico reclamo internacional sobre el
cua € tribunal podria gercer jurisdiccion seria sobre denegacion de justicia, no es pertinente.
Asimismo, |os pocos casos adicionales en los que se basala Demandada, en los cuales €l tribunal
en Ultima instancia determind que las acciones especificas de la demandada no eran violatorios
de la obligacion de trato justo y equitativo, socavan las objecion planteada por la Demandada, en
tanto dichos reclamos fueron desestimados de fondo, resaltando € hecho de que los respectivos

tribunales si tenian jurisdiccion para considerar |os reclamos. Por |o tanto, lgos de ser e ultimo

relacion con la disputa, este Tribunal Unicamente puede pronunciarse sobre las cuestiones en conflicto de
acuerdo con lasreglasy principios aplicables del derecho internacional™) (CL-88).

18 yer Réplica, parrafo 277.

S Ver id., pérrafos 278-279.
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en una larga lista de casos o “simplemente continug[r] con la linea jurisprudencial en derecho
internacional sobre proteccion de inversiones’™, la decision del caso Iberdrola es atipica por
cuanto es € unico caso en e que un tribunal ha desestimado una reclamacion por falta de
jurisdiccion fundandose en los motivos planteados por la Demandada y se aparta marcadamente

de lajurisprudencia establ ecida sobre |os puntos analizados anteriormente.

56.  El hecho de que las decisiones de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
sobre las objeciones planteadas por EEGSA no privan a este Tribuna de su jurisdiccion para
entender e reclamo de trato justo y equitativo promovido por la Demandante ni limitan dicho
reclamo a una reclamacion por denegacién de justicia coincide también con €l objeto y finalidad
del CAFTA-RD, mientras que la interpretacion que propone la Demandada resulta incompatible.
Una reclamacion por denegacion de justicia requiere que la demandante haya agotado todas las
instancias locales (0 haya demostrado la inutilidad de hacerlo), debido a que la reclamacion en si
puede haberse establecido Unicamente al demostrar que el sistema judicial del Estado demandado
ha fallado en su conjunto en brindar e nivel dejusticia que exige el derecho internacional>!. Por
el contrario, la violacion del estdndar minimo de trato del derecho consuetudinario internacional
por la conducta gjecutiva, administrativa, regulatoria o legisativa no requiere que se recurraalos
tribunales locales. la violacion se completa una vez que la medida impugnable ha sido adoptada
y se ha mantenido™?. La posibilidad de que un potencial demandante pueda recurrir a arbitraje
internacional en busca de resarcimiento por este tipo de violacion sin tener que recurrir primero a
los tribunales locales depende del instrumento mediante e cual e Estado otorgd su
consentimiento arecurrir aarbitrgje. Un rasgo distintivo de los tratados de inversién modernos es
el hecho de que el Estado presta su consentimiento al arbitrgje internacional para determinar la

10 piplica, parrafo 19.

B Ver Loewen Group, Inc. y Raymond L. Loewen c. los Estados Unidos de América, Caso CIADI N. ©

ARB(AF)/98/3, Laudo del 26 de junio de 2003 (CL-89); J. PAULSSON, DENIAL OF JUSTICE IN INTERNATIONAL
LAw 100-102, 107-119 (2005) (CL-98).

B2 Yer, por ejemplo, Vivendi 11, parrafos 7.4.10-7.4.11 (CL-18); CME c. Republica Checa, pérrafos 416-417
(CL-16).
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compatibilidad de dichas medidas con la obligacién internacional del Estado sin necesidad de

recurrir alos tribunales locales.

57. De acuerdo con esta practica, los Estados Parte del CAFTA-RD, como los del
TLCAN, no necesitan agotar 10s recursos locales o incluso recurrir a los tribunales nacionales
como condicién previa parainiciar un proceso arbitral entre un inversor y un Estado. Al mismo
tiempo, los Estados Parte deseaban alentar a los inversores a intentar dirimir sus conflictos ante
los tribunales locales'™. Se trata de un objetivo de politicas recomendable, en tanto brindar alos
tribunales locales la oportunidad de resolver conflictos sobre inversiones podria fortalecer €l
estado de derecho y evitar la internaciondizacion del conflicto™. Las Partes del CAFTA-RD
equilibraron esta rivalidad de objetivos de politicas —permitir recurrir a arbitrgje sin necesidad
de plantear primero la cuestion ante los tribunales locales y alentar la resolucion de conflictos en
los tribunales locales— al adoptar 10 que comunmente se conoce como disposicion de “prohibido
doblar en u”. El Articulo 10.18(2) del CAFTA-RD establece entonces que las demandantes
deben renunciar a sus derechos de iniciar 0 promover procesos que cuestionen la medida
impugnable una vez que recurran a arbitrgje: por consiguiente, las demandantes deben primero
recurrir a los tribunales locales y luego, si estén insatisfechas con la resolucion del conflicto,

pueden entonces recurrir a arbitraje™

. S, durante el transcurso de los procesos judiciales ante
los tribunales locales, sufrieran algun tipo de denegacion de justicia, esto puede operar como una
reclamacion adicional en el marco de un arbitrgje internacional. Pero independientemente de si

un demandante elige promover una reclamacion por denegacion de justicia 0 S su reclamo

53 Ver, por ejemplo, William S. Dodge, National Courts and International Arbitration: Exhaustion of Local

Remedies and Res Judicata Under Chapter Eleven of NAFTA, 23 HASTINGS INT'L & ComP. L. Rev. 357, 381-
383 (2000) (CL-99).

3% Ver, por ejemplo, id.

155 | a disposicién se conoce como “prohibido doblar en u” porque, una vez iniciado e proceso arbitral, el

inversor no podria cambiar de rumbo y recurrir a los tribunales locales. El arbitragje también debe comenzar
dentro de los tres afios a partir de la fecha en la que € inversor primero tomé conocimiento o deberia haber
tomado conocimiento del incumplimiento y de que habia sufrido un dafio como consecuencia de dicho
incumplimiento. DR-CAFTA, Art. 10.18(1) (CL-1). Al incluir este periodo de prescripcién de tres afios, |os
Estado Parte garantizaron que no tendrian una potencial responsabilidad abierta por medidas, pero otorgaron a
los tribunal es respectivos un plazo razonable para resolver disputas que podrian ser objeto de una reclamacion
arbitral.



prospera en un arbitrgje internacional, el inversor conserva su reclamo original por violacion del
tratado aplicable. De lo contrario, los inversores se mostrarian reticentes a recurrir a los
tribunales locales, sabiendo que a hacerlo perderian sus reclamaciones en virtud del derecho
internacional y solo les quedaria la posibilidad de un nuevo reclamo por denegacion de justicia.
Sin embargo, esto es lo que propone la Demandada cuando sostiene que, debido a que EEGSA
impugno determinadas acciones de la CNEE ante |os tribunales guatemaltecos, €l Unico reclamo
gue TECO podria plantear ante un tribunal arbitral internacional seria por denegacion de justicia.
Aceptar el argumento de la Demandada no solo es contrario a la jurisprudencia de arbitraje
internacional que analizamos anteriormente, sino que también frustraria el objeto y la finalidad
del CAFTA-RD de alentar a los inversores a intentar dirimir sus diferencias con los Estados

receptores ante los tribunales locales antes de recurrir al arbitraje internacional.
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1. CONCLUSIONES

58. Por todo lo expuesto precedentemente y en atencion a las presentaciones
anteriores de la Demandante, por medio del presente, |la Demandante solicita respetuosamente al

Tribunal que dicte un Laudo en el que:

1. Se resuelva que e Tribuna tiene jurisdiccién en razon de la materia para
entender en la reclamacion planteada por |la Demandante en virtud del
Articulo 10.5 del CAFTA-RD;

2. Seresuelva que la Demandada ha violado la obligacion previstaen € Articulo
10.5 del CAFTA-RD de dispensar alainversion de la Demandante en EEGSA
un trato justo y equitativo;

3. Se ordene a la Demandada € pago de un resarcimiento a favor de la

Demandante por la sumade USD 243,6 millones;

4. Se ordene ala Demandada € pago de intereses por sobre el monto anterior a
una tasa comercial compuesta razonable a partir del 1 de agosto de 2008 y

hasta la cancelacion total del pago de dicho monto; y

5. Seordene ala Demandada el pago de todas las costas legales y honorarios de
abogados en los que haya incurrido la Demandante con motivo del presente

proceso arbitral.
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Respetuosamente,

[1]

Andrea J. Menaker
Jaime M. Crowe
Kristen M. Y oung

WHITE & CASE.Lwr
701 Thirteenth Street, N.W.

Washington, D.C. 20005
U.SA.

Abogados de la Demandante 9 de noviembre de 2012
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