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II.

INTRODUCCION

El presente caso se refiere a una controversia presentada ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI” o el “Centro”) sobre la base del
Tratado de Libre Comercio entre Colombia y El Salvador, Guatemala y Honduras, el cual
entr6 en vigor entre Colombia y Guatemala el 12 de noviembre de 2009 (el “Tratado”), y las
Reglas de Arbitraje del CIADI en vigor desde el 10 de abril de 2006.

Las Demandantes son Grupo Energia Bogota S.A. E.S.P. (“GEB”), una sociedad debidamente
constituida conforme a las leyes de Colombia, y Transportadora de Energia de Centroamérica
S.A. (“TRECSA”), una sociedad debidamente constituida conforme a las leyes de Guatemala
(en conjunto, las “Demandantes”).

La Demandada es la Republica de Guatemala (la “Demandada” o “Guatemala”).

Se hara referencia a las Demandantes y la Demandada en forma conjunta como las “Partes”.
Los representantes de las Partes y sus direcciones se mencionan en la pagina (i) supra.

Esta decision aborda las objeciones preliminares presentadas por la Demandada de
conformidad con los Articulos 12.23.5 y 12.23.6 del Tratado.

ANTECEDENTES PROCESALES

El 3 de noviembre de 2020, de conformidad al Articulo 36(3) del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (“Convenio
del CIADI”), la Secretaria General del CIADI registré como caso CIADI No. ARB/20/48 la
Solicitud de Arbitraje presentada el 9 de octubre de 2020 por Grupo Energia Bogotad S.A.
E.S.P. y Transportadora de Energia de Centroamérica S.A. contra la Republica de
Guatemala.! El 9 de diciembre de 2021, de conformidad al Articulo 36(3) del Convenio del
CIADI, la Secretaria General del CIADI registro, como caso CIADI No. ARB/21/59, la
segunda Solicitud de Arbitraje presentada el 12 de octubre de 2021 por Grupo Energia Bogota
S.A. E.S.P. y Transportadora de Energia de Centroamérica S.A. contra la Republica de
Guatemala.? Ambas Solicitudes fueron presentadas con base en el Tratado.

El 10 de diciembre de 2021, de conformidad con el Articulo 12.28(2) del Tratado, las
Demandantes solicitaron la acumulacion de los casos CIADI Nos. ARB/20/48 y ARB/21/59
bajo un solo procedimiento arbitral (la “Solicitud de Acumulacion”). El 14 de diciembre de

!'La Solicitud de Arbitraje fue complementada mediante carta de 30 de octubre de 2020.
2 La Solicitud de Arbitraje fue complementada mediante cartas de 5 de noviembre y 1 de diciembre de 2021.
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2021 la Demandada se opuso a la Solicitud de Acumulacion. El Centro recibid
comunicaciones adicionales de las Demandantes el 24 de diciembre de 2021 y el 7 de enero
de 2022 y de la Demandada el 24 de diciembre de 2021, asi como el 5y 9 de enero de 2022.

El 10 de enero de 2022, de conformidad con el Articulo 12.28(3) del Tratado, la Secretaria
General del CIADI determin6 que la Solicitud de Acumulacion no era manifiestamente
infundada y que, de conformidad con el Articulo 12.18(4) del Tratado, se debia proceder al
establecimiento de un tribunal de acumulacién encargado de constatar si se han “presentado
a arbitraje dos o mas reclamaciones conforme al Articulo 12.18 (5), que planteen una cuestion
comun de hecho o de derecho, y que surja de los mismos hechos o circunstancias”.

El 7 de febrero de 2022, de conformidad con el Articulo 12.28(4) del Tratado, las
Demandantes informaron del acuerdo alcanzado por las Partes para la constitucion del
Tribunal de Acumulacion, el cual debia ser integrado por tres arbitros, uno nombrado por cada
Parte, y el tercero, arbitro presidente, a ser nombrado por acuerdo de las Partes. Las Partes
realizaron clarificaciones adicionales sobre el acuerdo alcanzado el 11 de febrero de 2022.

El 13 de julio de 2022, de conformidad con la Regla 6 de las Reglas de Arbitraje del CIADI,
la Secretaria General notifico a las Partes de la constitucion del Tribunal de Acumulacion
conformado por el Lic. Eduardo Siqueiros, nacional de México, en calidad de Presidente,
nombrado por acuerdo de las Partes; el sefior Alexis Mourre, nacional de Francia, nombrado
por las Demandantes; y el Profesor Ricardo Ramirez, nacional de México, nombrado por la
Demandada (el “Tribunal”). En esa misma fecha se dio por iniciado el procedimiento de
acumulacion y se design6 a la Sra. Marisa Planells-Valero, Consejera Juridica del CIADI,
como Secretaria del Tribunal.

El 22 de julio de 2022 las Partes informaron al Tribunal del acuerdo alcanzado para la
aplicacion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976 al procedimiento de
acumulacion. Las Partes también acordaron que, una vez el Tribunal emitiese su decision
sobre la acumulacion de los procedimientos, deberian aplicarse las Reglas de Arbitraje del
CIADI al resto del/ de los procedimiento(s).

El 31 de agosto de 2022 las Partes informaron al Tribunal del acuerdo alcanzado para la
acumulacion de los casos CIADI Nos. ARB/20/48 y ARB/21/59 bajo un solo procedimiento.
En particular, las Partes indicaron lo siguiente:

1. Las Partes acuerdan la acumulacion de los casos CIADI No. ARB/20/48 y No.
ARB/21/59 en un solo procedimiento arbitral (el “Arbitraje Acumulado”).

2. Las Partes acuerdan que dicha acumulacion es sin perjuicio de la interpretacion
de la Republica de Guatemala respecto del alcance del articulo 12.28 del Tratado,
y que no afectara la validez del Arbitraje Acumulado ni la decision del Tribunal
Arbitral en el mismo.
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14.
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17.

3. Las Partes acuerdan que el Tribunal de Acumulacion asuma competencia para
conocer y determinar en el Arbitraje Acumulado la totalidad de las reclamaciones
presentadas por los demandantes, asi como las eventuales objeciones a la
admisibilidad de las reclamaciones y a la jurisdiccion del tribunal que la Republica
de Guatemala pueda presentar, en el momento procesal oportuno, en el marco del
Arbitraje Acumulado.

4. En consecuencia, las Partes respetuosamente solicitan al Tribunal de Acumulacion
que emita una orden mediante la cual establezca la acumulacion y asuma
competencia para conocer y determinar en el Arbitraje Acumulado la totalidad de
las reclamaciones presentadas por los demandantes en los términos de los
numerales 1 a 3 supra (“Orden de Acumulacion”).

El 4 de septiembre de 2022 el Tribunal comunicé a las Partes su entendimiento de que, como
consecuencia del acuerdo alcanzado, se daria por terminado el procedimiento de acumulacion
y realiz6 un nimero de propuestas procesales para la implementacion practica de este acuerdo.
El 8 de septiembre de 2022, las Demandantes presentaron comentarios en relacion con las
propuestas del Tribunal. El Tribunal realiz6 comentarios al respecto el 9 de septiembre de
2022.

El 13 de septiembre de 2022 el Tribunal y las Partes celebraron una reunion procesal en la
que las Partes presentaron comentarios adicionales en cuanto al contenido de la Orden de
Acumulacién y el manejo practico del Arbitraje Acumulado. Las Partes confirmaron que
habian acordado que el Tribunal constituido para conocer del procedimiento de acumulacion
asumiese la competencia para conocer y determinar conjuntamente la totalidad de las
reclamaciones presentadas en los casos CIADI Nos. ARB/20/48 y ARB/21/59 segtn lo
indicado en su acuerdo de 31 de agosto de 2022.

Las Partes acordaron ademads que, a efectos practicos, (a) todas las reclamaciones presentadas
debian ser acumuladas bajo el caso CIADI No. ARB/20/48 y que (b) el caso CIADI
ARB/21/59 debia ser terminado de conformidad con la Regla 43 de las Reglas de Arbitraje
del CIADI. Las Partes se reservaron todos sus derechos.

Asimismo, en esa misma fecha y de conformidad con el acuerdo de las Partes y habiendo
asumido la competencia para conocer y determinar conjuntamente la totalidad de las
reclamaciones presentadas en los casos CIADI Nos. ARB/20/48 y ARB/21/59, el Tribunal
también celebrd su Primera Sesion.

El 27 de septiembre de 2022, el Tribunal emitié la Resolucion Procesal No. 1 — Orden de
Acumulacion, dejando constancia del acuerdo de las Partes para la acumulacion de los casos
CIADI Nos. ARB/20/48 y ARB/21/59 bajo un solo procedimiento arbitral. La Orden de
Acumulacién establecio, inter alia, que (a) el Tribunal “asume la competencia para conocer
vy determinar conjuntamente la totalidad de las reclamaciones presentadas™ en el Arbitraje
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23.

Acumulado y que (b) la totalidad de las reclamaciones quedaban acumuladas bajo el caso
CIADI No. ARB/20/48.

El 28 de octubre de 2022, el Tribunal emiti6 la Resolucion Procesal No. 2 dejando constancia
del acuerdo de las Partes sobre cuestiones procesales y de la decision del Tribunal acerca de
las cuestiones controvertidas. La Resolucion Procesal No. 2 establecio, inter alia, que las
Reglas de Arbitraje aplicables serian aquellas en vigor a partir del 10 de abril de 2006, que el
idioma del procedimiento seria el espafiol, y que el lugar del procedimiento seria Washington
D.C. La Resoluciéon Procesal No. 2 establecio, asimismo, el calendario procesal aplicable al
presente arbitraje.

El 25 de febrero de 2023, las Demandantes presentaron su Memorial de Demanda, junto con
las declaraciones testimoniales de Juan Ricardo Ortega Lopez, Juanita Garcia Clopatofsky,
Mauricio Pablo Acevedo Arredondo, Sergio Estuardo Dia Ledén y Linda Carolina Burbano
Erazo, asi como los informes periciales de Rodolfo Alegria Torufio y Accuracy (“Analisis de
Retrasos” y “Cuantificaciéon de Dafios”), los anexos facticos C-0001 a C-0742 y las
autoridades legales CL-0001 a CL-0056 y CL-0058 a CL-0130, y los apéndices 1 (“Medidas
Municipales™) y 2 (“Fechas de Pago Efectivo del Canon Anual”).

El 10 de abril de 2023, la Demandada present6 su Escrito de Objeciones Preliminares, junto
con los anexos facticos R-0001 a R-0011 y las autoridades legales RL-0001 a RL-0049, y los
Anexos A (“Presuntas Violaciones Pre-Fechas Criticas”) y B (“Resoluciones para las que no
se agoto la Via Administrativa”) (el “Escrito de Objeciones™).

El 12 de abril de 2023, el Tribunal informo6 a las Partes que, de conformidad con el Articulo
12.23.5 (c) del Tratado, el procedimiento sobre el fondo del litigio quedaba suspendido hasta
la resolucion de las Objeciones Preliminares de la Demandada. Asimismo, el Tribunal
confirm6 que, para la resolucion de estas Objeciones Preliminares, (a) se seguiria el
Calendario Procesal No. II, titulado “Escenario con Objeciones Preliminares™ previsto en el
Anexo A de la Resolucion Procesal No. 2 del 28 de octubre de 2022 y (b) se celebraria una
Audiencia sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada.

El 25 de mayo de 2023, las Demandantes presentaron su Escrito de Contestacion a Objeciones
Preliminares de la Demandada, junto con los anexos facticos C-0743 a C-0771 y las
autoridades legales CL-0132 a CL-0230. Adicionalmente, las Demandantes presentaron el
Apéndice 1 (“Medidas Municipales (Actualizacion)”), el Apéndice 2 (“Contestacion a
supuestas violaciones pre-fechas criticas”), y el Apéndice 3 (“Tratados de Proteccion de
Inversiones Suscritos por Guatemala”) (la “Contestacion a Objeciones™).

El 17 de julio de 2023, la Demandada present6 su Réplica sobre Objeciones Preliminares,
junto con los anexos facticos R-0012 a R-0013, las autoridades legales RL-0050 a RL-0079,



y el anexo A (“Presuntas Violaciones Pre-Fechas Criticas (actualizado)” (la “Réplica sobre
Objeciones”).

. El 2 de septiembre de 2023, las Demandantes presentaron su Duplica sobre Objeciones
Preliminares, junto con los anexos facticos C-0772 a C-0778, las autoridades legales CL-0231
a CL-0282 y el Apéndice 2 (“Contestacion a supuestas violaciones pre-fechas criticas
(actualizado)”) (la “Duplica sobre Objeciones™).

. E126 de septiembre de 2023, se celebrd una audiencia sobre las objeciones preliminares (la
“Audiencia sobre Objeciones Preliminares”) en las instalaciones del CIADI en Washington
D.C. Las siguientes personas estuvieron presentes en la Audiencia sobre Objeciones

Preliminares.
Tribunal:
Lic. Eduardo Siqueiros Presidente
Sr. Alexis Mourre Arbitro
Prof. Ricardo Ramirez Arbitro
Secretariado del CIADI:
Sra. Marisa Planells-Valero Secretaria del Tribunal

En representacion de las Demandantes:

Abogados:
Sr. Rafael Llano White & Case
Sr. Jonathan C. Hamilton White & Case
Sr. Sean Goldstein White & Case
Sra. Mariele Coulet-Diaz White & Case
Sra. Sabina Hidalgo Peralta White & Case
Partes:
Sr. Néstor Ratl Fagua Guauque Grupo Energia Bogota S.A. E.S.P.
Sra. Juanita Garcia Clopatofsky Grupo Energia Bogotd S.A. E.S.P.
Sra. Loredana De Trizio Ayala Grupo Energia Bogota S.A. E.S.P.
Sr. Sergio Estuardo Diaz Leon Transportadora de Energia de
Centroamérica, S.A.
Sra. Mariana Orantes Salazar Transportadora de Energia de

Centroamérica, S.A.

En representacion de la Demandada:

Abogados:
Sr. Eduardo Silva Romero Dechert LLP
Sra. Catalina Echeverri Gallego Dechert LLP
Sra. Ana Maria Duran Lopez Dechert LLP
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Partes:
Lic. Wuelmer Ubener Gomez Gonzalez
Lic. Julio Eduardo Santiz Gamez

Procurador General de la Nacion
Profesional de la Unidad de Asuntos

Internacionales de la Procuraduria
General de la Nacion

Viceministra de Integracion y Comercio
Exterior

Asesora Legal Direccion de
Administraciéon del Comercio Exterior
Asesora Legal Direccion de
Administraciéon del Comercio Exterior

Lcda. Maria Luisa Flores Villagran
Lcda. Karla Estefania Liquez Aldana

Lcda. Tania Desireé Guzman Lara

LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Aunque en esta etapa procesal no se examina el mérito de los reclamos de las Demandantes,
sino solo las objeciones preliminares presentadas por Guatemala, se presenta a continuacion
una descripcion sucinta de los hechos y de las medidas alegadas por las Demandantes como
violatorias del Tratado a fin de brindar un contexto al caso.

EL MARCO DE INVERSIONES EN EL SECTOR ELECTRICO EN GUATEMALA

Las Demandantes narran que de 1885 a 1959, el sector eléctrico de Guatemala estuvo
caracterizado por la participacion privada mediante “concesiones territoriales™ privadas, “en
la cual una empresa verticalmente integrada... proveia los servicios de generacion,
transmision y distribucién del servicio eléctrico”.® En ese contexto, “se construye[ron] las
primeras plantas generadoras y empresas de distribucion, todas privadas, en su mayoria
operando bajo concesiones para vender energia en dreas especificas”.* Mas adelante, el

Estado comenz6 a adquirir un rol preponderante en el sector eléctrico.

Sefialan que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1986 signific6 un
cambio fundamental en el marco para la inversion en el sector eléctrico.” Primero, la
Constitucion declar6 en su Articulo 129, titulado “Electrificacion”, de “urgencia nacional, la
electrificacion del pais, con base en planes formulados por el Estado y las municipalidades,
en la cual podra participar la iniciativa privada”. Ademads, mencionan las Demandantes
que el Articulo 119 de dicha Constitucion, titulado “Obligaciones del Estado”, “dio un paso
fundamental para atraer la inversion privada al establecer que era una ‘obligacion

3 Memorial de Demanda, 9 23. Citan al Ministerio de Energia y Minas (“MEM”) (Javier Calderon Abullarde), Energia
y Potencia para Guatemala, Los estadios del Subsector Eléctrico 1883-2017, abril de 2018 (C-3), pag. 21

4 Citan a la Comision Nacional de Energia Eléctrica (“CNEE”), Informe de Gestion 1997-2002, 28 de mayo de 2002
(C-4), pag. 7.

> Memorial de Demanda, 9§ 26. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1985 (C-6).
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29.

30.

31.

fundamental del Estado’ ‘crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de
capitales nacionales y extranjeros”.° A su vez, el Articulo 194 de la Constitucion, titulado
“Funciones del Ministro”, establecié que una de las funciones de cada ministro era “velar por
el estricto cumplimiento de las leyes, la probidad administrativa y la correcta inversion de
los fondos puiblicos en los negocios confiados a su cargo”.’
No obstante, describen que “[a] finales de los ochentas, el sistema eléctrico de Guatemala
presentaba, entre otros, los siguientes problemas: (i) disminucion de inversiones; (ii)
endeudamiento externo para hacer frente a la politica de subsidios; (iii) ‘crisis de
credibilidad técnica’; (iii) ‘crisis de credibilidad por serialamientos de corrupcion’; (iv)
‘apagones’ comunes, y (v) un sistema basado en energia hidraulica sin ‘capacidad de
inversion™.% Al decir de las Demandantes, en 1991 el sector eléctrico guatemalteco pasé por
su peor crisis, forzando un racionamiento de energia que comenzo6 el 1 de septiembre de 1991
y dur6 39 dias,” ademads de “apagones de hasta ocho horas diarias”, 1o que llevo a un serio
cuestionamiento del modelo existente. '°

Seglin las Demandantes, durante la década de los noventa, Guatemala emprendié reformas
para liberalizar su economia, e implementé una profunda transformacion del marco
regulatorio del subsector eléctrico en 1996, destinado a atraer inversiones en las actividades
de generacion, transmision y distribucion de energia eléctrica. El subsector eléctrico
guatemalteco se regia bajo un monopolio estatal vertical y se caracterizaba por su deficiencia.
En 1990 el Ministerio de Energia y Minas (“MEM?”), con el apoyo de la Agencia de los
Estados Unidos de América para el Desarrollo Internacional (“USAID”, por sus siglas en
inglés), comenzo a realizar estudios para promover la inversion privada en el sector eléctrico;
contratd a consultores internacionales para preparar un reporte que analizara la situacion que
estaba sufriendo el sector eléctrico en Guatemala, y que propusiera un “marco institucional y
regulatorio para el desarrollo del sector”. Los consultores contratados emitieron un reporte
en junio de 1993.!!

Agregan que esta primera ola de liberalizacion resulté insuficiente y que, para atraer inversion
en esta area y satisfacer las necesidades urgentes del Sistema Nacional Interconectado en
cuanto al transporte de energia eléctrica, Guatemala emitié nuevas reformas en el afio 2007 y
establecié un ambicioso Plan de Expansion del Sistema del Transporte para los afios 2008-

¢ Memorial de Demanda, q 26.

7 Memorial de Demanda, q 26.

8 Memorial de Demanda, § 27.

® Memorial de Demanda, 9 28. MEM (Javier Calderon Abullarde), Energia y Potencia para Guatemala, Los estadios
del Subsector Eléctrico 1883-2017, abril de 2018 (C-3), pag. 54.

10 Memorial de Demanda, 9] 28.

' Memorial de Demanda, 9 30, citando a Juan Sebastian Bernstein y Jean Jacques Descazeaux, Reestructuracion
del Sector Energético de Guatemala: Analisis de la Descentralizacion y los Mecanismos de Participacion Privada,
Informe Final de junio de 1993 (C-7), pag. 1. Ver también BID, Keeping the Lights On: Power Sector Reform in
Latin America, 2003 (C-2), pag. 220, nota 2.



32.

2018. En este contexto, en el afio 2009, Guatemala lanz6 la licitacion abierta para la prestacion
del servicio de transporte de energia eléctrica por medio de la adjudicacion del valor del
Canon Anual (el “Proyecto PET” o el “Proyecto’), que permitiese llevar energia a las zonas
mas apartadas del pais y conectar las zonas que atin no se encontraban interconectadas. '?

LAS MEDIDAS

Las Demandantes reiteran que el presente arbitraje no se relaciona con una medida especifica
y aislada del Estado, o siquiera con unas pocas medidas concretas, sino mas bien con una
multiplicidad de medidas estales que contribuyeron al mismo resultado: el dafo total a la
inversion de las Demandantes. En particular, las Demandantes sostienen que Guatemala
incumplio sus promesas y desconoci6 arbitraria e injustificadamente las garantias otorgadas
para inducir la inversion, a través de un amplio espectro de conductas del aparato estatal que
incluyeron las siguientes: '

— Conducta municipal: 36 municipalidades a lo largo y ancho del territorio
guatemalteco obstaculizaron continua y reiteradamente el avance del Proyecto,
mediante negativas y revocaciones injustificadas de los permisos indispensables para
la ejecucion del Proyecto, requiriendo sumas exorbitantes para otorgarlos, y
alimentando la oposicidn social al Proyecto.

— Conducta judicial: La Corte de Constitucionalidad declaré inconstitucional el
instrumento normativo que el propio Poder Ejecutivo establecié para declarar al
Proyecto PET de “urgencia nacional” e impulsar y coordinar el apoyo de las diversas
entidades del Estado guatemalteco al Proyecto. Notablemente, la Corte de
Constitucionalidad dicté dicha sentencia después de haber negado a TRECSA la
oportunidad de participar en dicho proceso judicial, en violacion del debido proceso
y de los més fundamentales derechos de defensa.

— Conducta administrativa: Mas alla de las conductas judiciales y municipales que
afectaron la ejecucion de Proyecto en violacion de las garantias de apoyo del Estado,
la conducta administrativa del MEM y de la Comision Nacional de Energia Eléctrica
(“CNEE”) termind de aniquilar las garantias especificamente otorgadas por el Estado
para atraer inversiones, quebrantando las expectativas legitimas correspondientes de
las Demandantes. Especificamente, las Demandantes identificaron en su Memorial
de Demanda siete categorias de “medidas administrativas” en violacion de sus
derechos que se relacionaron con: (i) la imposicion arbitraria de nuevos términos via
resolucion ministerial; (il) determinaciones arbitrarias de incumplimiento; (iii)
procesos administrativos arbitrarios de ajuste del Canon Anual, y la aplicacion de la
correspondiente tasa de actualizacion; (iv) demoras en el pago efectivo del Canon

12 Memorial de Demanda, 49 5-6.
13 Contestacion a Objeciones,  22.



Iv.

33.

34.

35.

Anual; (v) la omision del MEM de realizar consultas indigenas; (vi) y la cancelacion
arbitraria de compensacion respecto de obras excluidas.

OBJECIONES PRELIMINARES DE LA DEMANDADA

POSICION DE LA DEMANDADA

Dentro del plazo establecido Resolucion Procesal No. 2, la Demandada present6 su Escrito
de Objeciones Preliminares de conformidad con los Articulos 12.23.5 y 12.23.6 del Tratado.

Guatemala ha expresado que el Tratado forma parte de “una nueva generacion de tratados en
la que los Estados contratantes detallaron de manera precisa las condiciones bajo las cuales
estarian dispuestos a someter una controversia a un arbitraje, estableciendo, entre otras
reglas, estrictos limites al consentimiento”. Por ello, los Estados contratantes establecieron,
entre otros: (i) un plazo de prescripcion de tres afios para someter a arbitraje reclamos bajo el
Tratado; (i) una limitacion al arbitraje alli previsto a controversias que conciernen la violacion
de una obligacion establecida en la Seccion A del Capitulo 12 del Tratado (Inversion); (iii) una
clausula de eleccion de via que obliga al inversionista a presentar su disputa ante un tnico
foro —y si el inversionista inicia un procedimiento ante una corte competente de Guatemala,
dicha eleccion se considera definitiva y, por ende, no puede someter la misma controversia a
este arbitraje—; y (iv) el agotamiento de la via administrativa como una condicion
indispensable para someter una reclamacion a arbitraje.'*

Las objeciones preliminares expresadas por Guatemala son las siguientes:

a. En base al Articulo 12.18.4 del Tratado, el Tribunal carece de jurisdiccion para
pronunciarse sobre los reclamos que, de ser probados, no podrian constituir una
violacion del Tratado — los reclamos contractuales en contra del MEM, las supuestas
violaciones de la clausula paraguas y los reclamos en contra de la Corte de
Constitucionalidad distintos de una denegacion de justicia.'>

b.  En base al Articulo 12.22.1 del Tratado, el Tribunal carece de jurisdiccion sobre los
reclamos que han prescrito de conformidad con el Tratado.'®

c. En base al Articulo 12.22.2 del Tratado, el Tribunal carece de jurisdiccion sobre
reclamos que han sido ya sometidos por las Demandantes a los tribunales de
Guatemala.!’

14 Escrito de Objeciones, Y 5-11.

15 Escrito de Objeciones, Seccion 3.
16 Escrito de Objeciones, Seccion 2.
17 Escrito de Objeciones, Seccion 4.



d. Enbaseal Articulo 12.18.1 del Tratado, el Tribunal debe inadmitir los reclamos sobre
actos administrativos para los cuales las Demandantes no han agotado primero la via
gubernativa o administrativa prevista en la legislacion guatemalteca.'®

36. En su Escrito de Objeciones como en la Réplica sobre Objeciones,'® Guatemala solicita al
Tribunal que:

a.  Conozcay decida las Objeciones presentadas por Guatemala, de conformidad con los
Articulos 12.23.5 y 12.23.6 del Tratado, y, en consecuencia, adopte el Calendario
Procesal No. II, titulado “Escenario con Objeciones Preliminares”, previsto en el
Anexo A de la Resolucion Procesal No. 2 del 28 de octubre de 2022;

b. Declare que carece de jurisdiccion para pronunciarse sobre los reclamos de las
Demandantes descritos en las Secciones 2, 3 y 4 de estas Objeciones;

c.  Subsidiariamente, declare que los reclamos de las Demandantes descritos en las
Secciones 2, 3 y 4 de estas Objeciones son inadmisibles;

d.  Declare que los reclamos de las Demandantes descritos en la Seccién 5 de estas
Objeciones son inadmisibles;

e.  Ordene a las Demandantes reembolsar integramente a Guatemala los costos en los
que ha incurrido el Estado en la defensa de sus intereses en el presente arbitraje, junto
con intereses a una tasa comercial razonable a juicio del Tribunal, desde el momento
en que el Estado incurri6 en dichas costas y hasta la fecha de su pago efectivo; y

f.  Ordene cualquier otra medida que el Tribunal estime oportuna y adecuada.

A). El Tribunal Tiene la Obligacion de Decidir Sobre las Objeciones Preliminares Antes de
Pronunciarse Sobre el Fondo del Caso

37. Guatemala sostiene que el Tribunal tiene la obligacion de decidir sobre las objeciones
preliminares antes de pronunciarse sobre el fondo del caso,?’ y fundamenta su posicion en lo
dispuesto por el Articulo 12.23.5 del Tratado, que establece:

El Tribunal deberd decidir antes de pronunciarse sobre el fondo del asunto, las
objeciones preliminares tales como las objeciones sobre competencia o
admisibilidad. Asimismo, un tribunal conocera y decidird como una cuestion
preliminar sobre cualquier objecion del demandado en el sentido que, como
cuestion de derecho, la reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de
la cual se pueda dictar un laudo favorable para el demandante de acuerdo con el
Articulo 12.29.

18 Escrito de Objeciones, Seccion 5.
19 Escrito de Objeciones, 9 105; Réplica sobre Objeciones, 9§ 282.
20 Escrito de Objeciones, 9 12; Réplica sobre Objeciones, 9 5.
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(b) En el momento en que se reciba una objecion conforme a este parrafo, el
Tribunal suspenderd cualquier actuacion sobre el fondo del litigio, establecera un
cronograma para la consideracion de la objecion que sera compatible con
cualquier cronograma que se haya establecido para la consideracion de cualquier
otra cuestion preliminar y emitira una decision o laudo sobre la objecion,
exponiendo los fundamentos de éstos. [Enfasis afiadido]

38. Guatemala sostiene que el Articulo 12.23.5 del Tratado pretende evitar una “innecesaria
dilacion” y “evitar que las partes incurran en costos innecesarios debatiendo cuestiones que
no pueden someterse a un arbitraje de inversiones”. Es por ello que este Articulo le impone
al Tribunal la obligacioén “de decidir”, antes de pronunciarse sobre el fondo del asunto, las
objeciones preliminares tales como objeciones sobre competencia o admisibilidad.?!

39. Segln la Demandada, el texto es claro y expresa la intencion de los Estados Contratantes en
el Tratado.??

B). El Tribunal Carece de Jurisdiccion Para Pronunciarse Sobre los Reclamos que, de ser
Probados, no Podrian Constituir una Violacion del Tratado

40. La Demandada sostiene que el Tratado limita la jurisdiccion del Tribunal a violaciones del
Capitulo 12 (Inversion), Seccion A. En particular, el Articulo 12.18.4 del Tratado dispone que
“el demandante, por cuenta propia [o en representacion de una empresa del demandado que
sea una persona juridica propiedad del demandante o que esté bajo su control directo o
indirecto] podra someter a arbitraje una reclamacion en la que se alegue: (i) que el
demandado ha violado una obligacion de conformidad con la Seccion A y (ii) que el
demandante ha sufrido pérdidas o darios en virtud de dicha violacion o como resultado de
ésta”.> [Enfasis de la Demandada]

41. Por consiguiente, afiade que, bajo el Tratado y el derecho internacional, el Tribunal s6lo tiene
jurisdiccion para pronunciarse sobre los reclamos de las Demandantes si éstas logran probar
la existencia de una violacion prima facie del Capitulo 12, Seccion A del Tratado. Hace
referencia al tribunal en Iberdrola c. Guatemala, que sefiald “un tribunal internacional no
tiene competencia por el solo hecho de que una de las partes del proceso afirme que el
derecho internacional ha sido vulnerado. [...] [E]l Tribunal unicamente tendria jurisdiccion
si_[é]sta hubiera demostrado que los hechos que alego, de ser probados, podrian constituir

una violacién del Tratado”.** [Enfasis de la Demandada]

2! Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 20:4-17.

22 Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 20: 17-21:1.

23 Escrito de Objeciones, 9 25; Réplica sobre Objeciones, 9 59.

24 Escrito de Objeciones, 9 26; Réplica sobre Objeciones, q 60, con mencion de lo resuelto por el tribunal en Iberdrola
Energia S.A. c. Republica de Guatemala I, Caso CIADI No. ARB/09/5, Laudo, 17 de agosto de 2012 (RL- 7), § 350.
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42. Sobre el particular, sefiala que las Demandantes no han demostrado que varios de los hechos
alegados, de ser probados, podrian constituir una violacion del Tratado, ya que la mayoria de
los reproches de GEB y TRECSA en el Memorial de Demanda confirman que no tienen que
ver con cuestiones reguladas por el Tratado, sino con cuestiones meramente contractuales, las
cuales se encuentran sujetas a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales de Guatemala.?®

43. Guatemala rechaza el alegato de las Demandantes en el sentido de que, al aplicar el test prima
facie, el Tribunal tiene que tomar como cierta la calificacion que hagan las Demandantes de
la conducta del Estado (i.e., asumir que se trata de una conducta soberana del Estado), asi
como su interpretacion de los estandares juridicos aplicables al caso.?® Se apoya en Glencore
c. Colombia®’ para sostener que la jurisprudencia internacional es clara en que la sola
calificacion de los reclamos hecha por la demandante (i.e., como reclamos bajo el Tratado) es
irrelevante para el andlisis de la jurisdiccion del Tribunal, y que el test prima facie
necesariamente implica un analisis juridico del estandar juridico aplicable a los hechos
planteados por la demandante para determinar si esos hechos podrian violar la norma
invocada.?® También sostiene que numerosos tribunales de inversion han adoptado este
mismo enfoque al analizar si los hechos planteados por la demandante, aun de ser probados,
podrian constituir una violacion del tratado. La Demandada finalmente pide al Tribunal
concluir que los hechos alegados por las Demandantes, aun de ser probados, no podrian
constituir una violacién del Tratado ni del derecho internacional, ya que la mayoria de los
reproches de GEB y TRECSA no tienen que ver con cuestiones reguladas por el Tratado, sino
con cuestiones meramente contractuales “que se encuentran por fuera de la jurisdiccion del
Tribunal, incluso como supuestas violaciones de las clausulas paraguas de otros
tratados”.*

44. En respaldo de su posicion, Guatemala afirma que la Contestacion sobre las Objeciones de las
Demandantes confirma que el Tribunal carece de jurisdiccion para pronunciarse sobre:

En igual sentido, cita a, Impregilo S.p.A. c. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3, Decision
sobre Jurisdiccion, 22 de abril de 2005 (RL-8), 9§ 254; Siemens A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion, 3 agosto 2004 (RL-9), 9 180; Plama Consortium Ltd. c. Republica de
Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24, Decision sobre Jurisdiccion, 8 febrero 2005 (RL-10), 9 118-120; Jan de Nul
N.V. y Dredging International N.V. c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13, Decision sobre
Jurisdiccion, 16 junio 2006 (RL-11), 9 69-71; Telenor Mobile Communications A.S. c. Republica de Hungria, Caso
CIADI No. ARB/04/15, Laudo, 13 septiembre 2006 (RL-12), 9 34, 53.

25 Escrito de Objeciones, 9 27-28.

26 Réplica sobre Objeciones, 9 61.

27 Glencore International A.G. y C.I. Prodeco S.A. c. Repuiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/6, Laudo, 27 de
agosto de 2019 (CL-110), § 1037, citando Crystallex Int’l Corp. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016 (CL-91), § 475.

28 Réplica sobre Objeciones, 9 63-64.

2 Réplica sobre Objeciones, 19 65-67, citando a Telenor Mobile Communications A.S. c. Repiiblica de Hungria, Caso
CIADI No. ARB/04/15, Laudo, 13 septiembre 2006 (RL-12), 9 68.
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45.

46.

47.

a)  los reclamos contractuales en contra de la conducta del MEM;>°

b) las supuestas violaciones de la cldusula paraguas y, en cualquier caso, los reclamos
contractuales de las Demandantes se encuentran sujetos a la jurisdiccion exclusiva de
los tribunales guatemaltecos;>!

c) reclamos en contra de la conducta de la Corte de Constitucionalidad distintos de
una denegacion de justicia.>

En particular, la Demandada centra su andlisis en las siguientes secciones:

a) El Tribunal carece de jurisdiccién para pronunciarse sobre los reclamos
contractuales en contra de la conducta del MEM

Guatemala sefala que, segun las Demandantes, el MEM habria violado el Tratado a través de
las siguientes medidas, y que estos reclamos tienen su origen en el Contrato de Autorizacion
de Ejecucion de las Obras de Transmision de los Lotes A, B, C, D, E y F celebrado el 22 de
febrero de 2010 entre TRECSA y el MEM (el “Contrato”):

a. la“imposicion arbitraria de nuevos términos” a través de la Resolucion 2017-
1515 del 14 de septiembre de 2017 (1a “Resolucion 2017-15157);

b. la “/d]eterminacion arbitraria de supuesto incumplimiento” a través de la
Resolucion 770- 2018 del 13 de abril de 2018 (la “Resolucion 770-2018”);

c. La “[i]mplementacion arbitraria del procedimiento de ajuste del Canon
Anual”;,
La “omision del MEM de realizar consultas indigenas”; y

e. La*“[e/liminacion arbitraria del derecho a obtener compensacion por Obras
excluidas™ a través de la Resolucion No. 214-2021 del 19 de febrero de 2021
(la “Resolucién No. 214- 20217).%

Por lo que se refiere a la primera, Guatemala sefiala que las Demandantes alegan que, de forma
“arbitrarifa] y unilateral”, el MEM cambi0 “los términos contractuales [ ...], mediante [la
Resolucion 2017-1515] incrementando las obligaciones de TRECSA y otorgando al Estado
una serie de beneficios adicionales que no provenian de la ley, del Contrato o de las Bases de
Licitacion”, y que, en esta Resolucion, el MEM (1) “asumio [ ‘unilateralmente’] la facultad de
‘analizar[] todas las causas de cada caso de fuerza mayor o caso fortuito, otorgadas en su
momento a [TRECSA], conforme al procedimiento que ser[ia] emitido oportunamente’ por
dicha entidad”; y (i1) a diferencia de lo ocurrido con el proyecto PETNAC, “impuso un
aumento de mas del 36% en el monto de las garantias de TRECSA con relacion al

30 Escrito de Objeciones, Seccion 3.1.
31 Escrito de Objeciones, Seccion 3.2.
32 Escrito de Objeciones, Seccion 3.3.
33 Escrito de Objeciones, 99 34-35 (citando a Memorial de Demanda, 9 105, 409); Réplica sobre Objeciones, 9 69.
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48.

49.

50.

Proyecto”.** Agrega Guatemala que, a pesar de que las Demandantes alegan que el MEM
actud en ejercicio de sus poderes soberanos, no han podido ellas ni siquiera explicar de qué
forma la conducta del MEM corresponderia, en efecto, al ejercicio de dichos poderes.>?

Ello, sostiene la Demandada, porque la Resolucion 2017-1515 no es mas que el ejercicio de
las prerrogativas contractuales consagradas en la Clausula Décima Primera del Contrato — a
saber, realizar modificaciones al programa de ejecucion de obras como consecuencia de
eventos de fuerza mayor y caso fortuito.’® Ademas, el MEM en ning(in momento impuso las
modificaciones al Contrato de forma “unilateral”. De hecho, agrega, no esta en disputa que,
después de lanotificacion de la Resolucion 2017-1515, las modificaciones cuestionadas por las
Demandantes fueron formalizadas a través de una escritura ptblica suscrita por ambas partes
del Contrato (la “Tercera Modificacion del Contrato”).’’

En su escrito de Réplica, Guatemala afiade que la gran mayoria de los reclamos de las
Demandantes en contra del MEM se refieren a conductas que podria haber adoptado cualquier
parte contractual, sin que las Demandantes hayan podido probar lo contrario (ni siquiera bajo
un estandar prima facie). Sobre el particular, menciona que la Resolucion No. 2017-1515
aprobando la Tercera Modificacion del Contrato no fue emitida en virtud de alguna facultad
soberana del MEM, sino en virtud de la Clausula Décima Primera del Contrato. Agrega que
las mismas Demandantes reconocen que dicha resolucion fue emitida en el marco de los
procedimientos establecidos en el Contrato para modificar el Programa de Ejecucion de Obras
como consecuencia de eventos de Fuerza Mayor o Caso Fortuito (y que, de hecho, fue emitida
en respuesta a una solicitud de modificacion de parte de TRECSA).>®

Rechaza la posicion de las Demandantes, en el sentido de que “el Estado abuso de su poder
soberano y forzo a las Demandantes a aceptar los términos de la Tercera Modificacion del
Contrato, simplemente, porque, mediante la Resolucion SG-PROVI-2017-3549”, “el MEM
‘apercibié’ a TRECSA” [Enfasis de la Demandada] de que asi lo hiciera.’* Segun la
Demandada, las Demandantes no acreditan que el término “apercibir” implique
necesariamente el “ejercicio de facultades sancionadoras del Estado en su capacidad
soberana” ya que el propio término es definido como “/hjacer saber a la persona [...]
requerida, las consecuencias que se seguirdan de determinados actos u omisiones suyas”.*
Ademas, Guatemala manifiesta que es “al juez del Contrato, y no a este Tribunal”, a quien

corresponde determinar si, como dicen las Demandantes, el MEM abus6 de su posicion

34 Escrito de Objeciones, 9§ 36, citando a Memorial de Demanda, 49 198, 213, 215, 496.

35 Escrito de Objeciones, § 37.

36 Escrito de Objeciones, 9§ 38.

37 Escrito de Objeciones, 9§ 39.

38 Réplica sobre Objeciones, {9 86-88, 91.

39 Réplica sobre Objeciones, 9§ 93.

40 Réplica sobre Objeciones, J 94, haciendo referencia a la definicion del verbo “apercibir” en el Diccionario de la
RAE (RL-57).
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51.

52.

53.

contractual e, incluso, si existi6 algun vicio que hubiera podido afectar el consentimiento de
TRECSA al momento de firmar la Tercera Modificacion del Contrato.*!

Por otra parte, Guatemala sostiene que las Demandantes alegan que el MEM habria actuado
de forma arbitraria al declarar el “incumplimiento de un hito contractual en relacion con el
Lote A” através de la Resolucion 770-2018 ya que el MEM pretendi6 “desconocer sus propios
reconocimientos de Fuerza Mayor o Caso Fortuito [...] en detrimento de los derechos que
TRECSA adquirio en virtud de dichos reconocimientos, con base en la Clausula Décima
Primera del Contrato”. Sin embargo, afiade la Demandada que nada de esto constituye el
ejercicio de poderes soberanos.** El hecho de que el MEM haya declarado un incumplimiento
contractual es, por definicion, una prerrogativa contractual (y no soberana). Adicionalmente,
el Ministerio declard el incumplimiento contractual (y emitio la respectiva Resolucion) de
conformidad con lo dispuesto en la Clausula Décima Novena del Contrato.** Se apoya en lo
resuelto por el tribunal en el caso Rios c. Chile, que declard “/l]a supuesta arbitrariedad de

una _conducta del Estado como parte contractual no otorga a dicha conducta cardcter
soberano”.** [Enfasis de la Demandada]

Por otra parte, sostiene Guatemala que, contrario a lo que alegan las Demandantes, no es
cierto que el MEM hubiese rechazado las solicitudes de ajustes del Canon Anual en ejercicio
de sus funciones soberanas. De hecho, ninguna de las normas de caracter general, citadas en
las Resoluciones (y, a su vez, citadas en la Contestaciéon a Objeciones), otorga al MEM la
facultad especifica de pronunciarse sobre las solicitudes de ajuste de los contratistas.*

Guatemala rechaza que actué de forma arbitraria en los “procedimientofs] de ajuste del
Canon Anual” como consecuencia de (i) eventos de fuerza mayor o caso fortuito, (ii) la
aplicacion de la correspondiente tasa de actualizacion, y (iii) los mayores costos incurridos en
la constitucion de las servidumbres de paso necesarias para la construccion de las Obras de
Transmision.*® Sin embargo, los tres tipos de ajustes del Canon Anual (que estan en discusion
en este Arbitraje) se encuentran regulados tanto por las Clausulas Quinta y Décima Primera
del Contrato, asi como por el numeral 5.10.3 de las Bases de Licitacion, por lo cual no pueden
negar que cada una de las solicitudes de TRECSA de ajuste del Canon Anual fueron
tramitadas y decididas por el MEM en ejercicio de las prorrogativas contractuales consagradas
en cada una de las citadas disposiciones.*’ Por lo tanto, le corresponde decidir al juez del

41 Réplica sobre Objeciones, § 97.

42 Escrito de Objeciones,  42.

43 Escrito de Objeciones, q 43.

4 Escrito de Objeciones, 9 44, citando a Carlos Rios y Francisco Javier Rios c. Repiiblica de Chile, Caso CIADI No.
ARB/17/16, Laudo, 11 de enero de 2021 (RL-18), § 497.

4 Réplica sobre Objeciones, 9 105.

46 Escrito de Objeciones, 9 45.

47 Escrito de Objeciones, Y 46-47.
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54.

55.

56.

Contrato, principalmente, sobre: (i) las supuestas violaciones al procedimiento aplicable a los
ajustes del Canon Anual, y (ii) la procedencia de dichos ajustes.*®

En adicion, controvierte la Demandada la aseveracion de las Demandantes en el sentido de que,
a través de la Resolucion No. 214-2021 (i.e., la Resolucion a través de la cual el Ministerio
aceptd la Cuarta Modificacion del Contrato), el MEM (i) “dispuso, unilateral y
arbitrariamente, que no compensaria a TRECSA por los costos adicionales incurridos como
resultado de eventos de Fuerza Mayor que llevaron a la exclusion de ciertas Obras del
alcance del Proyecto”,y (i) “le arrebato [a TRECSA] el derecho a obtener el Canon Anual y
subsecuente cobro de peaje de esos tramos”, y sostiene que la Resolucion No. 214-2021
también constituye el ejercicio de las prerrogativas contractuales consagradas en la Clausula
Décima Primera del Contrato para pronunciarse sobre la solicitud de modificacion del plazo
de ejecucion presentada por TRECSA mediante memorial del 17 de marzo de 2020.*° Afirma
que el MEM en ningin momento impuso estas modificaciones al Contrato de forma unilateral
sino que, por el contrario, TRECSA decidié aceptar dichas modificaciones al momento de
suscribir la escritura ptblica que formalizé la Cuarta Modificacién al Contrato.>® Ademas,
afirma Guatemala que el MEM, en ningun momento, exigiod que las Demandantes renunciaran
a las obras paralizadas, ya que, tal y como confirman las mismas pruebas de las Demandantes,
fueron ellas las que sugirieron al MEM eliminar ciertas obras del Contrato, dado que, por
eventos de fuerza mayor, no podrian ser finalizadas.’!

Apoyandose en el caso El Paso c. Argentina, la Demandada sostiene que es un principio
ampliamente reconocido que los tribunales de inversion carecen de jurisdiccion para
pronunciarse sobre reclamos puramente contractuales, haciendo referencia a lo sefialando en
particular por ese tribunal: “/l]a cuestion aqui es, mas bien, el alcance de la jurisdiccion de
este Tribunal, que se basa en un TBI y no en una clausula arbitral de un contrato. El Tribunal
[...] tiene jurisdiccion sobre reclamos basados en el Tratado y [...] no puede conocer de
reclamos estrictamente contractuales que no entrarien reclamos por violaciones del TBI”.
Este principio es indiscutible, agrega, cuando el tratado limita la jurisdiccion del tribunal a
supuestas violaciones del respectivo tratado (tal y como ocurre en este caso).>?

Por ello, cuando el caso implica relaciones contractuales con el Estado, para que exista una
violacion prima facie del Tratado, el inversionista debe demostrar (y no simplemente alegar)
que las medidas del Estado que le causaron el supuesto perjuicio “parecen emanar del

48 Escrito de Objeciones, 9 48.

4 Escrito de Objeciones, 1§ 49-50; Réplica sobre Objeciones, 9 114.

30 Escrito de Objeciones, § 51.

51 Réplica sobre Objeciones, 4 116, haciendo referencia a TRECSA, Memorial Presentando Alternativas para el
Proyecto PET, C-691, pags. 18, 19, 23.

52 Escrito de Objeciones, q 30, citando a EIl Paso Energy International Company c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/03/15, Decision sobre Competencia, 27 de abril de 2006 (RL-15), q 65.
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57.

38.

59.

ejercicio de su potestad como Estado soberano”.”® Segin la Demandada, esta regla se
desprende de la maxima del derecho internacional segin la cual “/o/nly the State in the
exercise of its sovereign authority (‘puissance publique’), and not as a contracting party, may
breach the obligations assumed under the BIT”.>*

En su escrito de Réplica, la Demandada rechaza la postura de las Demandantes en cuanto a
que todos y cada uno de los actos del MEM que estan en disputa en este caso serian per se
actos soberanos, y alega que (i) el hecho de que las Resoluciones del MEM citen como
fundamento no solo las disposiciones del Contrato, sino también las normas generales que
regulan la actuacion del MEM, no implica que la actuacion de este ultimo sea per se soberana
— ya que, por definicion, la funcidén publica se rige por el principio de legalidad, lo que
significa que la actividad de los 6rganos del Estado debe mantenerse dentro del conjunto de
funciones y atribuciones que expresamente le asigna la Constitucion y la ley; y (ii) el hecho
de que las decisiones del MEM fueran plasmadas en resoluciones, sujetas a recurso de
reposicion, tampoco desvirtia la naturaleza contractual de los actos del MEM, ya que no se
trata de actos de autoridad o imperio, sino actos de gestion que la Administracion desarrolla
en ejercicio de las relaciones contractuales con privados.>?

b)  El Tribunal carece de jurisdiccion para pronunciarse sobre las supuestas violaciones
de la “clausula paraguas” y. en cualquier caso, los reclamos contractuales de las
Demandantes se encuentran sujetos a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales

guatemaltecos

Guatemala sostiene que el Tribunal carece de jurisdiccién para pronunciarse sobre las
supuestas violaciones de la “clausula paraguas”, es decir, el reclamo que hacen las
Demandantes en el sentido de que Guatemala “violo las clausulas paraguas contenidas en
[diez] tratados e incorporadas al Tratado mediante su Articulo 12.6 al incumplir los
compromisos asumidos con TRECSA” bajo (1) la Ley General de Electricidad (“LGE”) y el
Reglamento de la LGE, y (ii) el Contrato.¢

Al respecto, sefiala que, aun si fuera cierto que el Estado viol6 cada uno de dichos compromisos
(quod non), dicha conducta no puede constituir ni siquiera prima facie una violacion del
Tratado, puesto que las Demandantes no pueden incorporar al Tratado las clausulas paraguas
que invocan y, en cualquier caso, dichas clausulas paraguas no elevan automéaticamente

53 Escrito de Objeciones, q 31, citando a Glencore International A.G. y C.I. Prodeco S.A. c. Republica de Colombia,
Caso CIADI No. ARB/16/6, Laudo, 27 de agosto de 2019 (CL-110), § 1037; Ambiente Ufficio S.P.A. y otros c.
Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/08/9, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 8 de febrero de 2013
(RL-13), 4 544, refiriéndose a Abaclat y otros c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decision sobre
Jurisdiccién y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 (RL-14), 94316, 318, 323-325.

54 Escrito de Objeciones, § 32, citando a Impregilo S.p.A. c. Repiblica Isldmica de Pakistdn, Caso CIADI No.
ARB/03/3, Decision sobre Jurisdiccion, 22 de abril de 2005 (RL-8), 9 268.

35 Réplica sobre Objeciones, 9 75-80.

%6 Escrito de Objeciones, 9 53, con referencia al Memorial de Demanda, 49 519-521; Réplica sobre Objeciones, 9 120.

17



60.

61.

62.

cualquier reclamo contractual a un reclamo internacional. Los reclamos contractuales de las
Demandantes, agrega Guatemala, son inadmisibles ya que se encuentran sujetos a la
jurisdiccion exclusiva de los tribunales de Guatemala, por acuerdo de TRECSA y el MEM. %’

(1) Las Demandantes no pueden incorporar al Tratado, via su Clausula de NMF,
ninguna de las diez clausulas paraguas que invocan en la Demanda

La Demandada argumenta que, por disposicion expresa del Tratado — e incluso una reserva
de Guatemala — las Demandantes no pueden incorporar al Tratado via su cldusula de “Nacioén
Mas Favorecida” o “NMF” (la “Clausula de NMF”), ninguna de las clausulas contenidas en
diez tratados celebrados por Guatemala y que invocan en su Memorial de Demanda’®. La
Demandada se refiere al Articulo 12.12.2 del Tratado que dispone que “/e]! Articulo 12.6 [la
Clausula de NMF] no se aplicara al trato otorgado por una Parte de conformidad con
cualquier Tratado o Acuerdo Internacional, o respecto a los sectores, subsectores o
actividades, tal como se indica en su lista del Anexo IIl [Excepcion al trato de nacion mas
favorecida]”, y al Anexo III que establece que, para “todos los sectores”, “Guatemala, se

reserva el derecho de adoptar o mantener cualquier medida que otorgue un trato diferente a
otro pais, de conformidad con cualquier tratado internacional bilateral o multilateral en
vigor o suscrito con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de este Tratado”.” [Enfasis

de la Demandada]

Ademas, Guatemala hace notar que las Demandantes no refutan que las 10 clausulas paraguas
que pretenden incorporar al Tratado se encuentran en tratados internacionales que entraron en
vigencia o que fueron suscritos con anterioridad a la entrada en vigencia del Tratado entre
Guatemala y Colombia (i.e., el 12 de noviembre de 2009).°

Guatemala anade que el Tribunal so6lo tiene jurisdiccion para pronunciarse sobre
violaciones del Capitulo 12 (Inversion), Seccion A del Tratado’y no sobre estandares juridicos
contenidos en otros tratados, y aflade que las Demandantes no han siquiera explicado de qué
forma el Articulo 12.6 del Tratado (i.e., la Clausula de NMF) permitiria extender la
jurisdiccion del Tribunal a supuestas violaciones de estandares no incluidos en el Tratado
(como la clausula paraguas). Rechazan la apreciacion de las Demandantes en el sentido de
que “es aceptado por tribunales internacionales que uno de los propositos de las clausulas
de trato de nacion mas favorecida es otorgar a los inversionistas todas las protecciones

sustantivas previstas en otros tratados [...]°' [Enfasis de la Demandada]. Con respaldo en el
caso Tza Yap Shum c. Peru, cuyo tribunal resolvié que “/c/ada clausula de la NMF es un

57 Escrito de Objeciones, § 54; Réplica sobre Objeciones, 9 121.

8 Las Demandantes sefialan los tratados celebrados con Austria, Finlandia, Suecia, Alemania, Italia, Espafia, Suiza,
Corea, Argentina y Paises Bajos (Memorial de Demanda, 4 518, nota al pie 1120).

%9 Escrito de Objeciones, 99 55-56; Réplica sobre Objeciones,  122-125.

60 Réplica sobre Objeciones, 9 126.

81 Escrito de Objeciones, 9 59, con referencia al Memorial de Demanda, 9 508.
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63.

64.

65.

66.

mundo, que exige una interpretacion individualizada, para determinar cudl es su ambito de
aplicacion”, la Demandada argumenta que una simple lectura de los Articulos 12.6.1y 12.6.2
del Tratado —que fueron ignorados por las Demandantes— confirma que los mismos no
permiten importar estandares de otros tratados.®

En primer lugar, porque la Clausula de NMF no contiene una sola frase que establezca
inequivocamente la intencion de las Partes de extender la jurisdiccion del Tribunal a
violaciones de estandares incluidos en otros tratados. Segundo, porque los Articulos 12.6.1 y
12.6.2 limitan el &mbito de aplicacion de la Clausula de NMF al trato mas favorable otorgado
“en _circunstancias similares, a los inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que
no sea Parte [y a sus inversiones] en lo referente al establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccion, operacion y venta u otra forma de disposicion de

inversiones en su_territorio” [Enfasis de la Demandada] y, fercero, porque incluso si se
aceptara que la Clausula de NMF se aplica a estandares juridicos de trato (quod non), el hecho

de que dicha clausula s6lo se pueda aplicar a inversionistas o inversiones “en circunstancias
similares” necesariamente implica que la misma so6lo se podria aplicar a formulaciones mas
favorables de los estandares ya incluidos en el Tratado.®

La Demandada sostiene adicionalmente que una interpretacion de buena fe de la reserva hecha
por Guatemala a la Clausula de NMF tan solo puede tener un significado: Guatemala “se
reserva el derecho de adoptar o mantener cualquier medida que otorgue un trato diferente a
otro pais”, sin que, por ello, deba asumir responsabilidad alguna bajo la Cladusula de NMF;
en otras palabras, sin que, por ello, tenga que extender el mismo trato a los inversionistas de

los Estados Contratantes del Tratado. Cualquier otra interpretacion le restaria todo efecto util
64

a la reserva.

El hecho de que el texto de la reserva se refiera a “medida/s] que otorgue[n] un trato diferente
a otro pais” [Enfasis de la Demandada] no excluye, segin la Demandada, el trato otorgado a
los inversionistas de dichos paises. Agrega que las Demandantes ignoran que el proposito de
la reserva es, precisamente, limitar el alcance de las clausulas de nacion mas favorecida de los
capitulos de inversion y comercio transfronterizo, las cuales se refieren, expresa y
exclusivamente, al trato otorgado a los inversionistas y proveedores de terceros (y no al trato
otorgado a Estados soberanos). Si la reserva se limitara al trato otorgado a terceros Estados, el
Anexo 111 no seria en realidad una excepcion “al trato de nacién mdas favorecida”.%®

Seglin Guatemala, lo anterior confirma que, aun si la Clausula de NMF permitiera incorporar
estandares de otros tratados (quod non), el Tratado expresamente excluye la posibilidad de
importar las 10 clausulas paraguas invocadas por las Demandantes y, en general, cualquier

62 Escrito de Objeciones, 9 60.

63 Escrito de Objeciones, 9 61-63.
64 Réplica sobre Objeciones, § 131.
65 Réplica sobre Objeciones, 9§ 133.

19



67.

68.

estandar o proteccion incluido en un “tratado internacional bilateral o multilateral en vigor
o suscrito con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de este Tratado”.®® Guatemala
también sefala que, a diferencia de los multiples tratados citados por las Demandantes, al
momento de suscribir el Tratado, los Estados Contratantes tomaron la decision de politica
publica de excluir la clausula paraguas de las protecciones otorgadas a los inversionistas de los
otros Estados Contratantes. Esta decision de politica ptiblica no puede (y no debe) ser ignorada
por el Tribunal.®’

Por otra parte, sostiene que, incluso si se aceptara que la Clausula de NMF se aplica a
estandares juridicos de trato (quod non), el hecho de que dicha clausula solo se pueda aplicar
a inversionistas o inversiones “en circunstancias similares” necesariamente implica que la
misma solo podria aplicarse a formulaciones mas favorables de los estandares ya incluidos en
el Tratado. Apoyandose en Ickale c. Turkmenistdn, cualquier otra interpretacion restaria todo
efecto al requisito de que los inversionistas o sus inversiones se encuentren “en circunstancias
similares”.®® En este sentido, agrega que las Demandantes ignoran que el término
“circunstancias similares” tiene un significado juridico especifico, y que de conformidad con
lo establecido por la jurisprudencia,® el andlisis de este requisito “involves a highly fact-
specific inquiry” con respecto a todas las circunstancias relevantes del supuesto trato menos
favorable, lo cual incluye un analisis del régimen juridico aplicable a cada uno de los
inversionistas. Agrega que, en este caso, el requisito de “circunstancias similares” significa que
el Tratado tiene que contener, como minimo, el mismo tipo de protecciones otorgadas a los
inversionistas de la nacion mas favorecida. De lo contrario, es evidente que los respectivos
inversionistas no estarian sujetos al mismo régimen juridico y, por lo tanto, no estarian en
circunstancias similares.”®

(i1) Aun si el Tribunal concluyera que la clausula paraguas puede ser importada a
través de la Clausula de NMF (quod non), las clausulas paraguas no elevan
automaticamente cualquier reclamo contractual al nivel de un reclamo
internacional

Por otra parte, al decir de Guatemala, aun si el Tribunal concluyera que la clausula paraguas
puede ser importada a través de la Clausula de NMF (quod non), el Tribunal igual careceria
prima facie de jurisdiccion para pronunciarse sobre los reclamos puramente contractuales de
las Demandantes por una razén fundamental: las clausulas paraguas no elevan
automaticamente cualquier reclamo contractual al nivel de un reclamo internacional. Cita al

6 Réplica sobre Objeciones, 9§ 134.

67 Réplica sobre Objeciones, 9§ 143.

68 Réplica sobre Objeciones, 4 149, citando a I¢ckale Insaat Limited Sirketi c. Turkmenistian, Caso CIADI No.
ARB/10/24, Laudo, 8 de marzo de 2016 (RL-25), 9 329.

6 Réplica sobre Objeciones, § 151, citando a Apotex Holdings Inc. y Apotex Inc. c. Estados Unidos de América, Caso
CIADI No. ARB(AF)/12/1, Laudo, 25 de agosto de 2014 (CL-176), 9 8.15; Parkerings-Compagniet AS c. Republica
de Lituania, Caso CIADI No. ARB/05/8, Laudo, 11 de septiembre de 2007 (RL-41), § 381.

70 Réplica sobre Objeciones, 9§ 152.
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69.

70.

tribunal en El Paso c. Argentina, que sefialo en este sentido que “una clausula paraguas no
puede transformar cualquier reclamo contractual en un reclamo basado en un tratado, ya
que esto entrafiaria necesariamente que todos los compromisos del Estado respecto de las
inversiones, aun los de menor importancia, se transformarian en reclamos basados en un
tratado”.”' Por ello, concluye que, para que exista una violacion prima facie de la clausula
paraguas, el inversionista debe igual demostrar que, en el caso especifico, el Estado estaba
actuando en ejercicio de sus poderes soberanos (y no como una parte contractual), ya que de lo
contrario, el tribunal carece de jurisdiccion para pronunciarse sobre dichos reclamos.’”

Rechaza la defensa de las Demandantes en cuanto que alegan (i) que sus reclamos bajo la
clausula paraguas no se limitarian a reclamos bajo el Contrato, sino que también incluirian
reclamos por obligaciones de “leyes o reglamentos”, y (i1) que la “vasta jurisprudencia” y
doctrina confirman que un simple incumplimiento contractual puede constituir una violacion
de la cldusula paraguas.” En respuesta, Guatemala sostiene que las Demandantes tienen que
demostrar que el Estado actu6 en ejercicio de sus poderes soberanos para que se pueda
consumar una violacion del Tratado, y que el hecho de que algunos tribunales hayan adoptado
la teoria de las Demandantes no significa que, en este caso, el Tribunal deba adoptar
ciegamente dicha postura. En el arbitraje internacional no existen precedentes vinculantes.”*

Guatemala argumenta que la teoria seguida por algunos tribunales (sobre los que las
Demandantes se apoyan), segin los cuales las clausulas paraguas elevan automaticamente
cualquier reclamo contractual a un reclamo bajo el Tratado, contradice las reglas de
interpretacion de tratados bajo la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(“CVDT”) y no debe ser seguida por el Tribunal. Una interpretacion de la clausula paraguas
de buena fe, conforme al sentido corriente de sus términos, contexto, y el objeto y fin del
Tratado —segun lo requiere la CVDT- confirma que la misma so6lo puede aplicarse a las
actuaciones del Estado como soberano. A este respecto, sefiala, en primer lugar, que el Estado,
como ente soberano, tiene amplios poderes sobre las personas y cosas en su territorio y que el
objeto y fin de los tratados de inversion es mitigar este riesgo soberano de forma tal que los
Estados parte promuevan y fomenten la inversion extranjera. El Tratado no tiene como
proposito regular las relaciones contractuales de los inversionistas. En segundo lugar, como
ente soberano, el Estado tiene el poder de interferir en las relaciones contractuales entre los
organos del Estado e inversionistas y es, precisamente, el ejercicio de este poder soberano el
que la clausula paraguas busca regular.”

"I Escrito de Objeciones, q 64, citando a El Paso Energy International Company c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/03/15, Decisiéon sobre Competencia, 27 de abril de 2006 (RL-15), q 82.

2 Escrito de Objeciones; q 65, Réplica sobre Objeciones, 9 156.

73 Réplica sobre Objeciones, 157, haciendo referencia a la Contestacion a Objeciones, 9 172-173.

74 Réplica sobre Objeciones, 9 158-159.

75 Réplica sobre Objeciones, 94 160-163.
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71.

72.

73.

74.

Asi, la clausula paraguas esté dirigida al Estado como sujeto de derecho internacional, no a
los 6rganos del Estado que suscriben los contratos con los particulares. Las “clausulas
paraguas” agrega la Demandada, sélo disponen que el Estado estd obligado a “observar” los
compromisos adquiridos con los inversionistas. El Estado, como ente soberano, no esta (y no
puede estar) obligado a cumplir los compromisos contractuales de un 6érgano o entidad estatal
en especifico.’®

Guatemala también argumenta que, de conformidad con lo establecido por la Corte
Internacional de Justicia (“CIJ”) y tribunales de inversion, las reglas generales de derecho
internacional no pueden ser tacitamente derogadas. Esto incluye la regla general segun la cual
los Estados no son internacionalmente responsables por simples incumplimientos de contratos
estatales. Por consiguiente, si la interpretacion de las Demandantes de la cldusula paraguas
fuera correcta (quod non), las Demandantes tendrian que probar que el Tratado tiene alguna
frase “making clear [the contracting States’] intention” de crear una excepcion a esta regla
general. En este caso, sin embargo, no hay ninguna disposicion del Tratado que siquiera
sugiera la intencion de los Estados Contratantes de extender su responsabilidad internacional
a incumplimientos de un contrato.”’

La Demandada, rechaza igualmente la posicion de las Demandantes, en el sentido de que “/as
clausulas de NMF [en general] pueden ser utilizadas para aplicar protecciones sustantivas
de otros tratados”, y menciona que, al menos, cuatro tribunales de inversion han concluido
que las respectivas clausulas de NMF no permiten importar cldusulas paraguas de otros
tratados, precisamente, porque el lenguaje de la Clausula de NMF restringia su ambito de
aplicacion.”®

(ii1))  En cualquier caso, los reclamos contractuales de las Demandantes se
encuentran sujetos a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales guatemaltecos vy,
por lo tanto, son inadmisibles

La Demandada insiste que, aun si el Tribunal concluyera que prima facie tiene jurisdiccion
para pronunciarse sobre la clausula paraguas y que la misma eleva automaticamente cualquier
reclamo contractual al plano internacional (quod non), el Tribunal debe igual rechazar los
reclamos puramente contractuales de las Demandantes, puesto que dichos reclamos se

76 Réplica sobre Objeciones, 9 165-166.

77 Réplica sobre Objeciones, 4 145, haciendo referencia a El Paso Energy International Company c. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15, Decisiéon sobre Competencia, 27 de abril de 2006 (RL-15), § 76; Case
Concerning Elettronica Sicula, S.p.A., Estados Unidos de América c. Italia, 1.C.J. Reports 4, 1 de enero de 1989 (CL-
229), 9] 50.

8 Réplica sobre Objeciones, 4 148, haciendo referencia a Sergei Paushok y otros c. el Gobierno de Mongolia, Caso
CNUDMLI, Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 28 de abril de 2011 (RL-65), q 570; Ickale Insaat Limited
Sirketi c. Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/10/24, Laudo, 8 de marzo de 2016 (RL-25), 9 328, 329, 332; Teinver
S.A., Transportes de Cercanias S.A. y otros c. Republica Argentina, Caso ICSID No. ARB/09/01, Laudo, 21 de julio
de 2017 (RL-66), 9 884; Muhammet Cap y Sehil Insaat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti. c. Turkmenistan, Caso CIADI No.
ARB/12/6, Laudo, 4 de mayo de 2021 (RL-26), 9 778-794.
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encuentran sujetos a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales guatemaltecos y son, por lo
tanto, inadmisibles.”’

75. En resumen, las Demandantes no pueden eludir el foro exclusivo de resolucion de litigios
incluido en el Contrato, ni siquiera a través de la clausula paraguas. Las Demandantes no
refutan que la Clausula Vigésima del Contrato contiene una eleccion exclusiva de foro, ni que
dicha cldusula es valida y vinculante para las partes del Contrato.

76. Guatemala sostiene que la posicion de las Demandantes en cuanto a que “/d]iversos
precedentes internacionales han sostenido que no corresponderia remitir a la jurisdiccion
del contrato una disputa por violacion de una clausula paraguas, precisamente por tratarse
de una violacion del Tratado, sujeta a los mecanismos de resolucion de controversias del
Tratado™ debe ser rechazada puesto que la jurisprudencia que se refiere a la jurisdiccion de
los tribunales para pronunciarse sobre la violacion de otros estandares, como el de la clausula
de eleccion de foro, es irrelevante. Agrega que Guatemala no ha alegado que la cldusula de
eleccion exclusiva de foro impida que el Tribunal ejerza su jurisdiccion sobre reclamos
distintos de los contractuales, y el hecho de que la clausula paraguas esté sujeta “a los
mecanismos de resolucion de controversias del Tratado” no desvirtia la fuerza vinculante de
la clausula de eleccion exclusiva de foro.®!

77. Segun la Demandada, lo que las Demandantes pretenden, a través de la cldusula paraguas, es
elevar anivel del Tratado las disposiciones del Contrato suscrito entre el MEM y TRECSA (sin
que sea necesario probar que el Estado ha actuado mas alld de como una mera parte
contractual) y, al mismo tiempo, que se pase por alto una de las disposiciones del Contrato
que pretenden que este Tribunal aplique e interprete como si fuera el juez del Contrato.®?

78. Guatemala manifiesta que permitir a las Demandantes invocar las clausulas paraguas de otros
tratados para someter reclamos contractuales a la jurisdiccion del Tribunal seria “tolerar un
fraude al Contrato y un abuso del arbitraje de inversiones”.%>

79. En adicion, la Demandada sostiene que los reclamos contractuales de las Demandantes se
encuentran sujetos a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales guatemaltecos, por lo cual no
pueden ser objeto de pronunciamiento por parte de este Tribunal, ni siquiera a través de la

7 Réplica sobre Objeciones, 9§ 175.

80 Réplica sobre Objeciones, 9 176-177. La clausula Vigésima establece “En toda cuestion litigiosa relacionada con
la aplicacion, interpretacion, ejecucion y terminacion por cualquier causa del presente contrato, EL ADJUDICADO
renuncia en forma expresa por este acto, al fuero de su domicilio y se somete a los tribunales con sede en la ciudad de
Guatemala [...]. Queda entendido que EL ADJUDICADO, los contratistas y subcontratistas de éste, o sus socios que
sean extranjeros, no podran recurrir en cualquier forma a la reclamacion por la via de la proteccion diplomatica, en
lo relacionado con la aplicacion, interpretacion, ejecucion y terminacion por cualquier causa de este Contrato.”

81 Réplica sobre Objeciones, 9 178-181.

82 Réplica sobre Objeciones, 9 182.

8 Escrito de Objeciones, 9 72; Réplica sobre Objeciones, 9 190.
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80.

81.

82.

clausula paraguas.®* Hace mencion al caso SGS c. Filipinas, en el que el tribunal afirmé con
claridad este punto: “the Tribunal should not exercise its jurisdiction over a contractual claim
when the parties have already agreed on how such a claim is to be resolved, and have done
so exclusively. [Claimants] should not be able to approbate and reprobate in respect of the
same contract: if it claims under the contract, it should comply with the contract in respect of
the very matter which is the foundation of its claim”® y se refiere al acuerdo logrado mediante
la celebracion del Contrato para someter a la jurisdiccion de tribunales con sede en Guatemala
cualquier cuestion litigiosa relacionada con la aplicacion, interpretacion, ejecucion y

terminacion del Contrato. 3

c¢) El Tribunal carece de jurisdiccién para pronunciarse sobre los reclamos
contractuales en contra de la conducta de la Corte de Constitucionalidad

En cuanto a los reclamos en contra de la conducta de la Corte de Constitucionalidad (distintos
de una denegacion de justicia) que, segin la Demandada manifiesta, las Demandantes
pretenden presentar, esta sostiene que tampoco podrian constituir, prima facie, una violacion
del Tratado,®” y que el Tribunal carece de jurisdiccion para pronunciarse sobre los mismos.3®

En respuesta a la postura de las Demandantes, quienes sefialan que Guatemala ha alegado que
el Tribunal deba analizar en esta fase si la conducta de la Corte de Constitucionalidad
constituye o no una denegacion de justicia, la Demandada sostiene que lo que alega es que el
Tribunal no tiene jurisdiccion, prima facie, para pronunciarse sobre los reclamos de las
Demandantes en contra de la Corte de Constitucionalidad distintos de una denegacion de
justicia. [Enfasis de la Demandada] Este es un anélisis netamente juridico que no requiere

ningtin andlisis de los hechos del caso.®

Agrega Guatemala que, bajo el derecho internacional, es ampliamente aceptado que las
decisiones de las cortes domésticas no pueden comprometer la responsabilidad internacional
del Estado, salvo que el inversionista alegue y logre probar la existencia de una denegacion
de justicia.”® Este principio obedece al tratamiento diferenciado que el derecho internacional
otorga a las cortes domésticas frente a otros 6rganos del Estado,’! y cita al caso Azinian c.
Meéxico que constituye, a criterio de la Demandada, el referente principal en la materia. Al
respecto, el tribunal explicd que, “/ajun si los demandantes convencieran a este Tribunal
Arbitral de que los tribunales mexicanos actuaron incorrectamente con respecto a la nulidad

8 Escrito de Objeciones, § 67.

85 Escrito de Objeciones, 4 68, con referencia a SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Republica de Filipinas,
Caso CIADI No. ARB/02/6, Decision sobre Jurisdiccion, 29 de enero de 2004 (RL-30),  155.

% Escrito de Objeciones, 9 70-72.

87 Escrito de Objeciones,  29.

88 Escrito de Objeciones, 9 73-78; Réplica sobre Objeciones, 19 194-213.

8 Réplica sobre Objeciones, 9 195-196.

%0 Escrito de Objeciones, q 75.

%1 Escrito de Objeciones, 9§ 76.
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del Contrato de concesion, esto no constituiria per se una infraccion del TLCAN. Se necesita

mas, los demandantes deben acreditar una denegacion de justica o una pretension de forma

para conseguir un fin internacionalmente ilicito”.**

83. En su escrito de Réplica, Guatemala sefiala que no puede prosperar la postura de las
Demandantes en el sentido de que las decisiones de las cortes podrian violar el derecho
internacional, al menos, de tres maneras (y no solo a través de una denegacion de justicia): (i)
a través de “una resolucion de un tribunal nacional claramente incompatible con las normas
de derecho internacional’; (ii) a través de una denegacion de justicia; y, excepcionalmente,
(i) a través de una “decision judicial contraria a la legislacion municipal”,” y alega tres
razones para ello:

a) las Demandantes confunden el estandar aplicable a las decisiones judiciales que
violan directamente una norma de derecho internacional (e.g., como las
limitaciones territoriales de los Estados o la prohibicion de la tortura) y el estandar
aplicable a las decisiones judiciales que simplemente interpretan y aplican el
derecho doméstico (independientemente de que la demandante cuestione o no el
fondo de la decision bajo el respectivo derecho doméstico). Afiade que “es
undanimemente reconocido” que las decisiones judiciales so6lo pueden ser
cuestionadas por los tribunales internacionales “en situaciones excepcionales” que,
para todos los efectos practicos, equivalen a una denegacion de justicia;

b) el hecho de que las cortes domésticas puedan comprometer la responsabilidad
internacional del Estado, al igual que los actos del ejecutivo o el legislativo, no
desvirtua la posicion de Estado. De hecho, Guatemala no lo niega, pero afade que
el punto es que, para que una decision judicial doméstica sobre asuntos de derecho
doméstico pueda comprometer la responsabilidad internacional del Estado, las
Demandantes deben demostrar una denegacion de justicia o, al menos, un error
procesal de igual gravedad;” y

c¢) ninguna de las fuentes juridicas de las Demandantes confirma que el Tribunal
pueda pronunciarse sobre reclamos en contra de la Corte de Constitucionalidad
distintos de una denegacion de justicia o, al menos, un error procesal de igual
gravedad. Por el contrario, la Demandada sostiene que cada uno de estos casos
confirma el caracter excepcional de los reclamos internacionales en contra de
decisiones judiciales domésticas, y que los mismos solo proceden cuando existen

92 Escrito de Objeciones, 9§ 75, con referencia a Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Baca c. Estados Unidos
Mexicanos, Caso CIADI No. ARB (AF)/97/2, Laudo, 1 de noviembre de 1999 (CL-053), 9 99.

93 Réplica sobre Objeciones, 9 198, con referencia a la Contestacion de las Demandantes a las Objeciones Preliminares,
9 195.

%4 Réplica sobre Objeciones, 99 200-202, y cita, entre otros, a los casos Krederi Ltd. v. Ukraine, Caso CIADI No.
ARB/14/17, Laudo, 2 de julio de 2018 (CL-055), 4 713; Lidercon, S.L. c. Republica del Peru, Caso CIADI No.
ARB/17/9, Laudo, 6 de marzo de 2020 (RL-73),  266.

95 Réplica sobre Objeciones, 9 204-206.
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graves irregularidades que rodearon el proceso judicial o la decisiéon misma que,
para todos los efectos practicos, equivalen a una denegacién de justicia. *°

C).El Tribunal Carece de Jurisdiccion Sobre los Reclamos que han Prescrito de
conformidad con el Tratado

84. Guatemala sostiene que las partes del Tratado dieron su consentimiento a un arbitraje bajo la
Seccion B del Capitulo 12 del Tratado dentro de ciertos limites. Como ejemplo de las
“condiciones y limitaciones al consentimiento” que expresamente se establecieron en el
Tratado, el Articulo 12.22.1 contiene una regla de prescripcion de los reclamos segun la cual
“[e]l inversionista no podra presentar una reclamacion si han transcurrido mas de tres (3)
anos a partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento o debio haber tenido conocimiento de
la presunta violacién a este Capitulo, asi como de las pérdidas o dafios sufridos [...]”.°7

Agrega que las Demandantes aceptan la interpretacion del Estado sobre este Articulo.”®

85. Para aplicar esta regla de prescripcion de tres afios, el Tribunal debe considerar dos fechas,
99

esto es, el dies a quo y el dies ad quem.

86. Explica, en primer lugar, que el dies a quo activa el periodo de prescripcion, y corresponde a
la fecha en la que el inversionista adquiere conocimiento efectivo o implicito de (i) la presunta
violacién del Capitulo 12 del Tratado y (ii) las pérdidas o danos sufridos. Sobre el particular,
analiza este primer concepto como sigue'%:

a.  Respecto de la expresion “fuvo conocimiento”, la misma se refiere al conocimiento
efectivo o real de la violacion y de las pérdidas o dafos sufridos, mientras que la
expresion “debio haber tenido conocimiento” se refiere a su conocimiento implicito.
Hace referencia al tribunal en Berkowitz c. Costa Rica'®! el cual interpretd una regla
de prescripcion similar prevista en el Articulo 10.18.1 del Tratado de Libre Comercio
entre la Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos (del cual
Guatemala es parte), y sefial6 que el conocimiento implicito “es un estandar objetivo;
aquello que una demandante prudente deberia haber sabido o que se considera que
razonablemente deberia haber sabido’.

b.  Respecto del requisito del conocimiento de la violacion alegada, independientemente
de que se trate de un conocimiento real o implicito de la violacién, la Demandada se

% Réplica sobre Objeciones, 9 207-212.

7 Escrito de Objeciones, § 15.

%8 Réplica sobre Objeciones, 9 25.

9 Escrito de Objeciones, 9 16.

100 Escrito de Objeciones, 9 17-20.

101 Egcrito de Objeciones, 9 18, citando a Spence International Investments, LLC, Berkowitz y otros c. Republica de
Costa Rica, Caso CIADI No. UNCT/13/2, Laudo Provisional, 30 de mayo de 2017 (RL-2), § 209.
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87.

88.

89.

apoya en la decision del tribunal en Corona c. Repuiblica Dominicana,'® que dispuso
que “a fin de que comience a correr el periodo de prescripcion, no es necesario
que la demandante se encuentre en situacion de particularizar completamente sus

reclamaciones juridicas (en tanto posteriormente pueden ser elaboradas con

mayor especificidad); tampoco debe determinarse con precision la cantidad de la
pérdida o daiio”. [Enfasis de la Demandada]

c.  Por altimo, respecto del requisito del conocimiento de los dafios y pérdidas sufridos,
varios tribunales han coincidido en que, para que se cumpla dicho requisito, “no [se]
requiere un conocimiento completo o preciso de la pérdida o dario”. Basta con que
se materialice una “primera apreciacion de que se incurrira (o se ha incurrido) en la
pérdida o el dario”, sin que sea necesario que “la demandante espere y observe la

medida completa en la que resultard o podra resultar la pérdida o el daiio”. '

En segundo lugar, el dies ad quem corresponde a la fecha en la que el inversionista somete la
reclamacion a arbitraje y, como consecuencia de ello, finaliza el computo del término de
prescripcion. Esta fecha, de conformidad con el Articulo 12.30 del Tratado, corresponde al dia
en que “la solicitud de arbitraje [...] del demandante: (a) ha sido recibida por el Secretario
General de conformidad con el parrafo 1 del Articulo 36 del Convenio CIADI [...]”. En otras
palabras, en el momento en que el Secretario General del CIADI recibe una solicitud de
arbitraje conforme al parrafo 1 del Articulo 36 del Convenio CIADI, finaliza el cémputo del
término de prescripcion. !%4

La Demandada sefiala que las Demandantes no refutan estos conceptos y fechas,'%° pero que
pretenden escapar a la aplicacion y consecuencias de la regla de prescripcion establecida en
al Articulo 12.22.1 mediante lo que indica es una “reformulacion artificial de sus

reclamos”.'%°

Guatemala agrega que, tomando en cuenta que la primera Solicitud de Arbitraje fue recibida
por la Secretaria General del CIADI el 9 de octubre de 2020 (la “Solicitud de Arbitraje No.
1), y la segunda Solicitud de Arbitraje fue recibida el 12 de octubre de 2021 (la “Solicitud
de Arbitraje No. 2”) (en conjunto, las “Solicitudes de Arbitraje”), entonces: '’

102 Escrito de Objeciones, 9 19, citando a Corona Materials, LLC c. Repiiblica Dominicana, Caso CIADI No.
ARB(AF)/14/3, Laudo sobre Objeciones Preliminares Expeditas de la Demandada de Conformidad con el Articulo
10.20.5 del DR-CAFTA, 31 de mayo de 2016 (RL-3), § 194.

103 Escrito de Objeciones, § 20, citando a Spence International Investments, LLC, Berkowitz y otros c. Repuiblica de
Costa Rica, Caso CIADI No. UNCT/13/2, Laudo Provisional, 30 de mayo de 2017 (RL-2), § 213.

104 Bscrito de Objeciones, § 21, haciendo referencia al Convenio del CIADI (RL-5), Articulo 36(1) (“Cualquier Estado
Contratante o nacional de un Estado Contratante que quiera incoar un procedimiento de arbitraje, dirigira, a tal
efecto, una solicitud escrita al Secretario General quien enviard copia de la misma a la otra parte”).

105 Réplica sobre Objeciones, 9 28-30.

106 R¢plica sobre Objeciones, 9 31-36.

197 Escrito de Objeciones, 9 22.
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90.

91.

92.

a.  La fecha critica para las reclamaciones presentadas en la Solicitud de Arbitraje No. 1
es el 9 de octubre de 2017 (i.e., 3 anos antes del 9 de octubre de 2020, fecha de
presentacion de la Solicitud de Arbitraje No. 1), por lo que las Demandantes no
pueden presentar reclamaciones respecto de las cuales tuvieron o debieron tener
conocimiento de (i) la violacion alegada y (i) los dafios o pérdidas sufridos antes del
9 de octubre de 2017,y

b.  La fecha critica para las reclamaciones presentadas en la Solicitud de Arbitraje No. 2
(en la que las Demandantes “reclaman a Guatemala las medidas posteriores al 19 de
octubre de 2017°'%%) es el 12 de octubre de 2018 (i.e., 3 afios antes del 12 de octubre
de 2021, fecha de presentacion de la Solicitud de Arbitraje No. 2), por lo que las
Demandantes no pueden presentar reclamaciones respecto de las cuales tuvieron o
debieron tener conocimiento de (i) la violacion alegada y (ii) los dafios o pérdidas
sufridos entre el 20 de octubre de 2017 y el 11 de octubre de 2018.

Guatemala sostiene que, en consecuencia, se encuentra fuera de la jurisdiccion del Tribunal
toda reclamacion respecto de violaciones y dafios conocidos antes del 9 de octubre de 2020 —
respecto de la Solicitud de Arbitraje No. 1, y toda reclamacion respecto de violaciones y dafios
conocidos entre el 20 de octubre de 2017 y el 11 de octubre de 2018 — respecto de la Solicitud
de Arbitraje No. 2.1%

La Demandada rechaza la posicion de las Demandantes, quienes critican el hecho de que, a
criterio de Guatemala, la fecha critica aplicable al reclamo relativo al supuesto rechazo de la
Policia Nacional Civil (“PNC”) de brindar proteccion policial se establezca con referencia a
la presentacion de la Solicitud de Arbitraje No. 2 (i.e., la Fecha Critica No. 2 del 12 de octubre
de 2018), en lugar de la Solicitud de Arbitraje No. 1 (i.e., la Fecha Critica No. 1 del 9 de
octubre de 2017), y sostiene que las Demandantes no pueden reprochar al Estado no aplicar
una fecha critica que les permita ampliar artificialmente el plazo de prescripcion aplicable a
estos reclamos, cuando son ellas mismas quienes definieron el alcance de sus Solicitudes de
Arbitraje.'1?

Es asi que la Demandada argumenta que el Tribunal carece de jurisdiccion sobre, al menos,
36 conductas de: (i) autoridades judiciales (i.e., la Corte de Constitucionalidad); (ii)
administrativas (i.e., MEM, la CNEE, y la Policia Nacional Civil); y (ii1) municipales (e.g., el
Concejo Municipal de Antigua Guatemala, el Concejo Municipal de Chajul, el Concejo
Municipal de Santo Tomas de Chichicastenango, el Concejo Municipal de San Francisco El
Alto y las Municipalidades de Cantel, San Andrés de Villa Seca, entre otros) (conjuntamente
denominadas “Presuntas Violaciones Pre-Fechas Criticas”) que, segin las Demandantes,
constituirian medidas del Estado violatorias del Tratado. En efecto, para cada una de las

108 Solicitud de Arbitraje No. 2, 9 67.
109 Escrito de Objeciones, 9 22.
110 R¢plica sobre Objeciones, 9 46-47.
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93.

94.

95.

Presuntas Violaciones Pre-Fechas Criticas, las Demandantes tuvieron o debieron tener
conocimiento de: (i) la violacién alegada y (ii) los dafios o pérdidas sufridos antes de la fecha
critica aplicable y, por ende, el Tribunal carece de jurisdiccion sobre dichas violaciones.!!!

En la Réplica, Guatemala afirma que mas de la mitad del reclamo econdmico de las
Demandantes ha prescrito, y que en tal sentido las Demandantes han intentado minimizar este
asunto alegando que: (i) 29 de las 36 conductas identificadas por Guatemala ni siquiera
corresponden a medidas del Estado impugnadas en este arbitraje como violaciones del
Tratado, sino que se trata de “antecedentes” proporcionados a manera de contexto, (ii)
Guatemala identifica incorrectamente la fecha en que comenz6 a computarse el plazo de
prescripcion para las 7 conductas restantes, y (iii) el monto de USD 230 millones reclamado
por las Demandantes corresponde a una cuantificacion estimativa de los costos y pérdidas
incurridos al 30 de septiembre de 2017, cuando “el daiio a su inversion no se habia
cristalizado avin”.''?

Agregan que las Demandantes “no solo han renunciado a 29 de los 36 reclamos que estarian
prescritos, sino que también (a) [r]enunciaron a su reclamo respecto de la supuesta omision
del MEM de realizar las consultas indigenas ordenadas en las Sentencias N°5711-2013 y N°
1798-2015; y (b) [n]o presentan reclamo alguno respecto de las siguientes Municipalidades:
(i) Santo Tomas Chichicastenango, (ii) Salcaja, (iii) Cantel, (iv) Santa Eulalia, (v)
Olintepeque, (vi) Santa Cruz Barillas, (vii) San Francisco el Alto, (viii) Gualan, y (ix) San
Cristébal Totonicapan™.''3

La Demandada también hace notar que, si bien las Demandantes no han individualizado el
dafo o las pérdidas supuestamente causados por cada medida del Estado supuestamente
violatoria del Tratado (siendo que, desde su punto de vista, es carga probatoria de las propias
Demandantes), en la Solicitud de Arbitraje No. 1, las Demandantes afirmaron que, “al/ 30 de
septiembre de 2017 (i.e., antes de ambas fechas criticas), “/os darios y pérdidas” causados por
“las violaciones de Guatemala” tenian “un valor estimado y sujeto a actualizacion de US$
230 millones”.'* Por lo tanto, la Demandada alega que, del reclamo de USD 403 millones
(sin intereses) que las Demandantes presentan ante este Tribunal por supuestas violaciones del
Tratado, el Articulo 12.22 les impide presentar reclamaciones por las violaciones que, “a/ 30
de septiembre de 2017, supuestamente, les habian causado dafios y pérdidas por USD 230
millones. Dichas reclamaciones se encontrarian fuera de la jurisdiccion del Tribunal, puesto
que éste “no [tiene] competencia para otorgar indemnizaciones pecuniarias sino con respecto

de una violacion que ha acaecido en el marco de su jurisdiccion”.'"?

1 Egcrito de Objeciones, 9 23.

112 Réplica sobre Objeciones, g 32.

113 Réplica sobre Objeciones, g 36.

114 Escrito de Objeciones, 9 24, haciendo referencia a la Solicitud de Arbitraje No. 1, 57.
115 Escrito de Objeciones, 9§ 24; Réplica sobre Objeciones, 9 37, 53-56.
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96.

Sobre el particular, Guatemala sostiene que, en la Solicitud de Arbitraje No. 1, las
Demandantes identificaron las medidas que habrian causado el incumplimiento del Tratado y
cuantificaron los dafios supuestamente derivados de dicho incumplimiento a septiembre de
2017. Por lo tanto, agrega, es claro que, para ese momento, las Demandantes si consideraban
que se habia “cristalizado” un dafo a su inversion e incluso habian cuantificado el dafio,
independientemente de lo que ocurriera después con el ajuste del Canon Anual. En
consecuencia, el hecho de que, para esa fecha, las Demandantes supuestamente “conservaran
la expectativa legitima de que el Estado actuaria de conformidad con las garantias especificas
otorgadas al momento de la inversion, y compensaria a las Demandantes por éstos y otros
montos adicionales incurridos dentro del ambito de dichas garantias”, es irrelevante. !¢

D). El Tribunal Carece de Jurisdiccion sobre los Reclamos que las Demandantes ya

97.

98.

99.

Eligieron Someter a los Tribunales Competentes de Guatemala

Describe Guatemala que, antes del inicio de este Arbitraje, las Demandantes iniciaron
multiples procedimientos ante las cortes guatemaltecas respecto de distintas medidas
municipales que, segun ellas, afectaron a su Proyecto. Por tanto, sostiene que, al haber
escogido el foro doméstico para someter estas reclamaciones, las Demandantes no pueden
presentar en este arbitraje reclamaciones por las mismas medidas, pues ambas comparten la
misma base fundamental.'!”

Guatemala sostiene ademas que los Estados Contratantes del Tratado expresamente
establecieron en su Articulo 12.22.2, condiciones y limitaciones al consentimiento, segin lo
cual: “/ujna vez que el inversionista haya iniciado un procedimiento ante un tribunal
competente de la Parte en cuyo territorio se hubiera admitido la inversion o haya notificado a
la otra parte su intencion de iniciar cualquiera de los procedimientos arbitrales indicados en
el Articulo 12.18(5), la eleccion de uno u otro procedimiento sera definitivo”. Conforme a esta
disposicion del Tratado, si el inversionista inicia un procedimiento ante una corte competente
del Estado receptor de la inversion, dicha eleccion es definitiva y, por ende, no puede someter
la misma controversia a cualquiera de los procedimientos arbitrales previstos en el Articulo
12.18.5 del Tratado. Esta disposicion constituye una tipica clausula de eleccion de via (fork
in the road) que obliga al inversionista a presentar su disputa ante un tnico foro.!'®

En consecuencia, el Tribunal carece de jurisdiccion sobre, al menos, las siguientes cuatro
medidas conforme al Articulo 12.22.2 del Tratado:

a) La supuesta suspension arbitraria de la licencia de construccion otorgada mediante
el Acta No. 59-2012 del 18 de diciembre de 2012 del Concejo Municipal de Santa

116 Réplica sobre Objeciones, g 57.
17 Escrito de Objeciones, 9 84.
118 Escrito de Objeciones, 9§ 79; Réplica sobre Objeciones, 9 214.
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b)

Lucia Milpas Altas. Esta medida se habria materializado, al decir de las
Demandantes, mediante el Acta 71- 2019 del 22 de octubre de 2019 del Concejo
Municipal de Santa Lucia Milpas Altas que, luego de ser recurrida por TRECSA,
fue confirmada por el Acta 88-2019 del 7 de noviembre de 2019 del mismo
Concejo. El 18 de marzo de 2020, las Demandantes (TRECSA) recurrieron al
Tribunal de lo Contencioso Administrativo para impugnar estas actas, que la Sala
Sexta del Tribunal de lo Contencioso Administrativo desestim6 mediante sentencia
del 10 de noviembre de 2022. Tanto el reclamo ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo como el presentado en este arbitraje comparten la misma base
fundamental, i.e., la emision de las Actas 71-2019 y 88-2019 del Concejo
Municipal de Santa Lucia Milpas Altas.'"”

El supuesto rechazo arbitrario de una licencia de construccion por parte del Concejo
Municipal de Antigua Guatemala, cuya medida se habria materializado mediante
el Acta Municipal 51-2019 del 6 de junio de 2019. El 17 de septiembre de 2019
(i.e., antes de la presentacion de las Solicitudes de Arbitraje), las Demandantes
recurrieron a las cortes domésticas para impugnar dicha Acta. El 1 de febrero de
2022, la Sala Quinta del Tribunal de lo Contencioso Administrativo desestimoé la
demanda promovida por TRECSA. El 13 de mayo de 2022, TRECSA present6 un
recurso de aclaracion y ampliacion de dicha sentencia, el cual atn se encuentra en
curso. Tanto el reclamo ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo como el
presentado en este arbitraje comparten la misma base fundamental (i.e., la emision
del Acta Municipal 51-2019 del 6 de junio de 2019).!2

El rechazo de una licencia de construccion por parte del Concejo Municipal de
Sumpango, la cual se materializé mediante el Acta Municipal 53-2016 del 1 de
septiembre de 2016. Luego de que TRECSA interpusiera un recurso de reposicion,
dicha acta fue confirmada mediante el Acta Municipal 34-2017 del 25 de mayo de
2017.El 12 de septiembre de 2017,'?! TRECSA recurri6 a las cortes guatemaltecas
para controvertir el Acta 34-2017, iniciando ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo “un proceso contencioso administrativo para buscar la nulidad de
la decision del Concejo Municipal”, el cual alin se encontraba en curso a la fecha
de presentacion del Escrito de Objeciones. Pero, al igual que las anteriores, tanto el
reclamo ante la corte administrativa como el presentado en este arbitraje comparten
la misma base fundamental, i.e., la emision del Acta Municipal 34-2017 del 25 de
mayo de 2017.

119 Egcrito de Objeciones, 9 85-87.

120 Escrito de Objeciones, 9 88-90.

121 Escrito de Objeciones, 99 91-93. La Demandada hace notar que las Demandantes recurrieron a las cortes domésticas
de Guatemala para controvertir dicha acta antes de la presentacion de las Solicitudes de Arbitraje.
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d) La imposicion por parte de la Municipalidad de Cantel de criterios supuestamente
arbitrarios para el otorgamiento de una licencia de construccion, lo cual se habria
materializado mediante el Acta 38-2011 del 14 de octubre de 2011. Luego de que
TRECSA interpusiera un recurso de reposicion, dicha acta fue confirmada
mediante el Acta 6-2015 del 25 de febrero de 2015. Desde el afio 2015,'?> TRECSA
presentd recursos ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la Corte
Suprema de Justicia, y la Corte de Constitucionalidad — quien rechaz6 la accion
constitucional de amparo mediante sentencia del 5 de septiembre de 2019. En todo
caso, los distintos reclamos ante las autoridades administrativas y judiciales
mencionadas comparten la misma base fundamental como la presentada en este
arbitraje, i.e., las Actas 38-2011 del 14 de octubre de 2011 y 6-2015 del 25 de
febrero de 2015.

100. En su escrito de Réplica sobre Objeciones, la Demandada sefiala que las Demandantes no
refutan que, bajo la Clausula de Eleccion Definitiva, la decision del inversionista de iniciar
un procedimiento ante un tribunal competente es definitiva y, por ende, no puede someter el
mismo reclamo a cualquiera de los procedimientos arbitrales previstos en el Articulo 12.18.5
del Tratado. Las Demandantes ya habian sometido las cuatro medidas sefialadas en el parrafo
previo ante cortes de Guatemala.'?

101. Por otra parte, en este mismo escrito, Guatemala toma nota de que las medidas relativas al
supuesto rechazo arbitrario de las licencias de construccion por parte de las Municipalidades
de Cantel y Sumpango no son objeto del presente arbitraje, sino que se trata de actos citados
por las Demandantes como antecedentes,'?* e insiste que cualquier reclamo por el rechazo
arbitrario de la licencia de construccion por parte del Concejo Municipal de Antigua
Guatemala ha prescrito.'?

102. Sostiene que no es cierto que la Clausula de Eleccion Definitiva: (i) prevea dos opciones de
resolucion de controversias para el inversionista y (ii) sdlo se active cuando el inversionista
inicia un procedimiento ante las cortes domésticas alegando una violacion de los estandares
previstos en la Seccion A del Capitulo 12 del Tratado. Conforme al Articulo 31 de la CVDT,

122 Escrito de Objeciones, 9 94-96. La Demandada hace notar que las Demandantes recurrieron a las cortes domésticas
de Guatemala para impugnar dicha acta el 25 de junio de 2015, i.e., antes de la presentacion de las Solicitudes de
Arbitraje. Tratandose de este reclamo, TRECSA presentd inicialmente el 25 de junio de 2015, una demanda
contencioso-administrativa en contra del Acta 6-2015 de 25 de febrero de 2015, que fue desestimada por la Sala Sexta
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo mediante sentencia del 17 de abril de 2017. TRECSA interpuso ante
la Corte Suprema de Justicia un recurso de casacidn en contra de dicha sentencia, el cual fue desestimado mediante
sentencia del 31 de enero de 2018. Posteriormente, presentd el 4 de mayo de 2018 ante la Corte de Constitucionalidad
accion constitucional de amparo en contra de la sentencia de la Suprema Corte de Justicia, que también fue rechazada
mediante sentencia del 5 de septiembre de 2019.

123 Réplica sobre Objeciones, 9 215-216, haciendo nuevamente referencia a las cuatro medidas que fueron objeto de
reclamo ante cortes domésticas.

124 Réplica sobre Objeciones, §218.

125 Réplica sobre Objeciones, 219.
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“un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y
fin”, y en el Articulo 12.22.2 no se mencionan opciones para resolver una disputa relativa a
una violacion de la Seccién A. Estas estan en un Articulo distinto, el 12.18.5, en el que se
incluyen “opciones del inversionista”, pero en ellas no se mencionan los “tribunalfes]
competente[s] de la Parte en cuyo territorio se hubiera admitido la inversion”. La
Demandada considera que la “/dgica del Tratado” es que, cuando el inversionista ha decidido
controvertir una medida del Estado ante las cortes competentes, no puede pretender llevar esa
misma medida a un tribunal arbitral bajo el Tratado (que no es una corte de apelacion). Lo
unico que podria hacer, conforme al Articulo 12.18.2 del Tratado, es reclamar en contra de la
decision de la corte si considera que ésta constituye una denegacion de justicia y, por ende,
vulnera el estandar de Trato Justo y Equitativo (“TJE”).!2

103. Guatemala también controvierte la interpretacion que las Demandantes pretenden darle al
Articulo 12.8.5, puesto que la lectura simple de la Clausula de Eleccion Definitiva no requiere
que el “procedimiento ante un tribunal competente en cuyo territorio se hubiera admitido la
inversion” deba versar necesariamente sobre una violacion de la Seccién A del Capitulo 12
del Tratado.'?’

104. Sostiene que las Partes no disputan que, conforme al Articulo 12.18.4 del Tratado, los
arbitrajes bajo el Tratado conciernen exclusivamente la violacion de una obligacion
establecida en la Seccion A del Capitulo 12 del Tratado. Sin embargo, agrega, contrario a lo
que pretenden las Demandantes, esta condicion no se extiende a “un procedimiento ante un
tribunal competente de la Parte en cuyo territorio se hubiera admitido la inversion”, puesto
que no tendria sentido limitar, por via del Tratado, las disputas que los inversionistas pueden
someter ante las cortes domésticas a aquellas que versen sobre la violacion de la Seccion A
del Capitulo 12 del Tratado.'?® EI Articulo 12.18.7 del Tratado confirma que, tratdndose de
procedimientos ante las cortes domésticas que pueden potencialmente “competir” con un
arbitraje bajo el Tratado, las partes contratantes buscaron proteger al Estado de tener que
litigar en multiples procedimientos y diversos foros sobre la misma medida que, en el arbitraje,
se alega violatoria del Tratado. El objetivo de esta cldusula es evitar que los inversionistas
acudan a dos foros distintos para discutir la misma medida.'*’

105.El Articulo 12.18.7 del Tratado establece que, para someter su reclamacion a arbitraje, el
inversionista debe renunciar a “cualquier derecho a iniciar ante cualquier tribunal, cualquier
conducta respecto de cualquier medida que se haya alegado” violatoria del Tratado. En otras
palabras, afiade, el inversionista esta renunciando a someter, a futuro, reclamos ante las cortes

126 Réplica sobre Objeciones, 99 221-224.
127 Réplica sobre Objeciones, 9 225-226
128 Réplica sobre Objeciones, 99 228-229.
129 Réplica sobre Objeciones, 99 231-232.
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domésticas que ya fueron sometidos al arbitraje. Sin embargo, esto no se aplica a reclamos

que ya fueron sometidos a las cortes domésticas, y sobre los cuales el Tribunal carece de

jurisdiccion segun lo dispuesto en el Articulo 12.22.2 del Tratado. Son dos supuestos

distintos. '3

106. Ademas, Guatemala sostiene que para la aplicacion de la “Clausula de Eleccion Definitiva”,
no es necesario que se cumpla el test de la triple identidad, sino que debe determinarse si las
respectivas demandas comparten la misma base fundamental, ya que dicha clausula se activa
cuando ambos reclamos comparten la misma base fundamental y no, como argumentan las
Demandantes, con “cualquier tema de derecho doméstico o cualquier tema relacionado con
la inversion”. Anade que, para determinar si debe aplicarse la clausula de eleccion de via,
multiples tribunales arbitrales han coincidido en que no es relevante que se cumplan los
requisitos del test de la triple identidad de la cosa juzgada. Por el contrario, lo que resulta
determinante es si las respectivas demandas comparten la misma base fundamental. Asi, cita
en apoyo las decisiones en los casos H&H c. Egipto,">' Pantechniki c. Albania,"** y Philip
Morris c. Uruguay.'*® Guatemala sefiala que, si el Tribunal fuere a aplicar el test de la triple
identidad, permitiria que, por su estructura societaria, las Demandantes escapen abusivamente
a la aplicacion de la Clausula de Eleccion Definitiva. '3

107. Por otra parte, Guatemala sostiene que los reclamos presentados por TRECSA ante las cortes
domésticas por (i) la supuesta suspension arbitraria de la licencia de construccion otorgada
por el Concejo Municipal de Santa Lucia Milpas Altas y (ii) el supuesto rechazo arbitrario de
una licencia de construccion por parte del Concejo Municipal de Antigua Guatemala,
comparten la misma base fundamental de los reclamos presentados por las Demandantes en
este arbitraje en contra de dichas conductas. La “base fundamental” de una controversia debe
entenderse ampliamente respecto de los hechos que le subyacen y, por ende, no debe limitarse
areclamos legales especificos ni, contrario a lo que sugieren las Demandantes, a que el monto
de los dafios reclamados en ambos procesos sea el mismo.'3?

108.Segin la Demandada, respecto de la supuesta suspension arbitraria de la licencia de
construccion otorgada por el Concejo Municipal de Santa Lucia Milpas Altas, las
Demandantes no disputan que, antes de la presentacion de la Solicitud de Arbitraje No. 2,
estas recurrieron al Tribunal Contencioso Administrativo para impugnar las actas mediante

130 R¢plica sobre Objeciones, 9 236.

131 Escrito de Objeciones, 9 81, haciendo referencia a H&H Enterprises Investment Inc. c. Repiiblica Arabe de Egipto,
Caso CIADI No. ARB/09/15, Laudo, 6 de mayo de 2014 (RL-46), 99 367-368.

132 Escrito de Objeciones, 9 82, haciendo referencia a Pantechniki S.A. Contractors c. Republica de Albania, Caso
CIADI No. ARB/07/21, Laudo, 30 de julio de 2009 (RL- 47), § 61.

133 Escrito de Objeciones, q 83, haciendo referencia a Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal
Hermanos S.A. c. Republica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No. ARB/10/7, Decision sobre Jurisdiccion, 2 de
julio de 2013 (RL-48), 9 113.

134 Réplica sobre Objeciones, g 243.

135 Réplica sobre Objeciones, 9 244-245.
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las cuales se materializo dicha suspension.!*® En este sentido, la postura de las Demandantes
de que, en este caso, no se cumpliria el test de la misma base fundamental, pues “el proceso
contencioso-administrativo consistia en la revocatoria de las actas municipales”, mientras
que “la disputa en este arbitraje consiste en determinar si las Medidas del Estado violaron
los estandares de proteccion previstos por el Tratado [...]”, parte de la premisa incorrecta de
que la tnica manera de activar la “Clausula de Eleccion Definitiva” es cuando el inversionista
acude ante las cortes domésticas para “determinar si las Medidas del Estado violaron los
estandares previstos por el Tratado”.'>’

109. Finalmente, respecto del supuesto rechazo arbitrario de una licencia de construccidn por parte
del Concejo Municipal de Antigua Guatemala, la Demandada manifiesta que Ilas
Demandantes no disputan que, antes de las Solicitudes de Arbitraje, éstas recurrieron al
Tribunal de lo Contencioso Administrativo para impugnar el Acta 51-2019 del 6 de junio de
2019, mediante la cual se habria materializado dicho rechazo.!3® Pero agrega que el argumento
central de ambos reclamos es el mismo. En palabras de las Demandantes, el Concejo incurrio
en multiples “arbitrariedades y abuso de autoridad”, que incluian “entre otras: (i) la ausencia
de formacion de un expediente administrativo; (ii) la ausencia de consideracion de los
antecedentes, evidencia, ni el contenido y actuaciones previas relacionadas con la solicitud
de TRECSA; (iii) la ausencia de referencia a las normas legales o reglamentarias en que
fundamento su decision (i.e. debida fundamentacion); y (iv) la ausencia de razonamiento de

fondo, claras y precisas (i.e. debida motivacién)”.'*

E). El Tribunal debe Inadmitir los Reclamos sobre Actos Administrativos para los cuales
las Demandantes no han Agotado la Via Gubernativa

110.La ultima objecion presentada por Guatemala se refiere a la cldusula escalonada de
controversias prevista en el Articulo 12.18.1 del Tratado, la cual establece que: “/t/ratandose
de actos administrativos, para someter una reclamacion al foro interno o al arbitraje previsto
en este Articulo, sera indispensable agotar previamente la via gubernativa o administrativa,
por parte del inversionista o de su inversion, cuando la legislacion de la Parte asi lo
exija”.'*

111.La Demandada menciona que, al interpretar una cldusula similar contenida en el TBI entre el
Reino de Espana y la Republica de Colombia, el tribunal en AFC c¢. Colombia explicd que
dicha clausula “obliga [al inversionista] a un proceso escalonado, progresivo y por etapas,
cada uno con una funcion util diferente”, pues “otorga la oportunidad a las partes de modular

136 Réplica sobre Objeciones, 9 248, con referencia al Acta 71-2019 del 22 de octubre de 2019 que, luego de ser
recurrida por TRECSA, fue confirmada por el Acta 88-2019 del 7 de noviembre de 2019.

137 Réplica sobre Objeciones, 9 249-250.

138 Réplica sobre Objeciones, g 252.

139 Réplica sobre Objeciones, 99 253-254.

140 Escrito de Objeciones, 9 98-99.
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v definir la naturaleza, el alcance y la existencia de una controversia, pero fijando limites
temporales a la presentacion de la reclamacion para evitar asi que los Estados queden
indefinidamente expuestos a la demanda de un inversionista extranjero”.'*!

112. Sostiene Guatemala que, a la luz de lo anterior, para que las Demandantes tuviesen derecho a
presentar un reclamo en este arbitraje en contra de un acto administrativo, éstas debieron, antes
de la presentacion de la solicitud de arbitraje, agotar la via gubernativa o administrativa. Las
Demandantes, sin embargo, han presentado en este arbitraje reclamos en contra de actos
administrativos para los cuales no agotaron la via administrativa, a pesar de que la legislacion
guatemalteca asi lo requiere. 4?

113. Al respecto, manifiesta que, bajo el derecho guatemalteco, antes de iniciar un proceso
contencioso administrativo para impugnar un acto administrativo, el accionante debe primero
agotar la via administrativa. El Articulo 19 de la Ley de lo Contencioso Administrativo
(Decreto No. 119-96 del Congreso de la Republica) establece que, “para que el proceso
contencioso administrativo pueda iniciarse se requiere que la resolucion que lo origina no
haya podido remediarse por medio de los recursos puramente administrativos”. Estos
recursos administrativos, segun lo dispuesto en el Articulo 17 de dicha Ley, son los de
revocatoria y reposicion (segun la autoridad que haya emitido la resolucion). Pero, a pesar de
la exigencia de la legislacion guatemalteca, las Demandantes no agotaron dicha via para, al
menos, 18 actos administrativos listados en el Anexo B del Escrito de Objeciones que, segun
ellas, serian violatorios del Tratado y en contra de los cuales procedia el recurso de reposicion.
Por estas razones, los reclamos que presentan las Demandantes respecto de dichos actos
administrativos son inadmisibles.'#?

114.En su Réplica sobre Objeciones, Guatemala anade que, pese a que las Demandantes admiten
que “la legislacion guatemalteca efectivamente exige el agotamiento de los recursos

141 Egcrito de Objeciones, 9§ 98, citando a AFC Investment Solutions S.L. c. Republica de Colombia, Caso CIADI
No. ARB/20/16, Laudo sobre la Excepcion Preliminar con base en la Regla 41(5), 24 de febrero de 2022 (RL-49),
99 227-228.

142 Escrito de Objeciones, 4 100.

143 Escrito de Objeciones, 99 101-104. Los reclamos listados en el Anexo B son los siguientes: MEM, Resolucién No.
2017-1515, 14 de septiembre de 2017 (C- 22); MEM, Resolucion No. 3259, 22 de septiembre de 2017 (C-139); MEM,
Resolucion No. 3361, 2 de octubre de 2017 (C-141); MEM, Resolucion No. 3430, 4 de octubre de 2017 (C-614);
MEM, Resolucion No. 3549, 11 de octubre de 2017 (C-143); MEM, Resolucion No. 1198 sobre Ajuste del Valor del
Canon Anual por Costos y Gastos Adicionales derivados de Fuerza Mayor, 26 de julio de 2021 (C-159); MEM,
Resolucion No. 1258 sobre Ajuste del Valor del Canon Anual por Costos y Gastos Adicionales derivados de Fuerza
Mayor, 5 de agosto de 2021 (C-161/LC-19/LC-21); MEM, Resolucién No. 921-2020, 28 de julio de 2020 (C-176/LC-
28); MEM, Resolucion No. 925-2020, 30 de julio de 2020 (C-177/LC-29); MEM, Resolucion No. 928-2020, 3 de
agosto de 2020 (C-178/LC-14); MEM, Resolucion No. 214-2021 (Cuarta prorroga), 19 de febrero de 2021 (C-181);
Concejo Municipal de Chichicastenango, Acta Municipal 87-2016, 8 de agosto de 2016; Concejo Municipal de Santa
Clara La Laguna, Acta 6-2021, 8 de octubre de 2021; Concejo Municipal de Santa Clara La Laguna, Acta 3-2022, 31
de marzo de 2022; Concejo Municipal de Santa Lucia Utatlan, Acta 020/2022, 23 de marzo de 2022; Concejo
Municipal de Olintepeque, Acta 37-2012, 17 de julio de 2012; Concejo Municipal de San Francisco El Alto, resolucion,
20 de abril de 2012; Concejo Municipal de San Francisco El Alto, Resolucion, 31 de agosto de 2012.
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administrativos de revocatoria o reposiciéon” [Enfasis de la Demandada], éstas no agotaron
dichos recursos para ninguno de los actos administrativos descritos. Por consiguiente, toda su
defensa depende de probar que el agotamiento de la via gubernativa s6lo es exigible si la
legislacion guatemalteca prevé expresamente que el inversionista debe agotar la via
gubernativa, especificamente, para recurrir al arbitraje bajo el Tratado, lo cual, seria
incorrecto.'#

115. Guatemala afiade que la potestad de Guatemala de “requerir el agotamiento de la via
gubernativa para acceder al arbitraje del Tratado ya esta plasmada en el mismo Tratado, y,
por ende, no requiere de una ley o norma especial doméstica que lo haga exigible”.'*®

116. Por otra parte, Guatemala indica que las Demandantes pretenden crear una distincion artificial
entre los requisitos necesarios para acudir ante “el foro interno” o al “arbitraje
[internacional]” cuando se presentan reclamos contra actos administrativos, al sostener que
si el inversionista pretende “someter su reclamacion [...] al arbitraje”, s6lo esta obligado a
agotar “la via gubernativa o administrativa”, si la legislacion interna exige expresamente “e/
agotamiento de recursos previo al sometimiento de una reclamacion contra actos
administrativos al arbitraje internacional previsto en el Tratado”.'*® Agrega Guatemala que
“[e]sto es absurdo” y que obligaria a cada Estado Parte a emitir (i) una norma doméstica en la
que se precise, para cada acto administrativo previsto en su legislacion, como se agota la via
administrativa antes de recurrir al arbitraje internacional o (i1) una norma que modifique todas
las normas que regulan los actos administrativos para precisar exactamente como se agota la
via administrativa en caso de que el inversionista pretenda recurrir al arbitraje internacional. !4’
Por el contrario, sostiene que una simple lectura del Articulo 12.18 del Tratado prevé que,
independientemente de que el inversionista pretenda acudir “al foro interno o al arbitraje
[...], sera indispensable agotar previamente la via gubernativa o administrativa [ ...] cuando
la legislacion de la Parte asi lo exija”. En otras palabras, en la medida en que la legislacion
de la Parte exija el agotamiento de la via gubernativa o administrativa para un acto
administrativo, el inversionista deberd, conforme a dicho articulo, agotarla antes de acudir ante
las cortes domésticas o iniciar un arbitraje bajo el Tratado.'*® Para ello, debe hacerse un
analisis caso por caso del “acto administrativo” para definir si la legislacion aplicable exige
que sea en primer lugar sometido a las autoridades administrativas.'*’ Insiste entonces en que
la legislacion guatemalteca prevé que el recurso de reposicion procede en este caso, como
antes ha quedado sefalado.'™® Esta interpretacion, afiade la Demandada, permite que el
derecho doméstico y el Tratado coexistan armonicamente, pues ambos buscan que, antes de

144 Réplica sobre Objeciones, 9 259.

145 Réplica sobre Objeciones, g 260.

146 Réplica sobre Objeciones, 99 265-266, haciendo referencia a la Contestacion a Objeciones, 9 254.
147 Réplica sobre Objeciones, 9 267.

148 Réplica sobre Objeciones, 9 268.

149 Réplica sobre Objeciones, 9 269.

130 Ver supra 113. Réplica sobre Objeciones, § 270.
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someter ante la justicia reclamos en contra de los actos de la Administracion, ésta tenga la
oportunidad de enmendar sus supuestos errores. !

117. También rechaza la manifestacion de las Demandantes, en el sentido de que “cualquier intento

B.

de acudir a la sede administrativa guatemalteca” para controvertir estos actos hubiera “sido
futil”,"* ya que el Tratado no prevé excepcion alguna a la obligacion de agotar la via
gubernativa o administrativa cuando “la legislacion de la Parte asi lo exija”.'>* En todo caso,
argumenta, dada la importancia de otorgar al Estado la oportunidad de remediar supuestas
violaciones de los derechos de los inversores antes de que éstos acudan a tribunales
internacionales, la supuesta “futilidad” de dichos procedimientos debe ser analizada con
“cautela y circunspeccion”, tal y como lo decidié el tribunal en Phillip Morris c. Argentina.'>
Hace referencia a varios recursos de reposicion presentados por las Demandantes ante el
MEM después de iniciado este arbitraje, y cuestiona el hecho de que, si estimaren que era una
via futil, no los habrian interpuesto. !>

POSICION DE LAS DEMANDANTES

118. Las Demandantes reiteran que el presente arbitraje no se relaciona con una medida especifica

y aislada del Estado, o siquiera con unas pocas medidas concretas, sino mas bien con una
multiplicidad de medidas estatales que contribuyeron al mismo resultado: el dafio total a la
inversion de las Demandantes. En particular, las Demandantes sostienen que Guatemala
incumplio sus promesas y desconoci6 arbitraria e injustificadamente las garantias otorgadas
para inducir la inversion, a través de un amplio espectro de conductas del aparato estatal. '

119.Sin embargo, argumentan que la Demandada, ante la inmensidad de la conducta estatal

impugnada, ha adoptado, en sus Objeciones Preliminares, lo que denominan una “estrategia
de fragmentacion”, mediante la cual, “consciente de su incapacidad de presentar objeciones
que abarquen la integridad de las medidas impugnadas — o por lo menos una parte sustancial
de ellas — la Demandada intenta atacar el potente reclamo de las Demandantes con
objeciones enfocadas a determinados elementos del caso, carentes de fundamento en los
hechos y el derecho”.'>” Asi, sostienen que el obstaculo principal a las objeciones planteadas
por la Demandada es que no estan ajustadas al caso de las Demandantes. En vez de presentar
objeciones forjadas con base en el reclamo exhaustivo de las Demandantes, la Demandada
moldea el reclamo de las Demandantes a sus propias objeciones académicas. Al decir de las

151 Réplica sobre Objeciones, §271.

152 Réplica sobre Objeciones, § 272, haciendo referencia a la Contestacion a Objeciones, 9§ 262.

153 Réplica sobre Objeciones,  273.

134 Réplica sobre Objeciones, § 279, citando a Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos
S.A4. c. Republica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No. ARB/10/7, Decision sobre Jurisdiccion, 2 de julio de 2013
(RL-48), 7 137.

155 Réplica sobre Objeciones, 9§ 280, con referencia a los recursos citados en la nota al pie No. 392.

136 Contestacion a Objeciones, 9 22.

157 Contestacion a Objeciones, 9 23.
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Demandantes, las Objeciones Preliminares de Guatemala revelan el objetivo de dilatar el

proceso y evadir su responsabilidad internacional por sus numerosos incumplimientos

continuos del Tratado, de la misma manera que lo ha hecho y continta haciéndolo a nivel

local.!™®

120. Por ejemplo, en cuanto a la objecion de Guatemala por supuestos reclamos contractuales, las
Demandantes alegan que la misma inevitablemente requiere que el Tribunal prejuzgue sobre
(1) la naturaleza de las distintas medidas del Estado a la luz de la evidencia sobre la conducta
estatal, (i1) sobre los actos realizados por el Estado en torno a las medidas especificas y (ii1)
sobre aspectos de derecho guatemalteco, que son cuestiones facticas para los fines del presente
caso. Sostienen que dicho andlisis aumentaria el riesgo de que el Tribunal prejuzgue una
cuestion de fondo en la etapa jurisdiccional sin contar con la totalidad de la informacion
necesaria para este analisis, implicando costos y tiempos injustificados.'*

121. Para responder a las Objeciones Preliminares, las Demandantes plantean diversos argumentos

en su Escrito de Contestacion a Objeciones'®® que seran analizadas como sigue:

A. Las objeciones de Guatemala son infundadas bajo el Tratadoy la jurisprudencia.

B. Las Demandantes impugnan conductas susceptibles de constituir violaciones del
Tratado, y no meros incumplimientos contractuales:

1. El arbitraje tiene origen en violaciones del Tratado.

a) La jurisdiccion del Tribunal no se ve limitada por existir un contrato.

b) En fase jurisdiccional, los tribunales no necesitan confirmar si existe un
acto soberano.

c) En cualquier caso, las medidas en cuestion son actos de poder publico,
conforme al derecho administrativo.

d) Las medidas en cuestion son consistentes con actos soberanos en la
jurisprudencia internacional.

2. El Tribunal puede pronunciarse sobre las violaciones de clausulas paraguas
por medio de la Clausula de NMF.

3. El Tribunal tiene jurisdiccion para pronunciarse sobre la violacion al TIE
causada por la conducta judicial;

a

Las Demandantes no impugnan conductas prescritas bajo el Tratado:

o

Las Demandantes no han planteado acciones bajo el Tratado ante cortes locales.

E. La legislacion guatemalteca no exige el agotamiento de la via gubernativa o
administrativa para acciones bajo el Tratado.

158 Contestacion a Objeciones, 9 24-25.
159 Contestacion a Objeciones, 9 31-32.
160 Contestacion a Objeciones, Seccién IV.
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122.En su escrito de Duplica, las Demandantes sostienen que las objeciones de Guatemala
“revelan diversos defectos de forma y fondo que hacen que, mas alla de ser inaptas para la
presente fase procesal, son insuficientes para poner fin a cualquiera de los reclamos de las

Demandantes”,'®! y sefialan que esto se evidencia mediante:

- Una estrategia de fragmentacién del caso. Segun las Demandantes, este caso se

refiere a “un gran cumulo de medidas ilegales, arbitrarias y discriminatorias™ del
Estado implementadas a través de distintos o6rganos y poderes del Estado que
perjudicaron sustancialmente la inversion de las Demandantes en uno de los
proyectos de infraestructura mas grandes de la region. Guatemala presenta una serie
de Objeciones Preliminares que “buscan convenientemente fragmentar y reescribir
el reclamo de las Demandantes”. Agregan que Guatemala ataca el reclamo de las
Demandantes con objeciones enfocadas a medidas individuales (y no reclamos), que
abarcan solamente determinados elementos de los reclamos de las Demandantes,
como sucede en las objeciones relacionadas con (i) prescripcion; (ii) medidas
supuestamente contractuales; (iii) eleccion de via; y (iv) agotamiento de recursos, y
no el enorme conjunto de medidas que fundamentan los reclamos planteados por las
Demandantes, ni mucho menos en reclamos en su totalidad;'®?

- Defensas de fondo disfrazadas de objeciones preliminares. Al decir de las
Demandantes, las Objeciones de Guatemala desconocen el estandar aplicable a esta
etapa temprana del procedimiento, y plantean cuestiones de fondo, evidenciando que

no hay sustento suficiente para que el Tribunal desconozca el reclamo de las
Demandantes, menos alin en esta etapa procesal.'®* Sostienen que, lo que Guatemala
busca, es que este Tribunal determine en una fase preliminar — y por lo tanto
prejuzgue — temas de fondo, atacando medidas escogidas de manera selectiva, sin ver
el caso completo. En este sentido, sostienen que las Demandantes solamente deben
demostrar que los hechos que alegan, si fueran ciertos, podrian violar las
disposiciones del Tratado. En otras palabras, no se requiere que las Demandantes
demuestren en esta fase preliminar: (i) ni los hechos alegados; (ii) ni que, de probarse
tales hechos, estos necesariamente violarian el Tratado. Basta con que los hechos

alegados, los cuales deben suponerse ciertos, puedan implicar una violacion del
Tratado. !4

- Respuesta deficiente a la Contestacidon de las Demandantes. Segtin las Demandantes,
la Réplica de Guatemala aporta elementos de respuesta deficientes a los argumentos
planteados por las Demandantes en su Contestacion, agregando que estos elementos

161 Duplica sobre Objeciones, 9§ 2.

162 Diiplica sobre Objeciones, 99 3-5.
163 Duplica sobre Objeciones, 9 8.

164 Duiplica sobre Objeciones, 99 9-10.
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son esencialmente los mismos que planted en su Escrito de Objeciones Preliminares,
sin contestar a temas claves resaltados por las Demandantes en su Contestacion. !¢

Objeciones infundadas y prematuras. Las Demandantes sostienen que “esta fase
bifurcada ha sido superflua e innecesaria. Guatemala planteé Objeciones
Preliminares solo porque el Tratado le permitia hacerlo, sin considerar el estandar
aplicable a esta fase preliminar y pretendiendo que, con cada objecion, las Partes y
el Tribunal se embarquen en un ‘mini juicio’ sobre cuestiones de fondo, dilatando y
encareciendo el presente arbitraje”. Agregan que, lejos de resultar en un ahorro de
tiempo y/o de recursos, habra resultado en un proceso mas largo y costoso, con la alta
probabilidad que muchas (sino todas) las cuestiones planteadas por Guatemala en sus
objeciones tengan que discutirse nuevamente en la fase de mérito. '

123. En sintesis, las Demandantes plantean que deben ser rechazadas las Objeciones Preliminares

de Guatemala por las siguientes razones, entre otras:

A.

Objecion sobre supuestas medidas contractuales: Ya que esta objecion parte de una

premisa incorrecta, i.e., que la conducta impugnada en este caso seria una conducta
contractual y no soberana. Pero, en todo caso, la determinacion de la naturaleza de la
conducta estatal impugnada es improcedente en esta etapa procesal, pues el Tribunal
debe considerar como ciertos los hechos alegados por las Demandantes. Ademas: (a)
el Tratado no limita la jurisdiccion del Tribunal ante la existencia de un contrato; (b)
en fase preliminar, corresponde considerar la naturaleza del reclamo del demandante,
pues lo contrario, implicaria un prejuzgamiento sobre la conducta del Estado; (c) las
Demandantes han presentado un fuerte caso respecto del caracter soberano de los
actos en cuestion, incluyendo que el propio derecho administrativo guatemalteco
confirma que las medidas impugnadas son medidas del poder publico y por ende
conductas soberanas; y (d) las medidas en cuestion constituyen actos soberanos bajo
la jurisprudencia de inversiones;

Objecion sobre prescripcion: En la medida en que esta objecion “tergiversa y
caracteriza incorrectamente” los hechos planteados en los reclamos de las
Demandantes, confundiendo los antecedentes de contexto con las medidas violatorias
del Tratado reclamadas en el arbitraje, amén de que esta objecion tuerce el texto del
Tratado con el objetivo de que el Tribunal haga una determinacién de dafios relativa
a supuestas medidas prescritas, siendo que la determinaciéon del quantum seria

claramente una decision de fondo;

Objecion sobre cldusulas paraguas: Esta objecion de que el Tratado no permite a las
Demandantes importar ninguna de las 10 cldusulas paraguas que invocan es

165 Duplica sobre Objeciones, 9 13-14.
166 Dyplica sobre Objeciones, 9 17-18.
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académica, prematura, y atafie a cuestiones juridicas complejas que el Tribunal no
necesita (y no debe) determinar en esta temprana etapa procesal. En todo caso, la
Clausula de NMF en el Articulo 12.6 del Tratado permite incorporar protecciones
sustantivas previstas en otros tratados, incluyendo el trato concedido mediante las asi
llamadas “cléusulas paraguas”. Dichas cldusulas paraguas abarcan los compromisos
de Guatemala, tanto en contratos como en otras fuentes, incluyendo obligaciones
nacidas tanto de leyes o reglamentos. Agrega que, en todo caso, el Tribunal no
necesita determinar en este momento procesal acerca de la posibilidad o no de
importar clausula paraguas, ya que es posible que esta determinacion no sea necesaria
en la practica, particularmente si el Tribunal determina que Guatemala violo otros
estandares establecidos en el Tratado;

Objecion sobre denegacién de justicia: En la medida en que la objecion de que el
Tratado no permite impugnar medidas judiciales distintas de una denegacion de
justicia pasa por alto que las Demandantes si hacen un reclamo de denegacion de
justicia, y que la jurisprudencia internacional ha sostenido que si se pueden plantear
reclamos distintos a la denegacion de justicia en contra de medidas judiciales.
Ademas, senalan que esta objecion también es una objecion “académica, prematura,
y que atanie a cuestiones juridicas complejas que el Tribunal no necesita (v no debe)
determinar en esta etapa procesal”, ya que es posible que esta determinacion no sea
necesaria si el Tribunal determina que Guatemala incurrid en denegacion de justicia;

Objecion sobre eleccién de via: Porque, segliin sefialan las Demandantes, esta
objecion se fundamenta en una interpretacion incorrecta del texto del Tratado, que
dejaria sin efecto 1til y haria superfluas a otras cldusulas del Tratado (y en particular,
las de renuncia de acciones locales). En efecto: (i) el texto y contexto de la clausula
de eleccion de via confirman que solo cubre acciones por violacion del Tratado; (ii)
corresponde aplicar el test de la triple identidad para determinar si se activa la
cldusula de eleccion de via; y (ii1) aun en el caso (improbable) en que el Tribunal
decidiera que el test aplicable es el de la base fundamental, la aplicacion de ese test
al caso concreto demuestra que las acciones locales versaban sobre temas totalmente
distintos al de este arbitraje, y que, de hecho, este arbitraje habria sido necesario
independientemente del resultado de la accion local, que meramente perseguia la
nulidad de ciertos y contados actos bajo derecho guatemalteco, que en nada subsumen
la discusion sobre las medidas del estado y los enormes perjuicios generadas por
¢éstas. En cualquier caso, la aplicacion de este test requeriria de un analisis de fondo
que no corresponde a esta etapa procesal; y

Objecion sobre agotamiento de recursos: En la medida en que la objecion parte de
una lectura errénea del Tratado, el cual requiere el agotamiento solo cuando la
legislacion local asi lo exija. Guatemala no ha demostrado que exista tal requisito en
su legislacion, excepto para acciones contencioso-administrativas. No obstante, aun
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si este fuera el caso, agregan que las Demandantes han demostrado la futilidad de los
recursos administrativos por un periodo de seis (6) meses adicionales ante las mismas
autoridades que han negado, una y otra vez, un resarcimiento a las Demandantes. '®’

124. Con base en lo anterior, las Demandantes solicitan al Tribunal que: (a) rechace las Objeciones
Preliminares planteadas por la Republica de Guatemala, en su totalidad; y (b) condene a la
Republica de Guatemala sufragar todos los costos asociados a las Objeciones Preliminares,
incluyendo costos administrativos, honorarios profesionales, honorarios de abogados, y
desembolsos relacionados. '

A). Las Objeciones de Guatemala son infundadas bajo el Tratado y la jurisprudencia

125.Segin las Demandantes, Guatemala no cuestiona en sus Objeciones Preliminares que, de
conformidad con el Articulo 25(1) del Convenio CIADI: (i) GEB es un nacional de un Estado
Contratante que demanda a otro Estado Contratante; (ii) GEB efectu6 inversiones en el
territorio de Guatemala y la disputa surgio directamente de dichas inversiones; (iii) la
controversia planteada ante el Tribunal es de naturaleza juridica. Guatemala tampoco
cuestiona el hecho de que, con arreglo al Articulo 12.18 del Tratado, a partir de las
Comunicaciones de Controversia respectivas, las Demandantes presentaron la controversia
después de nueve (9) meses de negociacion y consultas, en las que no fue posible llegar a un
acuerdo, y noventa (90) dias después de haber notificado a Guatemala la intencién de
hacerlo.'®®

126. Sostienen que las Objeciones Preliminares planteadas por Guatemala “apuntan a la periferia
del caso y, en todo caso, no satisfacen el estandar aplicable de conformidad con las
disposiciones del Tratado y la jurisprudencia internacional sobre procedimientos expeditos
de objeciones preliminares a la jurisdiccion del Tribunal. En esa medida, deben ser
desestimadas”.'™

127. En su escrito de Duplica, las Demandantes sostienen ademas que Guatemala no plantea unas
objeciones preliminares, sino que invita al Tribunal, en cada caso, a prejuzgar sobre el fondo
del asunto, y distorsiona el tratamiento que debe darsele en esta fase a los hechos planteados
por las Demandantes.!”! Al respecto, divide su argumento en dos: (a) las Objeciones
Preliminares requieren, indebidamente, un prejuzgamiento sobre aspectos del fondo de la
disputa; y (b) las Objeciones Preliminares se basan en un tratamiento indebido de los
hechos planteados por las Demandantes.

167 Duplica sobre Objeciones, 9 19.

168 Contestacion a Objeciones, 9§ 274; Duplica sobre Objeciones, 9 408.
169 Contestacion a Objeciones, 9 34.

170 Contestacion a Objeciones, 9 35.

171 Duiplica sobre Objeciones, 9 21.
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128. Agregan que la fase de objeciones preliminares no esta disefiada para determinar cuestiones
de fondo, y las Objeciones Preliminares del Estado se basan inapropiadamente en hechos
controvertidos o no aceptan como verdaderos los hechos alegados por las Demandantes,
haciendo que sus objeciones sean inadecuadas para una decision preliminar.!”?

129. Sefialan las Demandantes que el Articulo 12.23.5 del Tratado establece que el Tribunal debera
decidir, antes de pronunciarse sobre el fondo del asunto, las objeciones preliminares tales
como las objeciones sobre competencia o admisibilidad y aunque la Demandada reconoce que
ha presentado objeciones de jurisdiccion y a la admisibilidad de reclamos, esta, a su vez,
plantea tres Objeciones en el sentido de que “el/ Tribunal carece de jurisdiccion para
pronunciarse sobre los reclamos que, de ser probados, no podrian constituir una violacion
del Tratado”, esto es, las objeciones sobre supuestos reclamos contractuales, invocacion de
clausulas paraguas, y reclamos contra medidas judiciales distintos a la denegacion de justicia.
Seglin las Demandantes, la calificacion que otorga la Demandada a estas tres objeciones como
supuestas objeciones jurisdiccionales “es, como minimo, cuestionable”, ya que las mismas
“caerian bajo la segunda oracion del Articulo 12.23.5, relativo a objeciones ‘en el sentido
que, como cuestion de derecho, la reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de
la cual se pueda dictar un laudo favorable para el demandante ™. Las Demandantes anaden
que este tipo de objeciones conlleva un estdndar sumamente estricto, que la Demandada
parece querer evitar. |7

”

130. Agregan que el Tribunal no podria pronunciarse “por definicion” sobre aspectos disputados
relativos al fondo de la controversia; si alguna de las Objeciones Preliminares de Guatemala
requiriese que el Tribunal resuelva algin aspecto factico o juridico relativo al fondo del
asunto, dicha Objecion debe ser desestimada.'”*

131.Las Demandantes sefalan que Guatemala parece estar de acuerdo con este principio, al
declarar explicitamente que “no disputa que, en esta etapa del procedimiento, no corresponde
al Tribunal realizar un analisis sobre el fondo de la controversia...”,y que no “esta pidiendo”
un analisis sobre el fondo de la controversia, e incluso que “ha presentado objeciones
Jjurisdiccionales y a la admisibilidad de los reclamos”.'” Sin embargo, agregan las
Demandantes, lo que pide Guatemala al Tribunal es que prejuzgue sobre aspectos del fondo
del caso, ya que las objeciones tal cual fueron formuladas por Guatemala estan
intrinsecamente atadas a un andlisis de fondo, por lo que no constituyen verdaderas objeciones
de jurisdiccion o admisibilidad, sino invitaciones a resolver anticipadamente diversos
aspectos del fondo de la disputa, como sucede tratandose de la objecioén de prescripcion, la
objecidon sobre supuestos reclamos contractuales, la objecion sobre clausulas paraguas, la

172 Duplica sobre Objeciones, 9 40.

173 Duplica sobre Objeciones, 9 22-24.

174 Duiplica sobre Objeciones, 9 25.

175 Duplica sobre Objeciones, 9§ 25, haciendo referencia a la Réplica sobre Objeciones Preliminares, 99 10-11.
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objecion sobre denegacion de justicia, la objecion sobre clausula de eleccion de via, y la
objecion sobre agotamiento de recursos administrativos.!’® Citan también a la propia
Demandada, quien ha sefialado que: “el Tribunal no podria juzgar sobre el fondo de la
controversia porque, como las Demandantes reconocen, ‘la propia Demandada ni siquiera
ha presentado su caso sobre el fondo™.'"’

132.Las Demandantes rechazan la alegacion de Guatemala, en el sentido de que la interpretacion
que hacen del Articulo 12.23.5 del Tratado es incorrecta, y responden a cada uno de los
argumentos de la Demandada segun los que las Demandantes pretenden: (i) limitar
artificialmente las facultades del Tribunal bajo el Articulo 12.23.5 del Tratado, que le impone
la obligacion de “decidir, antes de pronunciarse sobre el fondo del asunto, las objeciones
preliminares tales como objeciones sobre competencia o admisibilidad” (a lo cual responden
que el Tribunal tiene las facultades de resolver en cualquier momento, incluso hasta el dictado
del laudo, si la decision requiriese adentrarse en tema de fondo); (ii) ampliar inaceptablemente
el alcance de la jurisdiccion del Tribunal bajo el Tratado (a lo cual responden que solo objetan
el esfuerzo de la Demandada de forzar como “pseudo-cuestiones preliminares”, decisiones
que atafien al fondo del caso); y (iii) fabricar una apariencia de excesiva complejidad de su
caso (a lo que responden que simplemente objetan el esfuerzo de la Demandada por presentar
una vision simplista del caso de las Demandantes).!”®

133. Agregan que el estandar de revision previsto por el Articulo 12.23.5 del Tratado est4 razonable
y naturalmente limitado a aquellas objeciones que, con base en su naturaleza y caracteristicas,
pueden ser efectivamente resueltas en esta fase preliminar, lo que implica, necesariamente,
que los procedimientos “preliminares” o “expeditos” como aquel previsto Articulo 12.23.5
del Tratado atafien a objeciones que pueden y deben ser resueltas sin necesidad de un examen
sobre el fondo.!”

134. Segun las Demandantes, el Articulo 12.23.5(c) del Tratado prohibe expresamente cuestionar
la veracidad de los hechos planteados por las Demandantes con relacion a sus reclamaciones
en el contexto de objeciones preliminares,'®® pero reconocen que Guatemala invoca dos
excepciones a esta presuncion: (i) que “la presuncion mencionada no se aplica a los hechos
alegados por el demandante en el tramite de las objeciones preliminares”; y (i1) que dicha
presuncion “no se aplica a alegaciones juridicas que el Tribunal deba analizar a efectos de

176 Duplica sobre Objeciones, 9 26.

177 Duplica sobre Objeciones, 9 27, con referencia a la Réplica sobre Objeciones Preliminares, q 10.

178 Duplica sobre Objeciones, 9§ 28.

179 Duplica sobre Objeciones, 9 29.

130 Dplica sobre Objeciones, 9§ 31. El articulo citado establece: “Al decidir acerca de una objecién de conformidad
con este parrafo, el Tribunal asumird como ciertos los alegatos de hecho presentados por el demandante con el objeto
de respaldar cualquier reclamacion que aparezca en la solicitud de arbitraje (o cualquier modificacion de ésta) y, en
controversias presentadas de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, el escrito de demanda a que
se refiere el Articulo 18 de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI. El Tribunal podra considerar también cualquier
otro hecho pertinente que no esté bajo disputa”.
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135.

decidir sobre su competencia”.'8! En relacion con lo anterior, las Demandantes sefialan que
Guatemala pretende transferir su carga de la prueba al sugerir que, para superar las Objeciones
Preliminares, las Demandantes debian haber demostrado los elementos de su caso de fondo,
en vez de que sea Guatemala la que deba demostrar por qué las Demandantes no establecieron
un caso prima facie. En realidad, es la Demandada la que tiene la carga de probar sus
objeciones a la jurisdiccion del Tribunal en esta etapa preliminar conforme con los principios
probatorios ampliamente reconocidos en el derecho internacional. '%2

Las Demandantes también recuerdan que el Articulo 12.23.5'83

prevé dos tipos de objeciones
preliminares: (i) las “objeciones preliminares tales como las objeciones sobre competencia o
admisibilidad”; y (i1) “cualquier objecion del demandado en el sentido que, como cuestion de
derecho, la reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de la cual se pueda dictar
un laudo favorable para el demandante...”.'** Agregan que la Demandada no ha explicado
por qué estaria exenta de los estandares y requisitos de la segunda oracion del Articulo
12.23.5, respecto de las tres Objeciones Preliminares que ha planteado. El Tratado regula
explicitamente el tipo de objecion que la Demandada ha planteado, y la Demandada no puede
evadir esa regulacion etiquetando a sus objeciones como “jurisdiccionales”.
Presumiblemente, afaden, ello es porque la Demandada ha buscado evitar que estas tres
objeciones caigan bajo la segunda oracion del Articulo 12.23.5, y rehuiye explicitamente su
aplicacion, debido a que, como confirma la jurisprudencia, el estandar para este tipo de
objeciones preliminares es particularmente alto.'®3 Al respecto, hacen referencia a la decision
del tribunal en Pac Rim c. El Salvador el cual se pronunci6 respecto del sentido que debia de
otorgarse a la frase “como cuestion de derecho, la reclamacion sometida no es una
reclamacion respecto de la cual se pueda dictar un laudo favorable para el demandante

[..]7.1%6

136. Asi debe ser, sostienen las Demandantes, cuando se trata de objeciones que necesariamente

implican una decision anticipada de desestimar reclamos porque no satisfacen ni pueden
satisfacer estandares substantivos del Tratado, y no meramente requisitos jurisdiccionales.
Alegan que las tres Objeciones Jurisdiccionales que la Demandada acomoda en este grupo
(i.e., reclamos de naturaleza contractual, presuntas violaciones a la clausula paraguas, y

131 Duplica sobre Objeciones, 9 32, haciendo referencia a la Réplica Sobre Objeciones 9 8-9.

132 Duplica sobre Objeciones, 9 37-38.

183 E] Articulo 12.23.5 del Tratado establece: “El Tribunal deberd decidir antes de pronunciarse sobre el fondo del
asunto, las objeciones preliminares tales como las objeciones sobre competencia o admisibilidad. Asimismo, un
tribunal conocera y decidirda como una cuestion preliminar sobre cualquier objecion del demandado en el sentido
que, como cuestion de derecho, la reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de la cual se pueda dictar
un laudo favorable para el demandante de acuerdo con el Articulo 12.29 ...”.

134 Duplica sobre Objeciones, 9 79.

135 Duplica sobre Objeciones, 99 80-81. Ver 9§ 129 supra.

136 Duplica sobre Objeciones, 9 81; citando a Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI No.
ARB/09/12, Decision sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada, 2 de Agosto de 2010 (CL-132), 9 109-

110.
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reclamos de denegacion de justicia) caen, por ende, en la segunda oracién del Articulo
12.23.5, y la Demandada no ha demostrado lo contrario.'®’

B). Las Demandantes impugnan conductas susceptibles de constituir violaciones del
Tratado

137.En respuesta a la posicion de Guatemala en el sentido de que el Tribunal “carece de
Jjurisdiccion para pronunciarse sobre los reclamos que, de ser probados, no podrian
constituir una violacion del Tratado” debido a que (i) “/a mayoria” de los reclamos de GEB
y TRECSA “no tienen que ver con cuestiones reguladas por el Tratado, sino con cuestiones
meramente contractuales”, o (ii) “los reclamos contractuales de las Demandantes se
encuentran sujetos a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales de Guatemala”, o (iii) “las
Demandantes pretenden presentar reclamos en contra de la Corte de Constitucional
(distintos de una denegacion de justicia)”, las Demandantes sostienen que la jurisprudencia
internacional ha reiterado que, para satisfacer el test prima facie, “lo unico que debe demostrar
la demandante es que los hechos que alega... podrian constituir una violacion del tratado en

cuestién” [Enfasis de las Demandantes]. Sostienen que este estandar lo confirmé la CIJ, y se
188

encuentra cristalizado en jurisprudencia constante y en la doctrina.

138. Segin las Demandantes, Guatemala no cuestiona que éste sea el estandar aplicable, e incluso
menciona que el caso que cita la Demandada — Impregilo c. Pakistan'® —expresamente
reconoce este principio. Por tanto, la objecion de Guatemala tinicamente podria prosperar si,
asumiendo que los hechos alegados por las Demandantes son ciertos, el Tribunal concluyese
que no existe posibilidad, es decir, que es imposible, que puedan constituir una violacion del
Tratado.'®® También cita en apoyo a Hamester c. Ghana'®'
Checa.'*?

v Phoenix Action c. Republica

139.En efecto, sostienen que, “aun cuando se acepten como jurisdiccionales las Objeciones
Preliminares en el sentido de que diversos reclamos de las Demandantes, aun de ser
probados, no podrian constituir una violacion del Tratado, la Demandada aplica
incorrectamente el test prima facie a dichas Objeciones”. Al respecto, senalan que la
Demandada plantea tres argumentos erroneos. '

137 Duiplica sobre Objeciones, 9 82.

188 Contestacion a Objeciones, 99 64-65, con referencia a Christoph Schreuer, The ICSID Convention: A Commentary
(2009) (CL-141), pégs. 540-542, 94 86-92.

139 Impregilo S.p.A. c. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3, Decision sobre Jurisdiccion, 22
de abril de 2005 (RL-8), ] 254.

190 Contestacion a Objeciones, 9 65.

Y Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Repuiblica de Ghana, Caso CIADI No. ARB/07/24, Laudo, 18 de junio
de 2010 (CL-274).

192 Phoenix Action, Ltd. c. Repuiblica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de abril de 2009 (CL-275).

193 Duplica sobre Objeciones, 9 83.
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140. Primero, las Demandantes se refieren, inter alia, a la decision del tribunal en lberdrola c.

141

Guatemala,"* el que resolvio que el demandante no habia explicado de qué manera los actos

del Estado habian violado el derecho internacional. En cambio, lo que cuestiona Guatemala
en este caso es que las medidas del Estado reclamadas no son actos soberanos, sino que son,
supuestamente, solo actos contractuales, y por lo tanto el Tribunal no tendria jurisdiccion
sobre los mismos. Agregan que las Demandantes han hecho una labor exhaustiva de demostrar
la existencia de actos soberanos subyacentes a sus reclamos, con citas al derecho
internacional, guatemalteco, e incluso comparado, siendo la Demandada la que aplica una
etiqueta superficial de “acto contractual”, cuando es ella la que tiene la carga de prueba en
relacion con sus Objeciones Preliminares. '

.Segundo, aunque Guatemala sostiene que el “fest prima facie necesariamente implica un
andlisis juridico aplicable a los hechos planteados por la demandante para determinar si
esos hechos podrian violar la norma invocada”, las Demandantes manifiestan que esto no es
lo que hace la Demandada, quien “traspasa el andlisis meramente juridico para internarse a

cuestiones facticas de todo tipo, que no corresponden a esta fase”.'*

142. Tercero, las Demandantes sostienen que los hechos del caso Telenor c. Hungria, que

menciona la Demandada, son extremos, y proporcionan un marcado contraste con el presente
caso, en cuanto a la aplicacion del test prima facie'®’. Segtn las Demandantes, en Telenor, el
demandante ni siquiera alegd cuales eran sus pérdidas totales, y ni siquiera habia incluido un
reclamo de expropiacion en su solicitud de arbitraje pese a que ese era el tinico tipo de reclamo
que se podia plantear en un arbitraje CIADI bajo el tratado relevante.!*®

1. El Arbitraje tiene Origen en Violaciones al Tratado

a). La jurisdiccién del Tribunal no se ve limitada por existir un contrato

143. Al decir de las Demandantes, Guatemala pretende insertar en el Tratado limitaciones a la

jurisdiccion del Tribunal Arbitral que no existen. En este caso, el Articulo 12.18.4 del Tratado
establece que “/e/n caso que una parte contendiente considere que no puede resolverse una
controversia relativa a una inversion mediante consultas y negociacion”, el demandante
“podra someter a arbitraje una reclamacion en la que se alegue... que el demandado ha
violado una obligacion de conformidad con la Seccion A”, la cual contiene los estandares
sustantivos de proteccion de los inversionistas y sus inversiones. Las Demandantes sostienen

194 Iberdrola Energia S.A. c. Repuiblica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/09/5, Laudo, 17 de agosto de 2012
(RL-7), 9 350.

195 Druplica sobre Objeciones, 9 85-87.

19 Drplica sobre Objeciones, 9 90.

197 Telenor Mobile Communications A.S. c. Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/04/15, Laudo, 13
septiembre 2006 (RL-12).

198 Duplica sobre Objeciones, Y 91-92, en referencia a Telenor Mobile Communications A.S. c. Republica de
Hungria, Caso CIADI No. ARB/04/15, Laudo, 13 septiembre 2006 (RL-12) § 79.
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que tanto el Articulo 12.18.4 como los estdndares de proteccion establecidos en la Seccion A
del Tratado, fueron redactados con términos amplios por los Estados Contratantes y no
incluyen limitacion alguna en cuanto a reclamos por violaciones del Tratado que coexistan con
una relacion contractual entre los inversionistas y el Estado receptor. '’

144.Por otra parte, sostienen las Demandantes que la jurisprudencia y la doctrina internacional
han reconocido que la coexistencia entre contratos y tratados es practicamente inevitable
en los proyectos de inversion modernos, y que es comun que los reclamos por violaciones
de un tratado y los contratos en los que se instrument6 la inversion estén “closely related” >*
Como reconocid el Comité de Anulacion en Vivendi I c. Argentina, el hecho de que una
reclamacion derivada de un tratado involucre cuestiones contractuales, no socava los poderes
del tribunal para aplicar el tratado en cuestion.?’! Agrega que otros tribunales en casos como
Azurix c. Argentina,*** Convial c. Perii** y Crystallex c. Venezuela*** han reconocido que la
reclamacion bajo un tratado puede involucrar cuestiones contractuales sin que su naturaleza se
transforme en la de una reclamacion meramente contractual. 2%

b). En fase jurisdiccional, los tribunales no necesitan confirmar si existe un acto
soberano

145. En respuesta a la postura de Guatemala segun la que, (a) para satisfacer el estandar prima
facie, “el inversionista debe demostrar ... que las medidas del Estado... ‘parecen emanar del
egjercicio de su potestad como Estado soberano™; (b) “el origen y la naturaleza de las
medidas impugnadas ‘son totalmente extranios al contrato” y (c) “[e]sta regla se desprende
de la maxima del derecho internacional segun la cual ‘[o[nly the State in the excercise of its
sovereign authority (‘puissance publique’), and not as a contracting party, may breach the
obligations assumed under the BIT ™, las Demandantes sostienen que Guatemala distorsiona
el estandar que el Tribunal debe aplicar para decidir sobre su jurisdiccion frente a los
cuestionamientos del Estado. Guatemala pide que el Tribunal decida sobre el fondo de los
reclamos de las Demandantes relativos a diversas medidas del MEM, pero esto seria
inapropiado en el contexto de una fase jurisdiccional, puesto que los tribunales arbitrales en
la fase de jurisdiccion deben limitarse a establecer si las conductas que se atribuyen al Estado
— las cuales deben ser tomadas como ciertas — podrian constituir una violacion del Tratado,

199 Contestacion a Objeciones, 9 71-72.

200 Contestacion a Objeciones, § 73.

201 Contestacion a Objeciones, § 73, haciendo referencia a Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal
¢. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre Anulacién, 3 de julio de 2002 (CL-148), 99 60,
101-103.

202 Azurix Corp. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Decision sobre Jurisdiccion, 8 de diciembre de
2003 (CL-149), 9 76.

203 Convial Callao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de Infraestructura S.A. c. Repiiblica del Perii, Caso CIADI
No. ARB/10/2, Laudo Final, 21 de mayo de 2013 (CL-143), 9 579.

204 Citado en Convial Callao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de Infraestructura S.A. c. Repiiblica del Peri,
Caso CIADI No. ARB/10/2, Laudo Final, 21 de mayo de 2013 (CL-143), 4 579.

205 Contestacioén a Objeciones, 9 74-76.
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ya sean actos de imperio o no.?*® Las Demandantes sostienen que en esta fase jurisdiccional
no corresponde que este Tribunal sopese todos los argumentos y evidencia relativos a cada
reclamo. Esto es particularmente cierto en el caso de objeciones relativas a la naturaleza
supuestamente contractual de los reclamos, ya que si el Tribunal quisiese determinar para cada
una de las medidas que son objeto de esta Objecion Preliminar, si se trata de actos meramente
contractuales o que involucran actividad soberana, el Tribunal tendria que analizar los
antecedentes, documentos, testimonios y pericias para cada una de esas medidas, a fin de
confirmar su naturaleza especifica y el alcance de la conducta soberana relevante.?"’

146.En su escrito de Duplica, las Demandantes confirman que han sometido a este arbitraje
reclamos por incumplimientos del Tratado causados, entre otros, por la conducta del MEM,
un 6rgano administrativo perteneciente al Estado guatemalteco. En esta medida, los actos
reclamados por las Demandantes son, por definicién, actos de poder publico que
comprometen la responsabilidad internacional del Estado.?’® Por tratarse de auténticos
reclamos bajo el Tratado, el Tribunal debe aplicar el estandar propio de esta etapa y confirmar
su jurisdiccion, en linea con la posicion consolidada de la jurisprudencia internacional.

147.Con respaldo en tratadistas®” y casos como Convial c. Peri,>'° Azurix c. Argentina,*'' e

Impregilo c. Argentina®'?, sostienen las Demandantes que los tribunales se han tipicamente
limitado a establecer solo si se encuentran frente a un reclamo bajo el tratado respectivo, por
oposicion a un reclamo bajo algtin instrumento distinto.?!

148.Las Demandantes sefialan que, en fase jurisdiccional, los tribunales aplican los siguientes
cinco criterios para establecer si estan frente a un reclamo bajo el tratado correspondiente, y
poder pasar, con ello, al andlisis de fondo:

a.  La causa de accion. El principio fundamental de la distincion consiste en la causa
de acciodn del reclamo. En un reclamo derivado de un tratado, la causa de accion

206 Contestacion a Objeciones, Y 78-79.

207 Contestacién a Objeciones, 9 80.

208 Dyplica sobre Objeciones, § 97, con apoyo en Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Republica Islamica
de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005 (RL-16), 4 183.
209 Guido S. Tawil, The Distinction Between Contract Claims and Treaty Claims: An Overview, 13 INT’L ARB.
2006: BACK TO BASICS? 492 (2006) (CL-142), pég. 502.

210 Convial Callao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de Infraestructura S.A. c. Repiiblica del Perii, Caso CIADI
No. ARB/10/2, Laudo Final, 21 de mayo de 2013 (CL-143), 99 448-449.

Y Azurix Corp. c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Decision sobre Jurisdiccion, 8 de diciembre de
2003 (CL-149), 9976, 79.

212 Impregilo S.p.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/17, Laudo, 21 de junio de 2011 (CL-207), 9
182, 188.

213 Contestacion a Objeciones, 1 81-84.
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“es un derecho establecido y definido en un tratado de inversion”, mientras que en

un reclamo contractual “es algiin derecho creado y definido en un contrato”.*'*

b.  El contenido del derecho. Mientras que los derechos contenidos en un tratado “son
de naturaleza genérica y estan definidos por el derecho internacional”, los derechos
derivados de un contrato “son, en general, especificos para cada inversion concreta

y estan definidos por la ley nacional del Estado Receptor”.*"

c.  Las partes. Las partes de un reclamo derivado de un tratado son siempre un
inversionista calificado bajo el tratado y el Estado receptor. En contraste, las partes
de un reclamo contractual son aquellas que suscribieron el contrato en cuestion.?!'®

d.  La ley aplicable. Los reclamos derivados de un tratado estan gobernados por las
disposiciones de ese tratado, la ley doméstica del Estado receptor, y los principios
del derecho internacional, mientras que los reclamos derivados de un contrato
tipicamente estan gobernados por la ley doméstica del Estado receptor.?!”

e.  La responsabilidad del Estado receptor. El éxito de un reclamo derivado de un
tratado implica una responsabilidad del Estado de conformidad con el derecho
internacional, mientras que el éxito de un reclamo contractual se traduce en la
responsabilidad del Estado conforme a lo estipulado en su ley nacional.?!®

149. Atendiendo a dichos criterios, las Demandantes sostienen que en este caso:

(a) la causa de accién de las Demandantes contra la conducta administrativa de
Guatemala se basa en los estandares de proteccion a los que tienen derecho bajo el
Tratado —particularmente la falta de trato justo y equitativo, y proteccion y
seguridad plenas, el tratamiento discriminatorio frente a otros inversionistas
domésticos y extranjeros y la expropiacion ilegal de la inversion;

(b) los derechos reclamados por las Demandantes se encuentran establecidos en el
Tratado;

214 Contestacion a Objeciones, § 85, citando a Bernardo M. Cremades y David J.A. Cairns, La seguridad juridica de
las inversiones extranjeras: la proteccion contractual y de los tratados, 2/2004 LA SEGURIDAD JURIDICA Y LAS
INVERSIONES EXTRANJERAS EN AMERICA LATINA. EL CASO ARGENTINO (2004) (CL-144), pags. 3-4.
215 Contestacion a Objeciones, 9§ 85, citando a Bernardo M. Cremades y David J.A. Cairns, La seguridad juridica de
las inversiones extranjeras: la proteccion contractual y de los tratados, 2/2004 LA SEGURIDAD JURIDICA Y LAS
INVERSIONES EXTRANJERAS EN AMERICA LATINA. EL CASO ARGENTINO (2004) (CL-144), pag. 4.

216 Contestacion a Objeciones, q 85, citando a Guido S. Tawil, The Distinction Between Contract Claims and Treaty
Claims: An Overview, 13 INT’L ARB. 2006: BACK TO BASICS? 492 (2006) (CL-142), pag. 492; Bernardo M.
Cremades y David J.A. Cairns, La seguridad juridica de las inversiones extranjeras: la proteccion contractual y de
los tratados, 2 LA SEGURIDAD JURIDICA Y LAS INVERSIONES EXTRANJERAS EN AMERICA LATINA. EL
CASO ARGENTINO (2004) (CL-144), pags. 5-6

27 Contestacion a Objeciones, 9§ 85, citando a Bernardo M. Cremades y David J.A. Cairns, La seguridad juridica de
las inversiones extranjeras: la proteccion contractual y de los tratados, 2/2004 LA SEGURIDAD JURIDICA Y LAS
INVERSIONES EXTRANJERAS EN AMERICA LATINA. EL CASO ARGENTINO (2004) (CL-144), pag. 6.

213 Contestacion a Objeciones, 9§ 85, citando a Bernardo M. Cremades y David J.A. Cairns, La seguridad juridica de
las inversiones extranjeras: la proteccion contractual y de los tratados, 2/2004 LA SEGURIDAD JURIDICA Y LAS
INVERSIONES EXTRANJERAS EN AMERICA LATINA. EL CASO ARGENTINO (2004) (CL-144), pag. 6.
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(c) setrata de una conducta administrativa de la propia Republica de Guatemala, quien
actud a través de organos pertenecientes al Poder Ejecutivo (particularmente, el
MEM y la CNEE);

(d) los reclamos de las Demandantes estan gobernados, fundamentalmente, por las
disposiciones del Tratado y los principios del derecho internacional que las
desarrollan y definen; y

(e) las Demandantes solicitan al Tribunal Arbitral declarar la responsabilidad
internacional de la Republica de Guatemala por las violaciones de sus obligaciones
al amparo del Tratado.?"”

150. Afirman que, aunque Guatemala se limita a etiquetar los reclamos de las Demandantes como
“puramente contractuales”, las Demandantes no reclaman incumplimientos contractuales por
parte del MEM, sino incumplimientos del Tratado por parte del Estado guatemalteco,
mediante multiples entidades estatales, el MEM siendo solamente una de ellas.?*°

151. Las Demandantes notan que Guatemala cité, entre otros, los casos Impregilo c. Pakistan*'y
Bayindir c. Pakistan,**® y que ambos involucraban reclamos en los que expresamente se
invocaron incumplimientos contractuales que los demandantes alegaban también constituian
reclamos bajo los tratados respectivos. No obstante, ese no es el caso en el presente arbitraje;
las Demandantes no estan invocando incumplimientos contractuales como violaciones del
Tratado.??

152. Ahora bien, segin las Demandantes, los casos citados por Guatemala —antes que abonar a su
posicion— confirman que: (i) no corresponde aplicar un test de puissance publique en fase
jurisdiccional, a menos que el demandante explicitamente invoque incumplimientos
contractuales como violaciones del tratado respectivo (lo cual no es el caso en el presente
arbitraje); y (ii) que dicho anélisis corresponde, en todo caso, en la fase de fondo.??*

219 Contestacién a Objeciones, 9 85.

220 Contestacioén a Objeciones, 9 87.

21 Impregilo S.p.A. c. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3, Decision sobre Jurisdiccion, 22
de abril de 2005 (RL-8), 99 209, 214. Segun relatan las Demandantes, en dicho caso, el tribunal determiné que la
entidad parte del contrato en cuestion era totalmente distinta al Estado pakistani, y no regida por el tratado, por lo que
concluyd que, si bien su jurisdiccion bajo el tratado efectivamente se extendia a incumplimientos puramente
contractuales, no podia extenderse a aquellos realizados por una entidad no perteneciente al Estado (Contestacion a
Objeciones, 9 89). No obstante, el tribunal confirmé su jurisdiccion respecto de la mayoria de los reclamos presentados
bajo el tratado, siendo la unica excepcion un reclamo relacionado con condiciones geoldgicas imprevistas
(evidentemente no atribuibles al Estado) que, ademas, ya estaba siendo tratado en un procedimiento arbitral bajo la
clausula arbitral del contrato (Contestacion a Objeciones, § 91).

222 Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi A. S. c. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29,
Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005 (RL-16), 4 180.

223 Contestacioén a Objeciones, 9 88.

224 Contestacioén a Objeciones, 9 94.
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c). En cualquier caso, las medidas en cuestién son actos de poder publico,
conforme al derecho administrativo

153.Las Demandantes reafirman que no han presentado reclamos por incumplimientos del
Contrato, ni reclamos por incumplimientos del Contrato que podrian equivaler a un
incumplimiento del Tratado. Por el contrario, afirman que han sometido a este arbitraje
reclamos por incumplimientos del Tratado causados directamente por la conducta del MEM,
un 6rgano administrativo perteneciente al Estado guatemalteco.??* En esta medida, los actos
impugnados por las Demandantes son actos de poder publico que comprometen la
responsabilidad internacional de Guatemala.??® Por tratarse de auténticos reclamos bajo el
Tratado, el Tribunal debe aplicar el estandar propio de esta etapa y confirmar su jurisdiccion,
en linea con la posicion consolidada de la jurisprudencia internacional.

154. Sefialan las Demandantes que los hechos del caso demuestran que los actos del MEM en
perjuicio de las Demandantes y su inversion son “actos de poder publico™ o “actos soberanos”
y, por tanto, son capaces de constituir violaciones del Tratado.??’ Para este fin, las fuentes de
derecho administrativo interno de Guatemala proporcionan al Tribunal orientacion util sobre
las caracteristicas propias de los actos de poder publico que determinan, en definitiva, la
existencia del puissance publique en la actuacion del MEM en este caso.??® En apoyo de su
caso, analizan los elementos y caracteristicas de un acto administrativo en derecho
guatemalteco, y derecho comparado,?? para concluir que los actos administrativos o actos de
autoridad:

— Son emitidos por organos estatales actuando en funcién administrativa, en ejercicio
de facultades que les confiere la ley;

— Constituyen la expresion de potestades publicas, entendidas como el conjunto
de prerrogativas exorbitantes y exclusivas de la administracion publica;

— Se caracterizan por la presuncion de legitimidad, la ejecutividad y ejecutoriedad,
la unilateralidad, la revocabilidad, y la impugnabilidad;

— Estan destinados a producir efectos juridicos en los administrados, ya sea para
ampliar su esfera juridica, restringirla, o hacer constar la existencia de una situacion
juridica determinada; y

— Estan sometidos a la revision administrativa y contencioso-administrativa, de
conformidad con el derecho publico. 2*°

225 Contestacion a Objeciones, 9 96.

226 Contestacion a Objeciones, 9 96, apoyandose en Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi A. S. c. Repuiblica
Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005 (RL-16).
227 Contestacion a Objeciones, 9 97.

228 Contestacioén a Objeciones, 9 98.

229 Contestacioén a Objeciones, 9 99-106.

230 Contestacion a Objeciones, 9 107; Duplica sobre Objeciones, 9§ 103.
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155. Al respecto, manifiestan que es indisputable que los actos del MEM que afectaron los derechos
e intereses de las Demandantes efectivamente revisten las caracteristicas de los actos de poder
publico del Estado guatemalteco, ya que:*’!

— Son resoluciones administrativas emitidas por el MEM, un o6rgano de la
administracion publica del Poder Ejecutivo de la Republica de Guatemala;

— Son resoluciones administrativas emitidas en ejercicio de las facultades que la ley
guatemalteca otorga al MEM como 6rgano perteneciente a la administracion publica
y seguin consta en las propias resoluciones;

— Son resoluciones administrativas que contienen ordenes o imposicion de
condiciones exorbitantes a una relacion de coordinacion, modificando derechos
y/o reglas juridicas establecidas;

— Son resoluciones administrativas emitidas unilateralmente por el MEM, sin
requerirse el consentimiento o anuencia de TRECSA para producir efectos
juridicos;

— Son resoluciones administrativas de cumplimiento obligatorio y las Demandantes
estaban obligadas a acatarlas, so pena de que el MEM las ejecutara por si mismo;

y

— Son resoluciones administrativas susceptibles de impugnacion y revocacion
mediante los recursos administrativos y el juicio contencioso-administrativo
previstos en la legislacion guatemalteca, como incluso confirma la Demandada.

d). Las medidas en cuestiéon son consistentes con actos soberanos en la
jurisprudencia internacional

156. Las Demandantes hacen referencia a que, en su Escrito de Objeciones, Guatemala se limita a
proporcionar afirmaciones genéricas de que la “gran mayoria” de los reclamos de las
Demandantes en torno a la conducta del MEM “tienen su origen en el Contrato”y “no en el
ejercicio de algiin poder soberano del Estado”.?*?

157. Afirman que, aunque no corresponde en esta etapa que el Tribunal efectiie una determinacion
final acerca de la existencia de actos soberanos, Guatemala ni siquiera ofrece en todo caso
parametro objetivo alguno acerca de qué constituye, bajo el derecho internacional, el ejercicio
de facultades soberanas y sobre como en este caso supuestamente no se cumpliria dicho
ejercicio. Los argumentos de la Demandada no son suficientes para probar que los actos del

231 Contestacion a Objeciones, 9 108.
232 Contestacion a Objeciones, 9 109.
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MEM respecto del Proyecto PET y las Demandantes son meros actos comerciales sin
injerencia alguna de facultades soberanas.?**

158. Las Demandantes rechazan la aseveracion de Guatemala en el sentido de que, “contrario a
lo que sugieren las Demandantes, el hecho de que las Resoluciones del MEM citen como
fundamento no solo las disposiciones del Contrato, sino también las normas generales que
regulan la actuacion del MEM, no implica que la actuacion de este ultimo sea per se
soberana”, y que “por definicion, la funcion publica se rige por el principio de legalidad”,
el cual “se aplica no solo a las actuaciones soberanas de la Administracion (i.e., en ejercicio
del ius imperium), sino también a las actuaciones contractuales”.*** En particular, las
Demandantes rechazan que hayan dicho que la cita del MEM de disposiciones legales
determine “per se” la naturaleza soberana de sus actuaciones, pero alegan que un indicio que
el Tribunal debe tomar en cuenta es que el acto de autoridad en cuestion haya sido emitido
por un organo estatal en ejercicio de facultades que confiere la ley y, en esa medida, se
invoquen las normas generales o especiales aplicables a dicho ejercicio. Las Demandantes
han demostrado que las Medidas del MEM en violacion del Tratado revisten una serie de
elementos que el derecho administrativo (guatemalteco y comparado) y la jurisprudencia
internacional han identificado como caracteristicos de la actuacion soberana del Estado.?*
Afaden que la jurisprudencia internacional ha reconocido que la invocacion de disposiciones
legales en los actos estatales es efectivamente relevante para la determinacién de la naturaleza
soberana de dichos actos,?*® y sefialan que tanto la jurisprudencia internacional, como el
derecho administrativo interno, reconocen que debe existir una distincion entre los actos del
Estado que se rigen por el derecho publico, y aquellos que se rigen por el derecho privado, en
el que la autonomia de los contratantes es ampliamente reconocida.?*’

159.Las Demandantes se apoyan en diversos casos como Siemens c. Argentina,**® Convial c.

Peru,® Abaclat c. Argentina®® y SGS c. Paraguay**!

para concluir que la jurisprudencia
internacional ha establecido elementos que ilustran el tipo de actuaciones soberanas por parte
de 6rganos o entidades estatales, que van mas alla de un rol puramente contractual respecto

de los inversionistas y sus inversiones, y que efectivamente comprometen la responsabilidad

233 Contestacioén a Objeciones, q 110.

234 Diplica sobre Objeciones, § 106, con referencia a la Contestacion a Objeciones, Y 76-78.

235 Diiplica sobre Objeciones, § 107, con referencia a la Contestacion a Objeciones, 99 120-145.

236 Duplica sobre Objeciones, § 108, con referencia a Convial Callao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de
Infraestructura S.A. c. Republica del Perii, Caso CIADI No. ARB/10/2, Laudo Final, 21 de mayo de 2013 (CL-143),
1517.

237 Duplica sobre Objeciones, 4 109.

238 Siemens A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 17 de enero de 2007 (CL-105), § 254.

29 Convial Callao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de Infraestructura S.A. c. Repuiblica del Perii, Caso CIADI
No. ARB/10/2, Laudo Final, 21 de mayo de 2013 (CL-143), 9 513.

240 dbaclat y otros c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccién y Admisibilidad,
4 de agosto de 2011 (RL-14), 9 238.

241 SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Republica del Paraguay, Caso CIADI No. ARB/07/29, Laudo, 10 de
febrero de 2012 (CL-152), 9§ 73.
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internacional del Estado si resultan ser violatorios de un tratado de proteccion de
inversiones.?*> Sostienen que estos incluyen, de manera enunciativa, mas no limitativa:

— Cuando el Estado interfiere en la relacion contractual con el inversionista, por
ejemplo, al requerir o imponer cambios en la ecuacion econdmica de dicha relacion;

— Cuando el Estado altera unilateralmente el equilibrio obligacional y las
disposiciones del contrato celebrado con el inversionista;

— Cuando el Estado incumple obligaciones contractuales sin invocar un derecho o
mecanismo contractual que le permita hacerlo;

— Cuando el Estado se rehuisa a compensar al inversionista, invocando argumentos
que van mas alla de sus derechos contractuales;

— Cuando la medida estatal impugnada se emitié en ejercicio de facultades y
procedimientos no so6lo establecidos en el contrato, sino también previstos en las
normas del ordenamiento juridico local; y

— Cuando la medida estatal impugnada se instrumentd en actos propios de la funcion
administrativa, como decretos, leyes, o actos y resoluciones administrativas.

160. Las Demandantes argumentan que, en cada una de las medidas descritas en el Memorial de
Demanda, se observan precisamente las caracteristicas descritas en el parrafo anterior, las
cuales confirman la naturaleza soberana de la actuacion del MEM respecto de las
Demandantes y su inversion, en violacion del Tratado. Ello, a pesar de que Guatemala “busca
esconder la injerencia soberana del MEM en cada una de las medidas que son objeto de su
objecion, presentando una version incompleta y sesgada de los hechos narrados en el
Memorial de Demanda” >+

161.Respecto de la Resolucion No. 2017-1515, las Demandantes sefialan que, contrario a lo
manifestado por Guatemala: (a) no hay disposicion contractual alguna que autorice al MEM
a modificar unilateralmente los términos del Contrato, y mucho menos a imponer a su
conveniencia nuevas obligaciones a TRECSA, a desconocer sus derechos adquiridos, y a
aumentar las garantias de cumplimiento; y (b) no existio un comun acuerdo para hacerlo, ya
que el MEM condiciono la autorizacion de las prorrogas del plazo de ejecucion de obras a que
TRECSA aceptase nuevos términos impuestos unilateralmente bajo un “apercibimiento”, lo

242 Contestacion a Objeciones, q 119.
243 Contestacion a Objeciones, 9 120; Duplica sobre Objeciones, 9 121.
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cual es propio del ejercicio de facultades sancionadoras del Estado en su capacidad
soberana.?**

162. En la Duplica, las Demandantes sostienen que en la Resolucion No. 2017-1515, el
pronunciamiento del MEM sobre la solicitud de TRECSA no se ampar6 en sus facultades y
obligaciones “‘en los términos establecidos en dicha clausula”, ya que, segin la Clausula
Décima Primera del Contrato, la modificacion y prorroga del plazo para ejecutar las Obras
unicamente estd condicionada a que “el evento de Fuerza Mayor o Caso Fortuito haya sido
declarado conforme al procedimiento descrito en esta clausula o se encuentre en proceso de
ser declarado” por el MEM. Una vez actualizada esta condicion, la prérroga debe ser
otorgada. En cambio, en la Resolucion No. 2017-1515 —si bien el MEM reconoci6 que habia
declarado la existencia de 31 eventos de Fuerza Mayor o Caso Fortuito que afectando el
Proyecto— este “aprovecho también la ocasion para modificar unilateralmente los términos
del Contrato, e imponer a su conveniencia nuevas obligaciones a TRECSA”. Cuando
TRECSA intenté rechazar estas modificaciones unilaterales, el MEM en resoluciones
subsecuentes condiciono el otorgamiento de la referida prérroga a la implementacion de esos
nuevos términos, y apercibié a TRECSA a aceptarlos so pena de rechazarla.?*®

163. Es igualmente incorrecto, agregan las Demandantes, que tuvieran el “derecho de aceptar o
rechazar la modificacion del Contrato en los términos aprobados por el MEM” y que, “por
cuestiones de negocio, decidieron aceptar la modificacion en estos términos y suscribir la
correspondiente escritura publica”, ya que el MEM no tenia derecho contractual alguno a
“aprobar” los términos en que se implementaria la modificacion y prorroga del Proyecto PET,
pues las condiciones de su procedencia ya estaban previstas en el Contrato; en cambio, el
MEM determind y “aprobd” esos nuevos términos porque podia en su caracter de autoridad
soberana.?*

164. En todo caso, sefalan, es la Demandada la que tiene la carga de probar como el apercibimiento
del MEM no implicaria el ejercicio de facultades sancionadoras, inherentes al Estado, y
Guatemala no lo hizo en su Réplica sobre Objeciones.?*’

165.En respuesta al alegato de Guatemala, quien cita al laudo en Rios c. Chile**® para afirmar que

“[e]l hecho de que dichas exigencias [del MEM] hubiesen sido arbitrarias o abusivas... es
irrelevante”,*** las Demandantes indican que la referencia corresponde al analisis de fondo
realizado por el tribunal sobre el caracter soberano de las medidas del Estado chileno en el

244 Contestacion a Objeciones, 99 121-122; Duplica sobre Objeciones, 9 124.

24 Duplica sobre Objeciones, 9 125.

246 Duplica sobre Objeciones, 4 127.

247 Duplica sobre Objeciones, 4 128.

248 Réplica sobre Objeciones, 4 96, haciendo referencia a Carlos Rios y Francisco Javier Rios c. Repiiblica de Chile,
Caso CIADI No. ARB/17/16, Laudo, 11 de enero de 2021 (RL-18), 9 447.

2% Duplica sobre Objeciones, 4 132.
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contexto de la determinacion de responsabilidad del Estado por violacion del estdndar de
expropiacion del tratado aplicable y que los actos fueron hechos en ejercicio de sus poderes
soberanos. También sostiene que los actos del MEM no se fundaron en derechos o
prerrogativas establecidas en el Contrato, sino que fueron emitidos en ejercicio (y abuso) de
facultades soberanas e instrumentados en actos propios de dicho ejercicio (resoluciones
ministeriales sujetas a medios de impugnacion). EIl MEM se apart6 de su rol como mera parte
contractual al imponer a las Demandantes la aceptacion de nuevos términos que cambiaron la
ecuacion econdmica del Proyecto sin fundamento en el Contrato y bajo apercibimiento de
aplicar una sancidon no convenida contractualmente, sino en ejercicio de sus atribuciones
soberanas.>*°

166.Las Demandantes hacen un comentario similar para distinguir los casos Siemens A.G. c.

251 2

Republica Argentina®' y Abaclat y otros c. Repiiblica Argentina.*

167.Incluso si se aceptara la afirmacion de Guatemala en el sentido de que “para determinar si un
acto del Estado es soberano”, lo importante es que se trate de medidas que “no podrian ser
impugnadas en el foro contractual”®> las Demandantes notan que, si a nivel local el foro
contractual no estd disponible para el cuestionamiento del acto, entonces el que queda
disponible es el foro administrativo. Por tanto, la afirmacion de Guatemala implicaria que,
para determinar si un acto del Estado es soberano, lo importante es si dicho acto debe poder
impugnarse en el foro administrativo. Las Demandantes explican a continuacion que mientras
que en una de sus Objeciones la Demandada afirma que la naturaleza soberana de las medidas
del MEM en cuestion depende de que estas solo puedan ser impugnadas en el foro judicial
administrativo, en otra la Demandada pretende sujetar esas mismas medidas del MEM al
agotamiento de la via administrativa, precisamente porque ello es requerido para acceder al
foro judicial administrativo. Para las Demandantes, las premisas planteadas por la Demandada
en este sentido implicarian su aceptacion implicita de la naturaleza soberana de las medidas
del MEM en cuestion. 2>

168. Respecto de la Resolucion No. 770-2018, las Demandantes sefialan que Guatemala no ha
demostrado que ésta fue emitida por el MEM sin la injerencia de sus facultades soberanas,>*
y que el MEM utilizé disposiciones contractuales a su conveniencia para amenazar con la
imposicion de sanciones previstas en la LGE, en una resolucion emitida en ejercicio de las
funciones que le otorgan esa ley, por lo que no se tratdé del ejercicio de prerrogativas
meramente contractuales. Cuando TRECSA intenté combatir dicha resolucion mediante el

230 Duplica sobre Objeciones, 9 133.

21 Siemens A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero de 2007 (CL-105).

252 Duplica sobre Objeciones Y 134-137. Abaclat y otros c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5,
Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 (RL-14).

253 Réplica sobre Objeciones, 9 83, notas 103-104.

254 Duplica sobre Objeciones, 9 120.

255 Duplica sobre Objeciones, 4 138.
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procedimiento administrativo previsto en esa misma ley, el MEM se demor6 mas de tres afios
en resolverlo, generando una alta incertidumbre con relacion a potenciales sanciones.?>®

169. Agregan que, a diferencia de lo que arguye Guatemala, una contraparte contractual cualquiera

no podria: (i) aplicar o amenazar con aplicar sanciones previstas en la legislacién nacional
mediante una resolucién administrativa; o (ii) mucho menos, tramitar un recurso
administrativo interpuesto con el objetivo de obtener la revocacion de la resolucion en
cuestion.’

170.Respecto de las Resoluciones de ajuste del Canon Anual, las Demandantes argumentan

171.

igualmente que Guatemala no ha demostrado que éstas fueran emitidas por el MEM sin la
injerencia de sus facultades soberanas,?® y que los procesos administrativos de ajuste del
Canon Anual seguidos por el MEM fueron “arbitrarios”, lo que configuré las violaciones del
Tratado que se reclaman.?’

Sefialan igualmente que, respecto de los procesos de ajuste por fuerza mayor o caso fortuito,
no se tratd de un ajuste previsto contractualmente, puesto que el procedimiento de ajuste del
Canon Anual fue definido por el MEM en el Acuerdo Ministerial 348- 2013, acto soberano
emitido por el MEM en ejercicio de las funciones que le confieren las leyes guatemaltecas.?

172.Respecto a los procesos de ajuste por servidumbres, las Demandantes sostienen que las

medidas del MEM también se instrumentaron mediante actos administrativos propios del
poder soberano estatal, en donde el MEM rechazé toda compensacion con base en argumentos
completamente fuera del Contrato, desconociendo por completo las reglas procesales pre-
establecidas y el derecho de TRECSA de solicitar los valores maximos autorizados en las
Bases de Licitacion para la constitucion de servidumbres.?®!

173. Por otra parte, en respuesta a la argumentacion de Guatemala en el sentido de que, por el solo

hecho de que, en el numeral 5.10 de las Bases de Licitacion, se establezca que “cualquier
reclamo relacionado con [su] incumplimiento... constituye un reclamo puramente
contractual”, sostienen que la doctrina y jurisprudencia internacional han reconocido que el
Tribunal tiene jurisdiccion para basar sus decisiones sobre el fondo del asunto en el Contrato,
en la medida en que ello sea necesario para resolver sobre la responsabilidad del Estado
guatemalteco como resultado de la conducta del MEM respecto de los procesos de ajuste por

236 Contestacion a Objeciones, 9 126.

257 Duplica sobre Objeciones, 9 146.

238 Duplica sobre Objeciones, 9§ 147.

259 Contestacion a Objeciones, 9 128.

260 Contestacion a Objeciones, 9 129.

261 Contestacion a Objeciones, 99 135-136.
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servidumbres.?®? Ademas, agregan, es comiin que los reclamos por violaciones de un tratado
y los contratos en los que se instrumento la inversion estén “closely related”, por lo que las
reclamaciones por violaciones del Tratado relacionadas con la conducta del MEM en los
procesos de ajuste por servidumbres pueden perfectamente involucrar cuestiones relacionadas
con la ejecucion del Contrato, y no por ello se transforman aquellas en reclamos puramente
contractuales.?%?

174.Respecto a la solicitud de aplicacion de la tasa de actualizacion, las Demandantes sostienen
que el derecho y el procedimiento para la aplicacion de la tasa de actualizacion del 7% real
anual a los ajustes del Canon Anual por Fuerza Mayor o Caso Fortuito se encuentran previstos
en el Acuerdo Ministerial 348-2013, un acto soberano emitido por el MEM en ejercicio de las
funciones que le confieren las leyes guatemaltecas.?**

175.En su escrito de Duplica, las Demandantes sostienen que no es correcto, como sugiere la
Demandada, que la naturaleza soberana de la actuacion del MEM en los procesos sobre Ajuste
del Canon Anual dependa de que “normas de cardcter general” le otorguen la facultad
especifica de pronunciarse sobre los ajustes del Canon. En cambio, de conformidad con el
derecho administrativo guatemalteco y comparado, la naturaleza soberana de la conducta del
MEM (y la CNEE) se manifiesta, entre otros elementos, a través del ejercicio de facultades
otorgadas por toda norma juridica aplicable del ordenamiento guatemalteco.?®

176.En cuanto a los reclamos de las Demandantes respecto de los procesos y resoluciones de
Ajuste del Canon Anual, que al decir de Guatemala se reducen a un mero desacuerdo con los
“argumentos” del MEM para rechazar dichos ajustes, y a una aplicacion o interpretacion
deficiente del Contrato, las Demandantes rechazan esta interpretacion y sefialan que, por el
contrario, los reclamos de las Demandantes se vinculan con el hecho de que la CNEE vy el
MEM aplicaron, arbitrariamente, normas y supuestos requisitos regulatorios extra-
contractuales para llegar a determinaciones abusivas.?%

177. Ademas, segun las Demandantes, de conformidad con el derecho administrativo guatemalteco
y comparado, asi como la jurisprudencia internacional, se evidencia la naturaleza soberana de
la actuacion del MEM respecto de las Resoluciones de Ajuste del Canon Anual al ser
resoluciones administrativas emitidas por un 6rgano de la Administracion Publica del Poder

262 Diplica sobre Objeciones, 4 156, haciendo referencia a Réplica sobre Objeciones, 9 108; Compaiiia de Aguas del
Aconquija S.A. y Vivendi Universal c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre Anulacion,
3 de julio de 2002 (CL-148).

263 Duplica sobre Objeciones, 4 157.

264 Contestacion a Objeciones, 9 139.

265 Duplica sobre Objeciones, § 152, haciendo referencia a Réplica sobre Objeciones, 99 105-113.

266 Diiplica sobre Objeciones, § 161, haciendo referencia a Réplica sobre Objeciones, § 113.
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Ejecutivo de la Republica de Guatemala, en ejercicio de las facultades que las normas
juridicas guatemaltecas le atribuyen como autoridad del Estado.?®’

178. Igualmente rechazan el alegato de la Demandada en el sentido de que los procesos de ajuste
del Canon Anual son “irrelevantes” respecto del dafio cristalizado que las Demandantes
reclaman en este arbitraje, ya que las solicitudes de ajuste estaban pendientes de resolucion
ante el MEM vy las Demandantes conservaban, en consecuencia, la expectativa legitima de
que el Estado otorgaria la compensacion correspondiente. Agregan que, en la Primera
Solicitud de Arbitraje, las Demandantes reclamaron que “se condene al Estado a pagar los
danios y perjuicios causados a las Demandantes en un monto que sera concretado y elaborado
en el curso de este proceso”, y presentaron dos avisos de controversia y dos Solicitudes de
Arbitraje bajo el Tratado.?®® Esto confirma que la objecion de prescripcion de Guatemala
depende de las cuestiones que deben ser decididas por el Tribunal en la etapa de fondo, donde
las Partes tendran la oportunidad de presentar de forma detallada y completa los hechos,
argumentos legales, asi como evidencia documental, testifical y pericial, relacionada con la
relevancia de las expectativas legitimas de las Demandantes respecto de los procesos de ajuste
del Canon Anual, y la actuacién del MEM en violacion del Tratado.?%’

179. En resumen, las Demandantes sostienen que los hechos del caso demuestran que, en cada uno
de los procesos administrativos en cuestion, el MEM (y su estructura orgéanica) intervino en
ejercicio de facultades soberanas al rechazar los ajustes del Canon Anual solicitados por las
Demandantes, en violaciéon del Tratado, comprometiendo con ello la responsabilidad
internacional del Estado guatemalteco. Las resoluciones administrativas fueron susceptibles
de ser impugnadas mediante recursos administrativos, procesos contenciosos administrativos,
e incluso procesos de amparo. Mediante estas resoluciones, el MEM interfirid en la inversion
de las Demandantes, imponiendo unilateralmente cambios en la ecuacion econdomica del
Proyecto PET, al rechazar la compensacion debida bajo argumentos que fueron mas alla de
sus derechos en virtud del Contrato.?”°

180. En respuesta a la afirmacion de Guatemala en el sentido de que, toda vez que las decisiones
del MEM fueran plasmadas en resoluciones sujetas a recurso de reposicion, ello tampoco
desvirttia la naturaleza contractual de los actos del MEM,?’! las Demandantes sostienen que
las Medidas del MEM en violacion del Tratado revisten una serie de elementos que el derecho
administrativo (guatemalteco y comparado) y la jurisprudencia internacional han identificado
como caracteristicos de la actuacion soberana del Estado.?”

267 Duplica sobre Objeciones, 4 153.

268 Duplica sobre Objeciones, 49 62-63.

269 Duplica sobre Objeciones, 9 64.

270 Contestacion a Objeciones, 9 142.

271 Diiplica sobre Objeciones, q 110, con referencia a la Réplica sobre Objeciones, 9 79.
272 Duplica sobre Objeciones, 4 111.
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181.Las Demandantes sostienen también que han demostrado ampliamente que el Acuerdo
Ministerial 348-2013 fue emitido por el MEM en ejercicio de sus funciones como 6rgano
estatal perteneciente a la administracion publica, en particular aquellas otorgadas por el
Articulo 194(f) de la Constitucion Politica de Guatemala; los Articulos 22 y 27(m) de la Ley
del Organismo Ejecutivo; el Decreto No. 117-97 del Congreso de la Republica y sus reformas;
y el Articulo 4(g) y 6(b) del Reglamento Organico Interno del Ministerio de Energia y
Minas.?”

182.Respecto de la Resolucion No. 214-2021, las Demandantes sefialan que Guatemala no ha
demostrado que ésta haya sido emitida por el MEM sin la injerencia de sus facultades
soberanas, y que, contrario a lo manifestado por Guatemala, no existe disposicion contractual
alguna que le permita al MEM exigir a TRECSA la renuncia de Obras paralizadas como
consecuencia de las acciones de sus propias municipalidades, y mucho menos a cancelar

retroactiva y arbitrariamente, en una resolucion administrativa, la compensacioén por los
costos y gastos adicionales incurridos por dicha paralizacion, sino que la medida del MEM
fue emitida en una resolucion ministerial, y en ejercicio de facultades soberanas.?’

183.Por otra parte, sefialan que, contrario a lo que afirma Guatemala, en el sentido de que la
Clausula Décima Primera del Contrato otorga el derecho a TRECSA de presentar una
solicitud de prérroga del plazo del Proyecto como consecuencia de eventos de Fuerza Mayor
o Caso Fortuito, y otorga al MEM la facultad y obligacidon de pronunciarse sobre la solicitud
de modificacion en los términos establecidos en dicha clausula, las Demandantes sefialan que
ello no es lo que ocurrid en este caso, y no es lo que invocan las Demandantes como base de
su reclamo. A pesar de haber declarado los eventos de Fuerza Mayor o Caso Fortuito
afectando el desarrollo de las Obras para acceder al otorgamiento de la prorroga del plazo del
Proyecto y emitir la Resolucion No. 214-2021, el MEM exigi6 a TRECSA la renuncia de
obras paralizadas como consecuencia de su propia omision en realizar consultas indigenas
segin lo mandado por la Corte de Constitucionalidad, y por las acciones de las
municipalidades, y, al emitir dicha Resolucion, aprovecho para cancelar unilateral, retroactiva
y arbitrariamente la compensacion por los costos y gastos adicionales incurridos por dicha
paralizacion.?”

184. En respuesta al alegato de Guatemala, en el sentido de que “el MEM, en ningun momento,
exigio que las Demandantes renunciaran a las obras paralizadas”, sino que “fueron ellas las
que sugirieron al MEM eliminar ciertas obras del Contrato”, las Demandantes sostienen que
Guatemala “ignora por completo el grueso de los hechos narrados por las Demandantes en
torno a la emision de la Resolucion No. 214-2021, asi como la evidencia testimonial
presentada” en este arbitraje, y omite mencionar que fue a solicitud del MEM que TRECSA

273 Duplica sobre Objeciones, 4 160.
274 Contestacion a Objeciones, q 143.
275 Duplica sobre Objeciones, § 163, haciendo referencia a Réplica sobre Objeciones, § 114.
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presentd un memorial el 1 de octubre de 2020 incluyendo alternativas para lograr la
viabilizacion del Proyecto PET, asi como una nueva version del mismo el 8 de octubre de
2020, los cuales reflejaban las alternativas consideradas en sesiones de trabajo realizadas entre
TRECSA y el MEM.?’ Fue en noviembre de 2020, en el contexto dichas sesiones, que el
MEM “exigi6” a TRECSA la presentacion de una nueva version de sus propuestas bajo la
figura de una “renuncia” a la construccion de las Obras, asi como el desistimiento de sus
solicitudes anteriores.?”’

185. En conclusion, las Demandantes sostienen que sus reclamos contra la conducta administrativa

del Estado tienen su origen en el Tratado, por lo que el Tribunal tiene jurisdiccion para
conocerlos. Pero, en todo caso, existe un enorme cumulo de evidencia que demuestra la
calidad de actos soberanos de las medidas que son objeto de esta Objecion Preliminar, y no
corresponde al Tribunal internarse en esta evidencia en esta fase jurisdiccional.>’®

2. El Tribunal puede pronunciarse sobre las violaciones de clausulas paraguas por
medio de la Clausula de NMF

186. En respuesta a la posicion de la Demandada en este punto, las Demandantes manifiestan que

“han demostrado en su Memorial de Demanda y en su Contestacion sobre Objeciones
Preliminares” que: (i) el Articulo 12.6 del Tratado prevé que el trato que los Estados
Contratantes se obligan a conceder a los inversionistas tiene como Unica limitante la
aplicacion de mecanismos de solucion de controversias; (i1) uno de los propositos y efectos de
las clausulas de trato de NMF es otorgar a los inversionistas las protecciones sustantivas
previstas en otros tratados; y (iii) un ejemplo claro de protecciones sustantivas previstas en
otros tratados que pueden ser incorporadas mediante una cldusula de NMF es el trato
concedido mediante las asi llamadas “cldusulas paraguas”.?’” Ademas, argumentan que “/a
incorporacion de obligaciones sustantivas contraidas mediante un tratado es una cuestion no

controvertida”?*%°

187.Sobre el particular, listan las Demandantes una serie de “clausulas paraguas” de tratados de

proteccion de inversiones en vigor entre Guatemala y otros estados que sostienen tienen
derecho a incorporar y a que se les apliquen. Se trata de tratados celebrados con Austria,
Finlandia, Suecia, Alemania, Italia, Espafia, Suiza, Corea, Argentina y Paises Bajos.?"!

276 Duplica sobre Objeciones, § 164, haciendo referencia al Memorial de Demanda, 9 373-376.

277 Duplica sobre Objeciones, § 164.

278 Contestacion a Objeciones, 9 146.
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188.Rechazan el argumento de Guatemala en el sentido de que no procede su aplicacion, y
sostienen que no han invocado incumplimientos de clausulas del Contrato como reclamos a
ser resueltos por el Tribunal, ni siquiera en el contexto de su invocacion de clausulas paraguas,
sino que sus reclamos se basan en una serie de medidas administrativas, actos judiciales, y
conductas municipales. La impugnacion de esas medidas ni siquiera podria llevarse a cabo
bajo la clausula de resolucién de disputas del Contrato.?*?

189.Las Demandantes expresan las razones por las cuales debe de rechazarse la posicion de
Guatemala sobre este punto, y aluden a tres argumentos:

(1) el texto de la reserva de Guatemala relativa a la Clausula de NMF no impide la
invocacion por parte de las Demandantes de cldusulas paraguas en otros tratados;

(i1) el texto de las clausulas paraguas cuya aplicacion al presente caso pretenden las
Demandantes es amplio y se extiende a todo tipo de compromisos por parte del
Estado y, en cualquier caso, la determinacion del alcance y aplicacion de las
clausulas paraguas corresponde a la fase de fondo; y

(i11) el texto de dichas clausulas paraguas no requiere una remision a foros distintos a
los previstos en el Tratado.?®?

190. Respecto del primer punto —especificamente la reserva que alega Guatemala bajo el Articulo
12.12.2 del Tratado, el cual dispone que “/e]l Articulo 12.6 [Trato de NMF] no se aplicara al
trato otorgado por una Parte de conformidad con cualquier Tratado o Acuerdo Internacional,
o respecto a los sectores, subsectores o actividades, tal como se indica en su lista del Anexo
11— las Demandantes aclaran que: (a) no piden que Guatemala deje de “adoptar o mantener”
clausulas paraguas en tratados con otros paises, sino que, que se les apliquen a ellas dichas
clausulas paraguas, conforme al estindar de NMF; (b) no estan cuestionando una “medida”
de Guatemala que otorgue un trato diferenciado, sino que estan solicitando la aplicacion de
un estdndar otorgado por Guatemala en otros tratados, pero que no en este Tratado; y (c) que
no estan invocando una medida que otorgue un trato diferente a “otro pais”, sino un estandar
juridico otorgado a otros “inversionistas” o a “inversionistas de otro pais” en la forma de
clausulas paraguas?%*

191. Por lo que se refiere al argumento de Guatemala en el sentido de que “e/ Tribunal solo tiene
Jjurisdiccion para pronunciarse sobre violaciones del Capitulo 12 (Inversion), Seccion A del
Tratado (y no sobre estandares juridicos contenidos en otros tratados)”, las Demandantes
manifiestan que lo que plantean es una violacion de una clausula paraguas que se incorpora al
presente Tratado en virtud de la Clausula de NMF. La Clausula de NMF se encarga de
comparar el trato otorgado a otros inversionistas con el trato otorgado a las Demandantes, y
no distingue en cuanto al tipo de “trato no menos favorable” al que hace referencia, ni contiene

282 Duplica sobre Objeciones, 9 173.
283 Duplica sobre Objeciones, 9 178.
284 Contestacion a Objeciones, 9 181.
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una prohibicion expresa respecto de la aplicacion de protecciones adicionales provenientes de
otros tratados.?%’

192. Refieren luego al Articulo 12.6.3 del Tratado para identificar un ejemplo de lo que podria ser
una exclusion del alcance: “El Trato de Nacion mds Favorecida que haya de otorgarse en
circunstancias similares no se extiende a los mecanismos de solucion de controversias que
estén previstos en tratados o acuerdos internacionales de inversion”, y agregan que esta
disposicion confirma que si se puede invocar la aplicacion de disposiciones (incluyendo
protecciones adicionales no previstas en el Tratado original) provenientes de otros tratados,
salvo por mecanismos de solucion de controversias. Si fuese cierto que el Articulo 12.6.1
excluye la posibilidad de invocar cualquier proteccion adicional contenida en otros tratados
en el contexto de un reclamo de NMF, entonces el Articulo 12.6.3 seria superfluo, ya que su
contenido necesariamente estaria implicito en aquella exclusion.?%

193.Por otra parte, las Demandantes sefialan que es incorrecto afirmar que el “lenguaje” de la
Clausula de NMF “restringe la aplicacion” de la misma a “instancias especificas de trato
otorgado por el Estado”,y que “[n]o se extiende al otorgamiento abstracto de derechos a
otros inversionistas”, ya que nada en este lenguaje limita la referencia al “trato no menos
favorable” a lo que Guatemala denomina como “instancias especificas de trato”, por
oposicion a “otorgamiento abstracto de derechos”. Esta es una distincion fabricada por
Guatemala, a la medida de su Objecion Preliminar. Contrario a lo que sugiere Guatemala,
las Demandantes no estdn invocando el “otorgamiento abstracto de derechos a otros
inversionistas”. Su reclamo se relaciona directamente con la “administracion”, “conduccion”
y “operacion” de su inversion, y entra por tanto directamente en el perimetro de las
disposiciones del Tratado.?’

194. Apoyandose en casos como Bershchader c. Rusia,*® EDF c. Argentina,?®® y otros,?*® sostienen
que la “jurisprudencia mayoritaria” de inversiones ha confirmado que las clausulas de NMF
pueden ser utilizadas para aplicar protecciones sustantivas de otros tratados.?’!

285 Contestacion a Objeciones, 9 153-155.

286 Contestacion a Objeciones, 9 156-157.

287 Contestacion a Objeciones, 9 159-160.

28 Viadimir Berschader y Moise Berschader c. Federacién Rusia, Caso SCC No. 080/2004, Laudo, 21 de abril de
2006 (CL-128), 9 179.

289 EDF International S.A., SAUR International S.A. y Ledn Participaciones Argentinas S.A. c. Repuiblica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/03/23, Laudo, 11 de junio de 2012 (CL-77), § 933.

290 Citan, entre otros mas, a OAO Tatneft c. Ucrania, CPA CNUDMI, Laudo sobre el Fondo, 29 de julio de 2014 (CL-
73), 4 358-365; MTD Equity Sdn. Bhd. c. Republica de Chile, Caso CIADI No. ARB/01/7, Laudo, 25 de mayo de 2004
(CL-1), 9 104; Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No.
ARB/03/29, Laudo, 27 de agosto de 2009 (CL-231), 49 158, 164; ATA Construction, Industrial and Trading Company
¢. Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI No. ARB/08/2, Laudo, 18 de mayo de 2010 (CL-165), 9 125.

21 Contestacion a Objeciones, 99 161-162.
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195. Tampoco es cierto, dicen las Demandantes, que la aplicacion de la Clausula de NMF esté
limitada a los estandares ya previstos en el Tratado, ya que la referencia en el Articulo 12.6.1
del Tratado a “circunstancias similares” es un calificativo del “trato” que se debe conceder a
los inversionistas, i.e., “un trato no menos favorable que el que conceda, en circunstancias
similares, a los inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte...”.
Anaden que, contrario a lo sugerido por Guatemala, el Tratado no limita este “trato” al “¢rato
con respecto exclusivamente a los estandares previstos en la Seccion A de este Capitulo”.
Indican que, por el contrario, la clausula requiere, a secas, “un trato no menos favorable”, lo
cual es lo suficientemente amplio como para abarcar cualquier tipo de trato preferencial que
se otorgue a inversionistas bajo otros tratados; y una forma evidente de otorgar un trato menos
favorable es otorgar a inversionistas de terceros paises protecciones que no se otorgan en el
Tratado. Concluyen que la interpretacion de Guatemala le restaria casi todo efecto a la
Clausula de NMF.2%?

196. Las Demandantes sostienen ademas que Guatemala yerra al sostener que, en el caso de que
se aplique una cldusula paraguas mediante la clausula de NMF, “el tribunal careceria prima
facie de jurisdiccion para pronunciarse sobre los reclamos puramente contractuales”, pues
“las clausulas paraguas no elevan automaticamente un reclamo contractual en un reclamo
internacional”. Primero, porque Guatemala tergiversa la posicion de las Demandantes,
quienes invocan cldusulas paraguas con relacion a obligaciones nacidas tanto de leyes o
reglamentos, como de instrumentos especificos, incluyendo contratos con el Estado, como la
propia Guatemala reconoce. Ademads, dicha aplicacion de las cldusulas paraguas estd
sostenida por amplia jurisprudencia. Segundo, con respecto a la aplicacion especifica de
clausulas paraguas para hallar violaciones de tratados por incumplimientos contractuales,
también existe vasta jurisprudencia al respecto, apoyando la postura de las Demandantes. >

197. Afiaden las Demandantes que la reserva estd expresamente redactada para que Guatemala
pueda “adoptar o mantener” medidas. Puede que esas medidas, por extension, establezcan
un trato diferenciado frente a nacionales de distintos paises, pero el derecho establecido bajo
la reserva es el de mantener vigentes esas medidas entre los Estados, no frente a los
inversionistas que demandasen la aplicacion de la Clausula de NMF para acceder a un trato
similar.

198.Si los Estados Contratantes hubieran deseado limitar la reserva, segun las Demandantes,
podrian haberlo hecho, pero no lo hicieron.?**

199. En segundo lugar, las Demandantes responden a Guatemala, quien afirma que, en el caso de
que se aplique una clédusula paraguas mediante la Clausula de NMF, “el Tribunal igual

292 Contestacion a Objeciones, 9 168.
293 Contestacion a Objeciones, 99 171-173.
2% Duplica sobre Objeciones, 9 184-187.
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careceria, prima facie, de jurisdiccion para pronunciarse sobre los reclamos puramente
contractuales”, pues las cldusulas paraguas no elevan automaticamente cualquier reclamo
contractual al nivel de un reclamo internacional,?®® y rechazan tal postura, pues este es un
tema que “deberia estudiarse en la fase de fondo del caso, ya que una determinacion definitiva
acerca del alcance de las clausulas paraguas incorporadas corresponde con la decision final
que puede requerirse en este arbitraje”.**°

200. Aseveran que Guatemala no disputa que las Demandantes invocan la aplicacion de clausulas
paraguas a obligaciones del Estado nacidas de multiples fuentes, y que eso deberia ser
suficiente para descartar la objecion del Estado.?’

201. Ademas, sefialan las Demandantes que “es incorrecto sostener que las Demandantes deban
b
probar el ejercicio de poderes soberanos para que se puedan aplicar clausulas paraguas”,
pues precisamente el punto de estas clausulas es que permiten obviar esta distincion, como lo
demuestra el peso mayoritario de la jurisprudencia al respecto.?*®

202. También combaten las Demandantes la afirmacion de Guatemala en el sentido de que las
Demandantes hacen referencia a tan s6lo cuatro casos que conciernen la aplicacion de la
clausula paraguas. Al contrario, las Demandantes sostienen que citan al menos 13 casos
hallando una violacion de la clausula paraguas, sin remitir las disputas correspondientes a
otros foros, de los que Guatemala s6lo intenta distinguir cinco de ellos.?*

203. Agregan las Demandantes que la sugerencia de que la disputa debe remitirse primero a la
jurisdiccidn del contrato, y que “solo en el caso de una falencia de ésta pudiese llegar a oidos

295 Réplica sobre Objeciones, q 155.

2% Duplica sobre Objeciones, 49 218-219.

297 Duplica sobre Objeciones, 9 222.

28 Duplica sobre Objeciones, § 224; Contestacion a Objeciones, 9 173.

2% Duplica sobre Objeciones,  240. Cita a los siguientes: Noble Ventures, Inc. c. Rumania, Caso CIADI No.
ARB/01/11, Laudo, 12 de octubre de 2005 (CL-173), 99 53-54; Khan Resources, Inc. c. Gobierno de Mongolia,
Caso CPA No. 2011-09, Laudo sobre el Fondo, 2 de marzo de 2015 (CL-108), 9 366; Eureko B.V. c. Republica de
Polonia, CNUDMI, Laudo Parcial, 19 de agosto de 2005 (CL-94), § 258; Siemens A.G. c. Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/02/8, 17 de enero de 2007 (CL-105), § 204; SGS Sociéte Générale de Surveillance S.A. c.
Republica del Paraguay, Caso CIADI No. ARB/07/29, Laudo, 10 de febrero de 2012 (CL-152), § 168; A11Y Ltd.
¢. Republica Checa, Caso CIADI No. UNCT/15/1, Decision sobre Jurisdiccion, 9 de febrero de 2017 (RL-58), 9
81-82; Mohammad Ammar Al-Bahloul c. Republica de Tayikistan, Caso SCC No. V064/2008, Laudo Parcial sobre
Jurisdiccion y Responsabilidad, 2 de septiembre de 2009 (CL-120), 4256, 263-266; Chevron Corporation (U.S.A.)
v Texaco Petroleum Corporation (U.S.A.) c. Republica de Ecuador, Caso CPA No. 2009-23, Segundo Laudo Parcial
sobre Banda II, 30 de agosto de 2018 (CL-243), 94 8.4-8.8; Strabag SE c. Libia, Caso CIADI No. ARB(AF)/15/1,
Laudo, 29 de junio de 2020 (CL-235), 9 373, 391, 399, 485, 645, 707, 729, 735, 756, 768, 773, 778, 874;
Fedax N.V. c. Republica de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/96/3, Laudo, 9 de marzo de 1998 (CL-244), 9 29-
30; Enron Corp. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/3, Laudo, 22 de mayo de 2007 (CL-21), 9 274,
277 (anulado por otros motivos); EDF International S.A., SAUR International S.A. y Leon Participaciones
Argentinas S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/23, Laudo, 11 de junio de 2012 (CL-77), 91 938-
942; Nissan Motor Co., Ltd. (Japan) c. Republica de India, Caso CPA No. 2017-37, Decision sobre Jurisdiccion, 29
de abril de 2019 (CL-157), 4 279.
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de un tribunal internacional de inversion”, estaria agregando un requisito no escrito de
agotamiento de recursos que aplicaria solo a reclamos bajo clausulas paraguas. Concluyen
sefialando que no se trata, por tanto, como sostiene Guatemala de “deroga/r] las clausulas de
eleccion exclusiva de foro”, sino de aplicar el Tratado, el cual contiene su propia clausula de
seleccion de foro.3%

204.Finalmente, respecto del articulo del Prof. Zachary Douglas®*! que Guatemala cita, las
Demandantes sefialan que el comentario pertenece a la opinion del referido autor respecto de
la determinacion del alcance de las cldusulas paraguas en el derecho internacional de
inversiones y el arbitraje de inversion, y no del estdndar aplicable a una supuesta objecion
preliminar que cuestione la naturaleza del reclamo de los inversionistas.?°? Las Demandantes
agregan que hicieron un detallado repaso de la jurisprudencia y doctrina internacionales, e
incluso del derecho administrativo guatemalteco y comparado, para establecer pardmetros
objetivos que revelan el puissance publique en un acto, y la Demandada no ofrecid respuesta
o evidencia en contrario.’”® Por otra parte, recuerdan que en su escrito de Contestacion a
Objeciones evidenciaron que es aceptado en el derecho internacional de inversiones que “the
fact that a breach may give rise to a contract claim does not mean that it cannot also — and
separately — give rise to a treaty claim” por lo que una misma conducta podria ser reclamada
en el arbitraje de inversion previsto bajo los tratados internacionales aplicables, o en el foro
contractual 3%

3. El Tribunal tiene jurisdiccion para pronunciarse sobre la violacion al TJE causada
por la conducta judicial

205.Las Demandantes objetan la posicion de Guatemala en el sentido de que estas no pueden
someter a un arbitraje bajo el Tratado reclamos en contra de la conducta de las cortes de
Guatemala distintos de una denegacion de justicia. En particular, las Demandantes estiman
que la objecion de Guatemala se fundamenta en una caracterizacion erronea del reclamo de
las Demandantes, y un desconocimiento de los estandares de proteccion relevantes
establecidos en el Tratado y el derecho internacional.?%

206.Rechazan que “los reclamos contractuales de las Demandantes se encuentran sujetos a la
Jjurisdiccion exclusiva de los tribunales guatemaltecos, por lo cual no pueden ser objeto de

300 Duplica sobre Objeciones, ) 242.

301 Zachary Douglas, The Umbrella Clause Revisited, ICSID Review (2023) (RL-56), pag. 6
302 Duplica sobre Objeciones, 9§ 117, con referencia a la Réplica sobre Objeciones, q 84.

303 Duplica sobre Objeciones, 4 117.

304 Duplica sobre Objeciones, 9 118.

305 Contestacion a Objeciones, 9 186; Duplica sobre Objeciones, 9 259-266.
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pronunciamiento por parte de este Tribunal (ni siquiera a través de la clausula paraguas)”
argumentando que:>®

las Demandantes no estan planteando “reclamos contractuales”;

aun cuando se considerase que la naturaleza de las medidas que son objeto de este
caso sea “contractual”, el reclamo al amparo de una cldusula paraguas no lo es, pues
en todo caso se trataria de una violacion del Tratado por aplicacion de la Clausula
de NMF vy la consecuente aplicacion de la clausula paraguas;

existe una contradiccion de Guatemala al argumentar que “5 de los 10 reclamos de
las Demandantes bajo la clausula paraguas constituyen reclamos puramente
contractuales”, mientras que las demas medidas incluyen “violaciones de la LGE
y su Reglamento”, puesto que, por definicidon, los reclamos relacionados con
violaciones a compromisos contenidos a la LGE y su Reglamento no pueden ser
“puramente contractuales”;

diversos precedentes internacionales han sostenido que no corresponderia remitir a
la jurisdiccion del contrato una disputa por violacion de una clausula paraguas,
precisamente por tratarse de una violacion del Tratado, sujeta a los mecanismos de
resolucion de controversias del Tratado;>" y

la aplicacion de un tratado no constituye un abuso de ¢l, por mas que la conducta
del Estado desemboque en un hallazgo de responsabilidad en contra del mismo.3*

207.En su escrito de Duplica, las Demandantes confirman su rechazo a la posicion de la
Demandada y detallan las siguientes razones:>%’

(a)

(b

(©)

Guatemala pretende que el Tribunal determine cuestiones académicas, lo cual no
corresponde a una fase de Objeciones Preliminares;

es la Demandada la que caracteriza erroneamente el caso de las Demandantes, por
lo que los precedentes citados por Guatemala no apoyan su posicion;

contrario a lo alegado por Guatemala, los precedentes citados por las Demandantes
confirman la jurisdiccion de este Tribunal para pronunciarse sobre violaciones al
Tratado causadas por medidas judiciales; y

306 Contestacion a Objeciones, 9 177-184, haciendo referencia al Escrito de Objeciones, § 67.

307 Las Demandantes citan a SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Repuiblica del Paraguay, Caso CIADI No.
ARB/07/29, Laudo, 10 de febrero de 2012 (CL-152), § 107.

308 Esto, en respuesta a la afirmacion de Guatemala en el sentido de que “someter reclamos contractuales a la
jurisdiccion del Tribunal seria tolerar un fraude al Contrato y un abuso del arbitraje de inversiones” (Escrito de

Objeciones, § 72).

39 Bl Art. 12.4.3 del Tratado establece: “La determinacién que se ha infringido otra disposicion del presente Capitulo
o de otro acuerdo internacional, no implicara que se haya violado el trato justo y equitativo ni la proteccion y
seguridad plenas”.
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(d) en todo caso, la objecion de Guatemala pretende que el Tribunal determine
cuestiones de fondo en una fase jurisdiccional.?!°

208.Las Demandantes controvierten la posiciéon de Guatemala en el sentido de que el estandar
aplicable a las decisiones judiciales que violan directamente una norma de derecho
internacional y el estandar aplicable a las decisiones judiciales que simplemente interpretan y
aplican el derecho es distinto. Para las Demandantes, se parte de una premisa erronea: que
las medidas judiciales que interpretan y aplican el derecho doméstico no pueden violar
directamente una norma de derecho internacional. Afiaden que los estandares de proteccion
en los tratados de inversion son exactamente eso, i.e., normas de derecho internacional
susceptibles de ser violadas por medidas estatales, incluyendo decisiones judiciales que
interpretan y aplican el derecho internacional.?!!

209.Sobre el particular, las Demandantes sostienen que si han planteado un reclamo de
denegacion de justicia con respecto a la inica medida judicial del Estado que es objeto de este
arbitraje, que es la declaracion de inconstitucionalidad del Acuerdo Gubernativo No. 145-
2013, dictada por la Corte de Constitucionalidad el 19 de diciembre de 2018, por lo que el
Tribunal no necesita en esta etapa resolver sobre otros reclamos relativos a dicha conducta
judicial.*!?

210. Afiaden que el Tribunal debera pronunciarse en el laudo sobre el reclamo de denegacion de
justiciay toda la evidencia que la rodea, por lo que aun si prosperara la objecion de Guatemala,
no se estaria acotando el arbitraje en forma alguna.’'

211. Argumentan, por otra parte, que no han planteado reclamos en contra del Juzgado Cuarto de
Primera Instancia Civil y el Tribunal Contencioso Administrativo, sino que los actos de estas
cortes fueron mencionados en el Apéndice 1 del Memorial de Demanda solo como
antecedentes a fines de proporcionar contexto,?'* y afiaden que, en todo caso, la objecion de
Guatemala es incorrecta y citan las razones que fundamentan su posicion de que las cortes
domésticas si pueden comprometer la responsabilidad internacional del Estado.3!

212.Las Demandantes igualmente insisten en que la posicion de la Demandada requiere
inevitablemente de un anélisis factico por parte del Tribunal y una determinacién acerca del
fondo del asunto, pues, al afirmar que el estdndar para establecer jurisdiccion sobre los
reclamos de las Demandantes contra la Corte de Constitucionalidad sea “que el inversionista
alegue y logre probar la existencia de una denegacion de justicia”, Guatemala implicitamente

310 Duplica sobre Objeciones, 9 250.

311 Duplica sobre Objeciones, 9 253-255.

312 Contestacion a Objeciones, 9 189; Duplica sobre Objeciones, 9 251.
313 Duplica sobre Objeciones, 9 252.

314 Contestacion a Objeciones, 9 190.

315 Contestacion a Objeciones, ] 191-211.
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admite que pretende forzar una fase de fondo anticipada. No corresponde al Tribunal, afiaden,
determinar en este momento procesal si se alegd y se logro probar una denegacion de justicia,
o si los actos de la Corte de Constitucionalidad podrian violar otros estandares del Tratado,
sin entrar a un minucioso analisis factico y de fondo de los reclamos de las Demandantes.>!®

213.Rechazan las Demandantes los casos y tratadistas que Guatemala cita en apoyo de su postura,
y argumentan que no sustentan su caso pues se trata de circunstancias distintas, o la lectura
del caso por la Demandada es inapropiada, o simplemente confirman la posicion de las
Demandantes.*!”

214.Las Demandantes hacen referencia a una afirmacion de la Demandada en el sentido de que
“[e]l Estado no niega que las cortes domésticas, al igual que los otros organos del Estado,
pueden violar distintas normas de derecho internacional (i.e., los estandares de TJE y
expropiacion). El punto es que, para que una decision judicial doméstica sobre asuntos de
derecho doméstico pueda comprometer la responsabilidad internacional del Estado, las
Demandantes deben demostrar una denegacion de justicia o, al menos, un error procesal de
igual gravedad’. Segun las Demandantes, esta afirmacion “echa por tierra” la Objecion
Preliminar ya que el Tribunal si tiene ante si un reclamo por denegacién de justicia, y no
necesita ahora tomar una determinacion acerca de la violacion de otros estandares. Esta es,
dicen las Demandantes, una cuestion de fondo que no corresponde en una fase de objeciones
preliminares.3'®

215.Respecto a las criticas expresadas por Guatemala a los casos citados por las Demandantes en
su Escrito de Contestacion, las Demandantes confirman que todos dichos casos son relevantes
porque “evidencian que numerosos tribunales internacionales han encontrado violaciones a
distintos estandares de tratados de inversion por parte de medidas judiciales, sin constituir
denegacion de justicia”.>"® Sefialan que tales precedentes confirman que los actos de las cortes
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Company c. Gobierno de Canada, Caso CIADI No. UNCT/14/2, Laudo Final, 16 de marzo de 2017 (CL-138); Sistem
Miihendislik Insaat Sanayi ve Ticaret A.S. c. Republica del Kirguistin, Caso CIADI No. ARB(AF)/06/1, Laudo, 9 de
septiembre de 2009 (CL-191); Deutsche Bank AG c. Republica Democrdtica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI
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domésticas si pueden comprometer la responsabilidad internacional del Estado aun sin alegar
ni probar una denegacidon de justicia, particularmente en casos de violacion de normas de
derecho internacional, como ha ocurrido con las Demandantes. En cualquier caso, agregan,
las Demandantes han establecido un fuerte caso de denegacién de justicia en este proceso, y
cualquier determinacion acerca de otros estandares violados corresponde a la fase de fondo.?°

C). Las Demandantes no impugnan conductas prescritas bajo el Tratado

216.En respuesta a las objeciones de Guatemala en el sentido de que diversos reclamos estan
presuntamente prescritos, las Demandantes sostienen que la Demandada describe
errobneamente el reclamo de las Demandantes, y malinterpreta o desconoce los estandares
legales aplicables.??!

217.Las Demandantes alegan que esta objecion es improcedente, y recuerda que no hay disputa
entre las partes sobre los conceptos y fechas del “dies a quo” (fecha en que comienza el plazo
de prescripcion) —que corresponde a la fecha en que el inversionista “tuvo conocimiento o
debio haber tenido conocimiento de la presunta violacion”
sufridos”, y por tanto activa el plazo en que el inversionista debe presentar su reclamacion a
arbitraje— y el “dies ad quem” (fecha en que termina el plazo de prescripcion) y que
corresponde al ultimo dia en que la Secretaria del CIADI puede recibir oportunamente la
solicitud de arbitraje respectiva.’??

asi como de las pérdidas o danos

218. Agregan, ademads, que las Demandantes presentaron ante la Secretaria del CIADI la Primera
Solicitud de Arbitraje el 9 de octubre de 2020, y la Segunda Solicitud de Arbitraje el 12 de
octubre de 2021, y que ambas Solicitudes de Arbitraje han sido acumuladas en el presente
procedimiento, por lo que, de conformidad con la regla establecida en el Tratado, la Primera
Solicitud de Arbitraje cubre los reclamos por violaciones respecto de las cuales las
Demandantes tuvieron o debieron tener conocimiento entre el 9 de octubre de 2017 (dies a
quo)y el 9 de octubre de 2020 (dies ad quem), mientras que la Segunda Solicitud de Arbitraje
cubre los reclamos por violaciones respecto de las cuales las Demandantes tuvieron o debieron
tener conocimiento entre el 12 de octubre de 2018 (dies a quo) y el 12 de octubre de 2021
(dies ad quem). Asi de simple, concluyen.’?

No. ARB/09/2, Laudo, 31 de octubre de 2012 (CL-189); Oil Fields of Texas, Inc. c. Gobierno de la Republica Islamica
de Iran, (1986 No. 258-43-1), Iran-US Claims Tribunal Report, Laudo, 8 de octubre de 1986 (CL-190).

320 Duplica sobre Objeciones, ) 295.

321 Contestacioén a Objeciones, 9 36.

322 Duplica sobre Objeciones, § 42.

323 Duplica sobre Objeciones, § 43.
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219.En este sentido, sostienen que la posicién de Guatemala sobre este aspecto,’?* implica la

reduccion unilateral del periodo de prescripcion establecido en el Tratado de tres afios a diez
(10) dias, lo cual es inaceptable bajo el derecho internacional,®®® y afirman que las
reclamaciones presentadas por las Demandantes en la Primera Solicitud de Arbitraje en modo
alguno se limitaron al periodo comprendido entre el 9y 19 de octubre de 2017.3%¢

220.En primer lugar, sefialan que es importante tener en cuenta que, al limitar su objecion de
prescripcion a las conductas listadas en el Anexo A de su escrito, Guatemala implicitamente
reconoce la oportunidad temporal del reclamo de las Demandantes respecto del resto de
medidas identificadas en el Memorial de Demanda y su Apéndice 1, lo que incluye decenas
de medidas municipales por las que Guatemala obstaculizé arbitrariamente el avance del
Proyecto PET, medidas judiciales en torno a la declaracion de inconstitucionalidad del
Acuerdo Gubernativo No. 145-2013; y medidas administrativas con relacion a la imposicion
arbitraria de nuevos términos y obligaciones, determinacion arbitraria de incumplimientos,
procesos administrativos arbitrarios sobre el ajuste del Canon Anual, la demora de la CNEE
en el pago efectivo del Canon Anual, y la cancelacion arbitraria de compensacion respecto de
Obras excluidas del Proyecto.>?’

221.Respecto de 29 de las 36 conductas identificadas por Guatemala en el Anexo A de su Escrito
de Objeciones, las Demandantes indican que “ni siquiera corresponden a Medidas del Estado
impugnadas en este arbitraje como violaciones del Tratado, sino que se trata de antecedentes
proporcionados a manera de contexto, por lo que no forman parte del reclamo (ni de la
compensacion reclamada) de las Demandantes”.>*® También alegan que Guatemala identifica
incorrectamente la fecha en que comenz6 a computarse el plazo de prescripcion para las 7
conductas restantes, por lo que tampoco es correcto que las Demandantes las hubiesen
presentado extempordneamente.*’

222.Guatemala confunde los antecedentes de contexto con las medidas violatorias del Tratado
reclamadas en el arbitraje. Nada impide, sefialan, que las Demandantes puedan referirse, y el
Tribunal Arbitral puede considerar, actos anteriores al plazo de prescripcion como
antecedentes facticos y de contexto, sin infringir la regla del Tratado, lo que la jurisprudencia
internacional ha sostenido reiteradamente.>*° Para atender a 29 de los 36 actos listados en las

324 Es decir, que las Demandantes no pueden presentar reclamaciones respecto de las cuales tuvieron o debieron tener
conocimiento de (i) la violacion alegada y (ii) los dafios o pérdidas sufridos entre el 20 de octubre de 2017 y el 11 de
octubre de 2018, segun lo expresa Guatemala en su Réplica sobre Objeciones, § 30(b).

325 Duplica sobre Objeciones, 9 44-45.

326 Duplica sobre Objeciones, 9 46.

327 Contestacion a Objeciones, 9§ 39.

328 Contestacion a Objeciones, 9 40.

329 Contestacion a Objeciones, q 40

330 Contestacion a Objeciones, 9 41-42, con referencia a, entre otros, Eli Lilly and Company c. Gobierno de Canada,
Caso CIADI No. UNCT/14/2, Laudo Final, 16 de marzo de 2017 (CL-138), 4 172; Mondev International Ltd. c.
Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo Final, 11 de octubre de 2002 (CL-8), 9 70.
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Objeciones Preliminares, las Demandantes han tomado el Apéndice 2 al Escrito de

Objeciones, y agregan una columna donde se responde a cada uno de los actos que Guatemala

caracteriza errobneamente como “violaciones” del Tratado. Alli, queda demostrado que la

utilidad de esos antecedentes en este caso es proporcionar contexto. !

223.Por otra parte, las Demandantes refutan el argumento de Guatemala en el sentido de que las
Demandantes “tuvieron/debieron tener conocimiento de las pérdidas/darios sufridos”, “[e]n
cualquier caso, a mas tardar, ‘el 30 de septiembre de 2017°, fecha para la cual, segun las
Demandantes [en su Primera Solicitud de Arbitraje], el “valor estimado [...] en darios y
perdidas’... era de ‘US$230 millones ™. Las Demandantes sostienen en particular que esta es
una interpretacion erronea de su caso, ya que los montos reclamados en este arbitraje como
compensacion monetaria estan vinculados a la pérdida del valor de la inversion provocados
por actos posteriores al inicio del plazo de prescripcion, y no por actos anteriores. Guatemala,
dicen, confunde los dafios resultantes de los retrasos, y costos y gastos adicionales incurridos
a lo largo del Proyecto, con el dafio a la inversion reclamado por las Demandantes como
consecuencia de las Medidas del Estado que constituyen violaciones del Tratado y que son
objeto de este arbitraje.*** Asi, el monto de US$230 millones que las Demandantes reportaron
en su Primera Solicitud de Arbitraje y que Guatemala cita en sus Objeciones, corresponde al
monto acumulado de los costos y pérdidas que el Proyecto PET sufri6 a septiembre de 2017,
como consecuencia de acciones y omisiones de Guatemala que ocasionaron retrasos
significativos. Sin embargo, basandose en las garantias otorgadas por Guatemala, las
Demandantes presentaron sendas solicitudes de ajuste del Canon Anual para hacer valer sus
derechos y solicitar la compensacion debida. Al momento de presentar la Primera Solicitud
de Arbitraje, estas solicitudes de ajuste seguian pendientes de resolucion ante el MEM vy las
Demandantes conservaban, en consecuencia, la expectativa legitima de que el Estado otorgaria
la compensacioén correspondiente. Por ello, las Demandantes presentaron dos avisos de
controversia bajo el Tratado y, finalmente, dos Solicitudes de Arbitraje, a fin de capturar todos
los actos violatorios del Tratado y sus correspondientes dafios y perjuicios al amparo del
Tratado.*?

224.Por otra parte, las Demandantes sostienen que Guatemala describe erroneamente el reclamo
de los restantes actos u omisiones listados en el Anexo A de su Escrito de Objeciones. Estos
actos, a diferencia de los mencionados anteriormente, si han sido reclamados en este arbitraje
como Medidas en violacion del Tratado, pero “Guatemala tergiversa los hechos narrados en

331 Contestacion a Objeciones, 9§ 44.

332 Contestacion a Objeciones, 9 45-47.

333 Contestacion a Objeciones, 9 48-49. Las Demandantes hacen referencia a que en el Memorial de Demanda
manifestaron que (i) el 19 de noviembre de 2021, el MEM notifico el rechazo de los ajustes por eventos de Fuerza
Mayor o Caso Fortuito solicitados por TRECSA (i.e. mas de 13 meses después de la Primera Solicitud de Arbitraje);
y (ii) el 26 de junio de 2022, el MEM notifico el ultimo rechazo de los ajustes por mayores valores invertidos en la
constitucion de servidumbres (i.e. mas de 20 meses después de la Primera Solicitud de Arbitraje), agregando que
Guatemala no disputa estos hechos (Contestacion a Objeciones, g 50).
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el Memorial de Demanda en el contexto de dichas Medidas, para alegar incorrectamente
» 334

que estan fuera del plazo de prescripcion”.

225.En primer lugar, segin las Demandantes, Guatemala hace referencia a la omision del MEM
de realizar y completar las consultas a pueblos indigenas en San Andrés Xecul y Santa
Catarina Ixtahuacdn — dos Medidas del Estado impugnadas por las Demandantes en este
arbitraje, y afirma que la “/f/echa en que ocurrio la alegada violacion™ eran, respectivamente,
el 15 de febrero y el 21 de junio de 2017, para después afirmar que, por tanto, las Demandantes
“tuvieron/debieron tener conocimiento” de la “alegada violacion” y “de las pérdidas/darios
sufridos” por la omision del MEM, “/a] mas tardar” en esas mismas fechas, “cuando el MEM
incumplio su obligacion de realizar la consulta indigena en el plazo ordenado en la Sentencia
No. 5711-2013"y “en la Sentencia No. 1798-2015”.33° Para sustentar su dicho, sefialan que
Guatemala cita unicamente el parrafo 363 del Memorial de Demanda. Sin embargo, las
Demandantes aclaran que, contrario a lo que afirma Guatemala, en las Sentencias Nos. 5711-
2013 y 1798-2015, la Corte de Constitucionalidad no “ordeno un plazo” de 15 dias para que
el MEM “realizara” las consultas a pueblos indigenas en Santa Catarina Ixtahuacdn y San
Andrés Xecul. Por tanto, es incorrecto que el MEM hubiese “incumplido su obligacion de
realizar” las consultas a pueblos indigenas a mas tardar en las fechas antes indicadas, por lo
que es imposible que, en esas fechas, las Demandantes tuvieran conocimiento o debieran haber
tenido conocimiento de la presunta violacion del Tratado, asi como de las pérdidas o dafios
sufridos.>*

226. Ademas, las Demandantes sefialan que Guatemala omitid, tanto en su escrito de Objeciones
Preliminares como en el Anexo A del mismo, una serie de hechos narrados en el Memorial
de Demanda que confirman la improcedencia de su objecion respecto de la omision del MEM
de realizar y completar las consultas a pueblos indigenas. En particular, agregan, Guatemala
pasa por alto la evidencia de que, en junio de 2018, el MEM (i) continuaba asegurando a
TRECSA que realizaria las consultas indigenas en Santa Catarina Ixtahuacan y San Andrés
Xecul; y (i) continuaba tramitando recursos ante las cortes guatemaltecas respecto de la orden
de realizar las consultas a pueblos indigenas en dichas localidades. Fue recién en julio de 2020
que el MEM inform6 a TRECSA que no realizaria las consultas indigenas en las dos
localidades mencionadas, por lo que TRECSA se vio forzada a aceptar “/la exclusion de estas
localidades del alcance del Proyecto y, en consecuencia, aceptar una reduccion en el valor
del Canon Anual y del futuro Peaje por cobrar en detrimento de sus derechos”,
cristalizdndose entonces las violaciones del Tratado.’

334 Contestacion a Objeciones, § 52.

335 Contestacion a Objeciones, 9 53, con referencia al Anexo A de las Objeciones Preliminares, pags. 3-4, 10.
336 Contestacion a Objeciones, 9 54.

337 Contestacion a Objeciones, § 56, con referencia al Memorial de Demanda, 9 370.

75



227. Agregan que Guatemala también omite mencionar que fue en diciembre de 2017 y diciembre
de 2021 cuando el MEM complet6 las consultas a pueblos indigenas respecto del Proyecto
Oxec I y II, y el Proyecto Minero Fénix, respectivamente, lo cual configurd el trato
diferenciado e injustificado respecto del Proyecto PET, en violacion de los estandares de
Nacion Mas Favorecida y Trato Nacional al amparo del Tratado.*

228.En todo caso, aclaran las Demandantes, la evaluacion de estos aspectos facticos corresponde
a la fase de méritos de este arbitraje, y no calzan en el analisis limitado que corresponde a las
Objeciones Preliminares.>*

229.En segundo lugar, y haciendo referencia al “rechazo arbitrario” de la PNC de brindar
proteccion policial ante actos violentos en contra de TRECSA y su personal (ocurrido el 6
diciembre de 2017 en la Municipalidad de San Raymundo), las Demandantes argumentan que
Guatemala “tuerce” la fecha critica de dicha medida, ya que solo para esta medida concreta
del Estado, Guatemala cuenta los tres anos del plazo de prescripcion utilizando como fecha de
finalizacion de dicho plazo (el dies ad quem) la fecha de presentacion de la Segunda Solicitud
de Arbitraje de las Demandantes, i.e., el 12 de octubre de 2021 — en vez de la fecha de
presentacion de la Primera Solicitud de Arbitraje de las Demandantes. De este modo,
Guatemala pretende que el inicio del plazo de prescripcion (el dies a quo) para esta medida
del Estado fue el 12 de octubre de 2018 y que, por tanto, la falta de proteccion policial de
diciembre de 2017 supuestamente quedaria fuera del plazo de prescripcion.>*® Segtin las
Demandantes, la Demandada omite mencionar que, en diciembre de 2018 y diciembre de
2019, la PNC nuevamente rechaz6 arbitrariamente brindar apoyo y protecciéon a TRECSA
ante nuevos hechos violentos respecto de los cuales se vio obligada a solicitar una medida de
seguridad ante el Ministerio Publico, “con el objeto de que la Policia Nacional Civil prestara
el auxilio inmediato a los empleados y contratistas de TRECSA que estaban siendo objeto de
coaccion, amenazas y detencion ilegal”. A pesar de recibir dicha medida de seguridad por
parte del Ministerio Publico, la PNC “no presté el auxilio solicitado”.>*!

230. Ante estas circunstancias, las Demandantes manifiestan que TRECSA program¢ para el 4 de
enero de 2019 el ingreso por via aérea de los materiales necesarios para la construccion de las
Obras del Proyecto que se encontraban en dicha localidad. En anticipacion de potenciales
incidentes, TRECSA solicit6 al Ministerio Publico la emision de otra medida de seguridad, la
cual fue emitida por el Ministerio Publico el 4 de enero de 2019. A pesar de nuevas solicitudes
a la PNC para que brindara auxilio en las instalaciones del Proyecto ante las “detenciones
ilegales y amenazas™ de las que habia sido victima la compaiiia, las Demandantes sefialan que
la PNC nuevamente se rehuso a brindar el auxilio solicitado por TRECSA (y el propio

338 Contestacion a Objeciones, 9 57, con referencia al Memorial de Demanda, 9 369, 409, 489.
339 Contestacion a Objeciones, 9 56.
340 Contestacion a Objeciones, 9 58.
341 Contestacion a Objeciones, 9 60.
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Ministerio Publico). El 15 de enero de 2019 TRECSA solicitd nuevamente que se promoviera
las acciones correspondientes para garantizar las condiciones de seguridad y proteccion que
viabilizaran la ejecucion del Proyecto, a lo que no se obtuvo respuesta alguna. Afiade que todas
estas conductas estan indiscutiblemente dentro del plazo de prescripcion.>*?

231.En tercer lugar, las Demandantes sostienen que las medidas violatorias del Tratado en cuanto
a las Municipalidades de San Cristobal Totonicapan, Santo Tomas Chichicastenango, Salcaja,
y Cantel, se cristalizaron en meses posteriores a los indicados por la Demandada, luego de
que Guatemala hiciera nugatorios los esfuerzos de las Demandantes para encontrar soluciones
que viabilizaran el avance y terminacion de las Obras de Transmision en dichas localidades,
como esta reflejado en el expediente.** Agrega que cada Municipalidad involucrada en la
obstaculizacion arbitraria del Proyecto PET tiene su propio expediente detallando una miriada
de hechos relevantes, haciéndolas, en términos practicos, mini-disputas en si mismas, lo que
confirmaria la pertinencia de un andlisis detallado y completo en la fase de fondo del arbitraje.

232.Las Demandantes también rechazan el que hayan, como lo alega Guatemala, pretendido
reformular sus reclamos en forma artificial,>** e insisten que su posicion ha permanecido
consistente en el Memorial de Demanda y la Contestacion a Objeciones.** Aclaran que no
han presentado en este arbitraje antecedentes facticos como reclamos por violaciones del
Tratado, por lo que tampoco es posible calificarlos como reclamos ‘“renunciados”.
Independiente de ello, aseveran que cualquier tipo de renuncia de un reclamo al amparo del
Tratado requeriria una declaracion explicita e inequivoca de las Demandantes en ese sentido,

lo cual no ha ocurrido.3*¢

233.Las Objecion Preliminar de prescripcion de Guatemala s6lo confirma, al decir de las
Demandantes, que se trata de una defensa de fondo, ya que la Demandada pide que el Tribunal
emita una decision final sobre los dafios del caso antes de (i) que las Partes hubiesen tenido
plena oportunidad de presentar sus argumentos y evidencia respecto de dicha responsabilidad
y (i1) de decidir sobre la responsabilidad internacional del Estado guatemalteco respecto de
cada uno de los reclamos planteados por las Demandantes en este arbitraje. Agregan que la
solicitud de Guatemala al Tribunal es que, en el contexto de una objecién preliminar de
prescripcion, prejuzgue sobre los dafios de las Demandantes, lo cual “es manifiestamente
improcedente”, puesto que en esta etapa no se puede hablar de una prescripcion de un monto
de daiios, sino solo, y potencialmente, de medidas o conductas.>¥’

342 Contestacion a Objeciones, § 61.

343 Contestacion a Objeciones, 9§ 62.

34 Duplica sobre Objeciones, 9§ 52, haciendo referencia a Réplica sobre Objeciones, 9§ 35.
345 Duplica sobre Objeciones, 9§ 53.

346 Duplica sobre Objeciones, 49 51, 56.

347 Duplica sobre Objeciones, 99 58-59.
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234.En conclusion, las Demandantes rechazan la supuesta prescripcion de los reclamos
relacionados con (i) la omisién del MEM de realizar y completar las consultas a los pueblos
indigenas en San Andrés Xecul y Santa Catarina Ixtahuacan (i1) el rechazo arbitrario de la
PNC de brindar proteccion policial ante actos violentos en contra de TRECSA y su personal;
y (ii1) las medidas de las Municipalidades de San Cristobal Totonicapan, Santo Tomas
Chichicastenango, Salcaja y Cantel, y presentan prueba en apoyo de que no han presentado
reclamos fuera del plazo establecido en el Tratado.**

D). Eleccion de Via. Las Demandantes no han planteado acciones bajo el Tratado ante
cortes locales

235.Las Demandantes rechazan igualmente la posicion expresada por Guatemala, quien considera
que el Tribunal “carece de jurisdiccion sobre los reclamos que las Demandantes ya eligieron
someter a los tribunales competentes de Guatemala”, bajo el argumento de que “si el
inversionista inicia un procedimiento ante una corte competente del Estado receptor de la
inversion, dicha eleccion es definitiva y, por ende, no puede someter la misma controversia a
cualquiera de los procedimientos arbitrales previstos en el Articulo 12.18.5 del Tratado” >%

236.Las Demandantes inician su argumento con apoyo de los Articulos 31 y 32 de la CVDT,
notando que el primero establece que “/u/n tratado deberd interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos”, y sefialan que la interpretacion aislada del Articulo 12.22.2 del Tratado>* propuesta
por Guatemala no tiene cabida bajo derecho internacional, por las siguientes razones:

a) El Articulo 12.22.2 del Tratado se refiere a procedimientos iniciados “ante un
tribunal competente” relativos a violaciones de los estandares de proteccion previstos
en la Seccion A del Tratado y no, como lo sugiere Guatemala, a cualquier tema de
derecho doméstico o cualquier tema relacionado con la inversion, y refieren a que el
Capitulo 12 del Tratado se divide en dos secciones: “Seccion A - Inversion” y
“Seccion B - Solucion de Controversias Inversionista-Estado”.

En tanto que la Seccion A contiene los estandares de proteccion otorgados a los
inversionistas y a las inversiones de las Partes del Tratado, la Seccion B prevé los
mecanismos a los que pueden acceder los inversionistas para proteger sus

348 Duplica sobre Objeciones, 49 65-77.

349 Escrito de Objeciones, 9 79.

330 Contestacion a Objeciones, 9 214, 244. El Articulo 12.22.2 del Tratado establece “Una vez que el inversionista
haya iniciado un procedimiento ante un tribunal competente de la Parte en cuyo territorio se hubiera admitido la
inversion o haya notificado a la otra Parte su intencion de iniciar cualquiera de los procedimientos arbitrales
indicados en el Articulo 12.18(5), la eleccion de uno u otro procedimiento serd definitivo”.
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inversiones, en caso de que algun Estado Parte viole algin estandar de proteccion
previsto en la Seccion A.*!

Asi, el Articulo 12.22.2 ofrece dos opciones al inversionista: (i) iniciar un
procedimiento ante un tribunal competente de la Parte en cuyo territorio se hubiera
admitido la inversion; o (ii) notificar a la otra Parte su intencidn de iniciar cualquiera
de los procedimientos arbitrales indicados en el Articulo 12.18(5). El articulo agrega
que, una vez que el inversionista haya optado por una de estas dos opciones, entonces
“la eleccion de uno u otro procedimiento sera definitiv[a]”. Por ello, agregan las
Demandantes, el Articulo 12.18.5 (citado en el Articulo 12.22.2 con relacion a los
procedimientos arbitrales) solo se refiere a controversias relativas a violaciones de la
Seccion A del Tratado, y la opcidn que tiene el inversionista necesariamente
involucra someter reclamos de violacion de la Seccion A, ya sea ante tribunales
locales, o ante arbitraje internacional. Agregan que el inversionista no tendria la
“eleccion” del arbitraje internacional para plantear reclamos que no involucrasen
violaciones de estandares contenidos en la Seccién A mencionada.®>

b)  El Articulo 12.18.7 del Tratado incluye un requisito de acompaiar con la solicitud de
arbitraje “la renuncia por escrito del demandante a las reclamaciones sometidas a
arbitraje en virtud de este articulo” y “las renuncias por escrito de la demandante y
de la empresa a las reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud de este articulo...

de cualquier derecho a iniciar ante cualquier tribunal judicial o administrativo...
cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se alegue haber constituido
una violacion a las que se refiere este Articulo” [Enfasis de las Demandantes].

Distinguen los dos conceptos. En tanto que el Articulo 12.18.7 —referente a la
renuncia de procesos locales— abarca “cualquier actuacion respecto de cualquier
medida”, el Articulo 12.22.2 —referente al fork in the road— hace referencia a los
procedimientos de resolucion de controversias por violacion del Tratado. Concluyen
las Demandantes sefialando que, si ambos articulos hicieran referencia a los mismos
tipos de procesos: (i) no usarian textos distintos; y (ii) la cldusula de renuncia se

volveria superflua.®>

c) Agregan las Demandantes que la interpretacion de Guatemala va en contra del
Preambulo del Tratado, el cual indica que uno de sus propositos es “ESTABLECER
reglas claras y de beneficio mutuo... para la promocion y proteccion de las
inversiones en sus territorios”, lo que implicaria que, lejos de proteger inversiones,
el Tratado estaria excluyéndolas de plano de esa proteccion, pues basicamente
implicaria que bastaria con iniciar un proceso local sobre cualquier tema de derecho

351 Contestacion a Objeciones, 9 215.
352 Contestacién a Objeciones, § 217.
353 Contestacioén a Objeciones, 99 218-220; Duplica sobre Objeciones, 9 298-300.
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doméstico o cualquier tema relacionado con la inversion para perder el beneficio de
las protecciones otorgada por el Tratado.>*

d). El sentido comun de la cldusula de eleccion de via es el impedir que se planteen
reclamos al amparo del Tratado ante cortes locales como en arbitraje internacional,
y cita a tratadistas en apoyo.>3
237.En todo caso, sostienen las Demandantes, aun en el supuesto de que la interpretacion de
Guatemala fuera correcta (que no lo es, agregan), para que una eleccion de foro en este tipo
de clausulas sea definitiva, se tiene que cumplir con el fest de triple identidad.*>® Aunque
Guatemala indica que este test “no es relevante” sino que lo relevante es que los reclamos
“comparten la misma base fundamental”*" segin las Demandantes, la abrumadora mayoria
de jurisprudencia indica que el fest de triple identidad debe aplicarse con respecto a este tipo
de clausulas. Este test de triple identidad tiene tres elementos que se le reconocen: (i)
identidad de partes; (ii) identidad de objeto de la disputa; y (iii) identidad de causa de accion,
todos los cudles deben ser probados por la parte que plantea la objecion, y el incumplimiento
de alguno de estos elementos es suficiente para rechazar la objecion jurisdiccional.*® Cita a
diversos casos en apoyo a su afirmacion. >’

238. Sobre este punto, las Demandantes notan el cuestionamiento de Guatemala de que “el test de
la triple identidad privaria a la Clausula de Eleccion Definitiva de todo ‘effet utile’”, ya que
cualquier procedimiento ante las cortes guatemaltecas “would involve different parties” de
las de este arbitraje, y que la aplicacion del fest permitiria que, por su estructura societaria, las
Demandantes “escapen abusivamente a la aplicacion de la Clausula de Eleccion

Definitiva”.>*® En respuesta, las Demandantes responden que ello sucederia solo bajo la

354 Contestacion a Objeciones, § 222.

355 Duplica sobre Objeciones, 9 315-316, citando a Christoph Schreuer, Of Waiting Periods, Umbrella Clauses and
Forks in the Road, 5 J. World Inv. & Trade (2004) (CL-256), pags. 247-248; R. Dolzer, “Settling Investment
Disputes”, Principles of International Investment Law, U. Kriebaum, C. Schreuer, R. Dolzer (3rd Edition), 2022 (RL-
60), pag. 385.

356 Contestacion a Objeciones, 9 223.

357 Escrito de Objeciones, 9 81.

358 Contestacion a Objeciones, 99 223-225; Duplica sobre Objeciones, 9 325-326.

359 Entre los casos citados se encuentran FREIF Eurowind Holdings Ltd c. Reino de Espaiia, Caso SCC No. 2017/060,
Laudo Final, 8 de marzo de 2021 (CL-194); Khan Resources Inc., Khan Resources B.V. y Cauc Holding Company
Ltd. c. Gobierno de Mongolia et al., Caso CPA 2011-09, Decision sobre Jurisdiccion, 25 de julio de 2012 (CL-200);
Mobil Exploration and Development Inc. Suc. Argentina y Mobil Argentina S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/04/16, Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 10 de abril de 2013 (CL-199); Charanne y
Construction Investments c. Reino de Esparia, Caso SCC No. V 062/2012, Laudo, 21 de enero de 2016 (CL-198);
Toto Costruzioni Generali S.p.A. c. Republica Libanesa, Caso CIADI No ARB/07/12, Decision sobre Jurisdiccion, 8
de septiembre de 2009 (RL-17); Zhongshan Fucheng Industrial Investment Co. Ltd. c. Republica Federal de Nigeria,
Laudo Final, 26 de marzo de 2021 (CL- 196); Addiko Bank AG c. Montenegro, Caso CIADI No. ARB/17/35, Laudo,
24 de noviembre de 2021 (CL-195).

3% Duplica sobre Objeciones, § 349, con referencia a Réplica sobre Objeciones, § 242.
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interpretacion de Guatemala, y refieren al Tribunal al caso Nissan c. India,*®' cuyo tribunal
resolvio que los Estados contratantes a un tratado tienen a la mano las herramientas para
adoptar el texto que deseen conforme a sus politicas (entre las que dicho tribunal sefiala la
inclusion de circunstancias especificas en su texto, los acuerdos para modificar al tratado, y
la interpretacion conjunta con efectos prospectivos), pero no corresponde a un Estado forzar
al tratado para imponerlo.*

239.Rechazan la argumentacion de Guatemala, quien sostiene con apoyo de la decision en Philip
Morris c. Uruguay— que, en la aplicacion del test relevante a la clausula de eleccion de via, el
término “controversias” debe entenderse “de manera amplia con respecto a la materia y los
hechos en cuestion y no como limitado a reclamos legales especificos”,*®® y apuntan a las
diferencias entre dicho caso y la presente disputa, tanto en las disposiciones del tratado como

en las circunstancias del caso.3%*

240.Las Demandantes sostienen que las acciones locales relativas a las dos Medidas del Estado
relativas a esta Objecion Preliminar —(i) la suspension arbitraria de la licencia de construccion
por parte del Concejo Municipal de Santa Lucia Milpas Altas; y (ii) el rechazo arbitrario de
la licencia de construccion por parte del Concejo Municipal de Antigua Guatemala—
facilmente superan, tanto el test de la triple identidad, como el fest de la base fundamental,
por lo que no se habria activado la clausula de eleccion de via del Tratado.?%

241.En su escrito de Duplica, las Demandantes sostienen que la tinica forma correcta de interpretar
la clausula de eleccion de via seglin su texto, contexto y proposito es en el sentido de que se
refiere a reclamos por incumplimientos del Tratado: (a) el texto y contexto de la clausula de
eleccion de via confirman que ella se activa solo cuando un inversionista inicia un
procedimiento relativo a violaciones de los estandares de proteccion previstos en el Tratado;
(b) el test aplicable a la clausula de eleccion de via es el de triple identidad, y no el de la base
fundamental; y (¢) en todo caso, bajo cualquiera de los fests, la clausula de eleccion de via no
es aplicable a los procesos locales iniciados por TRECSA con relacion a las medidas en
cuestion de las Municipalidades de Antigua Guatemala y Santa Lucia Milpas Altas.>%¢

361 Nissan Motor Co., Ltd. (Japan) c. Repuiblica de India, Caso CPA No. 2017-37, Decision sobre Jurisdiccion, 29 de
abril de 2019 (CL-157) Y 216-217.

362 Duplica sobre Objeciones, 9 350-351.

363 Réplica sobre Objeciones, § 247, citando a Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos
S.A. c. Republica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No. ARB/10/7, Decision sobre Jurisdiccion, 2 de julio de 2013
(RL-48),  113.

364 Duplica sobre Objeciones, 9 355-358.

365 Duplica sobre Objeciones, 49 354, 359.

366 Duplica sobre Objeciones, 9 301.
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E). La legislacion guatemalteca no exige el agotamiento de la via gubernativa o

242.

243.

244,

245.

administrativa para acciones bajo el Tratado

Las Demandantes rechazan esta objecion de Guatemala, quien sostiene que las Demandantes
“han presentado en este arbitraje reclamos en contra de actos administrativos para los cuales
no agotaron la via administrativa, a pesar de que la legislacion guatemalteca asi lo
requiere”,*®” y sostienen que tal postura se basa en una lectura incompleta del Tratado, una
“manipulacion” de la legislacion guatemalteca, y un “desconocimiento” de principios de

derecho internacional. %%

En este sentido, sefialan que Guatemala pretende condicionar el acceso al arbitraje
internacional bajo el Tratado a los requisitos sobre agotamiento de recursos previstos en la
legislacion guatemalteca para acudir al proceso contencioso administrativo local, pero
sostienen que el sentido corriente del Articulo 12.18 del Tratado*® conforme a una correcta
interpretacion bajo los Articulos 31 y 32 de la CVDT, debe arrojar que ello sera necesario
solo “cuando la legislacion de la Parte asi lo exija”. En particular, existen tres requisitos que
impone el Tratado: (i) que se trate de reclamaciones que involucran actos administrativos; (ii)
que la legislacion de la Parte asi lo exija; y (iii) que no excedan el plazo de seis meses desde
la fecha de su iniciacion. Agregan las Demandantes que Guatemala no ha establecido en su
legislacion interna este requerimiento, ni citan disposicion alguna al respecto.*””

Ademas, sostienen que Guatemala confunde (i) los requisitos sobre agotamiento de recursos
establecidos en la legislacion guatemalteca para condicionar el acceso, bajo dicha legislacion,
a procesos contenciosos-administrativos locales; y (i1) supuestos requisitos sobre agotamiento
de recursos que condicionarian el sometimiento de una controversia al arbitraje internacional
bajo el Tratado. Pero las Demandantes no se encontraban obligadas a agotar la via
administrativa respecto de sus reclamos ante el foro internacional contra las conductas
administrativas del Estado.’”!

En su escrito de Duplica, las Demandantes afiaden que, contrario a lo que indica la
Demandada, “una simple lectura” del Articulo 12.18.1 del Tratado muestra, inequivocamente,
que su “plain language” no incluye la palabra “independientemente”. Un analisis del sentido
corriente no puede partir de lenguaje que no estd en la clausula bajo interpretacion. Los

367 Escrito de Objeciones, 9 100.
368 Contestacion a Objeciones, 9 240-241.
369 El Articulo 18.12.1 del Tratado (Sometimiento de una Reclamacién) establece: “Tratdndose de actos

administrativos, para someter una reclamacion al foro interno o al arbitraje previsto en este Articulo, sera
indispensable agotar previamente la via gubernativa o administrativa, por parte del inversionista o de su inversion,
cuando la legislacion de la Parte asi lo exija. Dicho agotamiento en ningun caso podrd exceder un plazo de seis (6)

meses desde la fecha de su iniciacion por el inversionista y no deberd impedir que el inversionista solicite las consultas
referidas en el parrafo 3 del presente Articulo”. [Enfasis de las Demandantes].

370 Contestacion a Objeciones, 99 242-252.

371 Contestacion a Objeciones, 9 253-255.
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términos del Articulo 12.18.1, en su sentido corriente, muestran en primer lugar que los
Estados Contratantes establecieron el requisito de agotamiento de la via gubernativa o
administrativa “para someter una reclamacion al foro interno o al arbitraje previsto en este
Articulo”. Contrario a lo que alega la Demandada, el vocablo “0” es una conjuncion
disyuntiva que “/d]enota diferencia, separacion o alternativa entre dos o mas... cosas”, por
lo que el sentido corriente del Articulo 12.18.1 efectivamente contempla dos escenarios
separados y alternativos, para los cuales los Estados Contratantes sujetaron la exigibilidad del
requisito de agotamiento a tres condiciones especificas: (i) que se trate de actos
administrativos; (i) “cuando la legislacion de la Parte asi lo exija’; y (ii1) que no excedan el

plazo de seis meses desde la fecha de su iniciacion.>”?

246. Sobre el particular, diseccionan la segunda condicion, “cuando la legislacion de la Parte asi
lo exija”, y observan que esta tiene a su vez tres componentes que condicionan el requisito de
agotamiento de la via administrativa o gubernativa para el sometimiento de una reclamacion
al foro interno g al arbitraje bajo el Tratado: (i) “cuando” que implica una condicion; (ii) la
legislacion de Guatemala; (iii) implique la exigencia del agotamiento de la via administrativa
gubernativa.®”

247. Las Demandantes reconocen que la frase “cuando la legislacion de la Parte asi lo exija” tiene
sentido y efecto util en el contexto del Articulo 12.18.1 del Tratado, ya que dicha disposicion
cubre tanto acciones ante el “foro interno” como arbitrajes ante el foro internacional. Es por
ello, agregan, que los Estados Contratantes previeron la posibilidad de que la legislacion local
pudiese exigir el agotamiento de recursos administrativos para ambos escenarios, acciones
locales e internacionales. Aunque reconocen que la legislacion guatemalteca efectivamente
exige el agotamiento de los recursos administrativos de revocatoria o reposicion, segin
corresponda, afiaden que las Demandantes no sometieron su reclamo contra la conducta
administrativa del Estado bajo el Tratado al foro interno guatemalteco, sino al presente
arbitraje internacional, por lo que claramente no aplica la pretension de la Demandada.*”

248. En todo caso, alegan que tanto la doctrina como la jurisprudencia internacional han sostenido
reiteradamente que el requisito de agotamiento de recursos internos admite una serie de
excepciones, incluyendo la indisponibilidad de los recursos en foro interno, su futilidad e
inefectividad, entre otras. Los tribunales internacionales han admitido reclamos bajo tratados
que contienen cldusulas de agotamiento de recursos, por darse alguna de las excepciones a
dicho requisito,?”> y agregan que, en este caso, los hechos demuestran que cualquier intento

372 Duplica sobre Objeciones, 9 375-376.

373 Duplica sobre Objeciones, 4 377.

374 Contestacion a Objeciones, 9 256-261.

375 En este sentido, citan a Abaclat y otros c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decision sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 (RL-14), 4 578; Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia,
Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Decision sobre Jurisdiccion, 19
de diciembre de 2012 (CL-211), 9 164.

83



de acudir a la sede administrativa guatemalteca para resolver la presente controversia habria
sido futil.3’®

249. Las Demandantes sefalan, por ultimo, que quizas la evidencia mas contundente de la futilidad

de la via gubernativa guatemalteca son las infructuosas consultas que la Demandante busco
entablar con el Estado a fin de resolver la presente controversia, y que desde el inicio del
proceso de consultas y la fecha de presentacion del escrito de Contestacion a Objeciones
transcurrieron casi cuatro anos, durante los cuales las Demandantes continuaron sus esfuerzos
por llegar a acuerdos, habiendo incluso aceptado la suspension del arbitraje en dos ocasiones
para promover y facilitar el didlogo.*”’

250.Rechazan las Demandantes el sefalamiento de la Demandada en el sentido de que la

251.

excepcion de futilidad planteada por las Demandantes haya sido “una excusa ex post-facto...
para justificar el incumplimiento de los requisitos del Tratado”, pues “incluso después de
iniciado este arbitraje, éstas han presentado ante el MEM recursos de reposicion”, que, de
haberse considerado futiles, no se hubieran presentado. En particular, las Demandantes
sostienen que el motivo de interposiciéon de los recursos de reposicion en contra de las
Resoluciones No. 920-2020, 925-2020 y 928-2020 que menciona Guatemala —mediante las
cuales el MEM rechaz6 arbitrariamente el ajuste del Canon Anual por los mayores valores
invertidos en la constitucion de las servidumbres del Proyecto PET- fue que el MEM rechazo
el 100% de los montos reclamados por TRECSA, a diferencia, por ejemplo, de las
Resoluciones del MEM sobre el Ajuste por Fuerza Mayor o las resoluciones de los Concejos
Municipales atadas a la anterior. Las Demandantes explican que, en esos casos, las
Demandantes necesitaban la aplicacion del ajuste otorgado, por méas minimo que fuera, para
mantener el Proyecto PET a flote y mitigar sus dafios.*”®

Las Demandantes rechazan la caracterizacion que hace Guatemala de su postura y niegan que
“admit[a]n” que la legislacion guatemalteca exija el agotamiento de recursos administrativos
como pre-requisito para acudir al arbitraje internacional bajo el Tratado, y que su defensa
“depend|a] de probar” que dicho agotamiento solo es exigible si la legislacion guatemalteca
asi lo exija, porque esto es lo que el Tratado establece explicitamente.’”

376 Contestacion a Objeciones, 4 262-267; Duplica sobre Objeciones, 99 400-402. Las Demandantes hacen un
recuento del tiempo que ha tardado el MEM en resolver cuatro recursos de reposicién contra actos administrativos
impugnados por las Demandantes en este arbitraje, el cual alcanzaba a 15.2 meses a la fecha de presentacion de su
escrito de Contestacion a Objeciones Preliminares (Contestacion a Objeciones, 9 268-269).

377 Contestacioén a Objeciones, 9 270.

378 Duplica sobre Objeciones, 9 403.

379 Duplica sobre Objeciones, 4 366.
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C. EL ANALISIS DEL TRIBUNAL

A). Respecto de la Alegada Obligacion a Cargo del Tribunal de Decidir sobre las

252.

253.

254.

255.

Objeciones Preliminares antes de que se Pronuncie sobre el Fondo

Guatemala sostiene que el Tribunal debe resolver las Objeciones Preliminares en una
primera etapa, antes de entrar al analisis y decidir sobre el fondo del caso, y senala que este
deber del Tribunal surge de la negociacion y los acuerdos adoptados por los Estados
Contratantes del Tratado, quienes buscaron detallar de manera precisa las condiciones bajo
las cuales estarian dispuestos a someter una controversia a un arbitraje, estableciendo, entre
otras reglas, estrictos limites al consentimiento.*®" Entre otros, los Estados Contratantes
pretendieron evitar una dilacién y unos costos innecesarios debatiendo cuestiones que no
pueden someterse a un arbitraje de inversiones.*®! Seglin manifestd el representante de
Guatemala durante la Audiencia sobre las Objeciones Preliminares, “los Estados
contratantes quieren realmente ahorrarse costos y tiempos, y por eso nos imponen a todos
nosotros esta bifurcacion obligatoria, y a esa bifurcacion se le deben dar todos sus
efectos”.>8? También agregd que “[n]o existe la alternativa de dejar la decision sobre estas
objeciones para mas tarde ... para ... un Laudo sobre el fondo” >%

Por su parte, las Demandantes sostienen que esta fase bifurcada de jurisdiccion que la
Demandada ha gestionado es “superflua e innecesaria” y que unicamente ha provocado
dilatar y encarecer el arbitraje.’®* Argumentan que las Demandantes s6lo deben demostrar
que los hechos que alegan, si fueran ciertos, podrian violar las disposiciones del Tratado,
sin necesidad de probar los hechos ni que, de probarse dichos hechos, estos violarian el
Tratado.>* En numerosas instancias en su Contestacion y Diiplica sefialan que, para decidir
las Objeciones Preliminares, el Tribunal debe entrar a analizar el fondo del caso, por lo
cual no resulta factible que el Tribunal adopte una decision sobre las Objeciones
Preliminares sino hasta en tanto pueda conocerse el reclamo de las Demandantes.

El Tribunal llevara a cabo su interpretacion de las disposiciones relevantes del Tratado
conforme al Articulo 31 de la CVDT que exige que un tratado se interprete conforme al
sentido corriente de sus términos, contexto, y el objeto y fin.

El Tribunal ha tomado nota que, en efecto, los Estados Contratantes incorporaron lenguaje
en el Tratado que procura buscar eficiencias en cuanto a los tiempo y costos de un
procedimiento. Asi, el texto del Tratado no solo permite al Tribunal, sino que le impone,

380 Escrito de Objeciones, 9 3-13.

381 Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 20:4-18 (Silva Romero).
382 Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 235:5-9 (Silva Romero)
383 Transcripcién Audiencia Jurisdiccion, 21:4-7 (Silva Romero).
384 Duplica sobre Objeciones, 9 17-18.

385 Duplica sobre Objeciones, 9 10.
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256.

257.

258.

259.

una obligacion de decidir sobre cualquier objecion preliminar que un Estado —demandado
en un arbitraje iniciado por un inversionista— presente al inicio del procedimiento.

El Articulo 12.23.5 del Tratado indica en concreto lo siguiente:

El Tribunal debera decidir antes de pronunciarse sobre el fondo del asunto, las
objeciones preliminares tales como las objeciones sobre competencia o
admisibilidad. Asimismo, un tribunal conocera y decidird como una cuestion
preliminar sobre cualquier objecion del demandado en el sentido que, como
cuestion de derecho, la reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de

la cual se pueda dictar un laudo favorable para el demandante de acuerdo con el
Articulo 12.29. [Enfasis afiadido]

Por otra parte, el inciso (b) de dicho Articulo prevé la suspension del procedimiento sobre
el fondo por el tribunal “/e/n el momento™ en que se reciba una objecion preliminar:

(b) En el momento en que se reciba una objecion conforme a este parrafo, el
Tribunal suspendera cualquier actuacion sobre el fondo del litigio, establecerd un
cronograma para la consideracion de la objecion que sera compatible con
cualquier cronograma que se haya establecido para la consideracion de cualquier
otra cuestion preliminar y emitira una decision o laudo sobre la objecion,
exponiendo los fundamentos de éstos.

Esta disposicion confirma la necesidad de que el Tribunal considere cualquier objecion
preliminar antes de pasar a abordar el fondo. Asimismo, de manera consistente con los
precedentes en materia de inversion, el inciso (c) de dicho Articulo establece que el
Tribunal “asumira como ciertos los alegatos de hecho presentados por el demandante con
el objeto de respaldar cualquier reclamacion que aparezca en la solicitud de arbitraje”.>%
Esto significa que las Demandantes cumplen en esta etapa del procedimiento arbitral con
alegar hechos y conductas que, de ser ciertas, constituirian una violacion o serian

susceptibles de constituir una violacion al Tratado.

Por tultimo, el Articulo 12.23.6 del Tratado requiere una atencion expedita a cargo del
tribunal constituido para decidir:

En el caso que el demandado asi lo solicite, dentro de los cuarenta y cinco (45)
dias siguientes a la constitucion del Tribunal, el Tribunal decidird, de una manera
expedita, acerca de una objecion de conformidad con el parrafo 5 y cualquier otra
objecion en el sentido de que la controversia no se encuentra dentro de la
competencia del Tribunal. El Tribunal suspendera cualquier actuacion sobre el
fondo del litigio y emitirda una decision o laudo sobre dicha objecion, exponiendo

386 Articulo 12.23.5(c) del Tratado.
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260.

261.

262.

263.

el fundamento de éstos, a mas tardar ciento cincuenta (150) dias después de la
fecha de la solicitud. ... [Enfasis afiadido]

No estd en disputa que el Articulo 12.23.6 y la necesidad de una determinacién expedita
aplica a la decision a tomar sobre una objecion preliminar presentada de conformidad con
el Articulo 12.23.5. De hecho, la Demandada, solicita que el Tribunal conozca y decida las
objeciones presentadas por Guatemala “de conformidad con los articulos 12.23.5y 12.23.6
del Tratado”, solicitando asi que su determinacion se haga de manera expedita.®®’

El texto del Articulo 12.23.5 indica que el tribunal “deberd decidir antes de pronunciarse
sobre el fondo [...], las objeciones”. El término “debera”, conforme a su sentido corriente,
indica inequivocamente una obligacion.*®® A su vez, el verbo “decidir” significa en su
sentido corriente el hecho de tomar una decision, sin que se desprenda del texto del Tratado
cual debe ser la naturaleza de la misma. El Tratado impone pues la obligacion de tomar
una decision de manera expedita con respecto a cualquier objecion preliminar que un
Estado demandado en un arbitraje iniciado por un inversionista presente al inicio del
procedimiento, con anterioridad a su decision sobre el fondo. Conforme a esta misma
disposicion, el Estado debe presentar las objeciones preliminares “tan pronto como sea
posible después de la constitucion del Tribunal, y en ningun caso mas tarde de la fecha
que el Tribunal fije para que el demandado presente su contestacion de la demanda ...” %
El lenguaje incorporado en el Tratado, en efecto, procura buscar eficiencias en tiempo y
costos de un procedimiento.

Indudablemente, los Estados Contratantes del Tratado tuvieron la intencion de que, en el
supuesto de que un Estado Demandado fuere a presentar alguna objecion preliminar —tal y
como una de competencia o admisibilidad— el tribunal constituido concentrase su atencion
a la consideracion y decision de dichas objeciones. Resulta loable buscar evitar una pérdida
de tiempo y recursos publicos en la defensa de una reclamacion presentada en contra del
Estado. Es factible que existan casos en los que, por sus caracteristicas, las objeciones
puedan ser resueltas de manera expedita y puedan detonar una decisiéon que concluya con
la reclamacion presentada en el arbitraje.

Sin embargo, aunque los términos del Articulo citado parecen ser claros, la determinacion
de la naturaleza de una reclamacion y su procedencia no siempre lo es. En efecto, una
determinacion sobre objeciones preliminares en materia de inversion puede involucrar la
necesidad de conocer con mayor precision los detalles de los hechos alegados como

387 Escrito de Objeciones, 9 105(a).

388 “Deber”: “1. Tr. Estar obligado a algo por la ley divina, natural o positiva. 2. Tr. Tener obligacion de corresponder
a alguien en lo moral. 3. Tr. Cumplir obligaciones nacidas de respeto, gratitud u otros motivos. [...]”. REAL
ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espaiiola, 23.* ed., version 23.6 en linea.
<https://dle.rae.es/deber?m=form> 25 de octubre de 2023.

389 Articulo 12.23.5(a) del Tratado.
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264.

265.

266.

267.

268.

violatorios de las protecciones conforme al Tratado y, por lo tanto, de escuchar testigos y
expertos y de conocer los argumentos a ser desarrollados en el fondo cuando la objecion
es indisociable de los mismos. Las reclamaciones pueden ademés involucrar aspectos
juridicos que requieran de mayor estudio durante el procedimiento al examinar el fondo
del asunto.

El Tribunal Arbitral estima que el Articulo 12.23.5 debe ser interpretado de manera
consistente con el requerimiento de un procedimiento expedito bajo el Articulo 12.23.6.

Como se ha dicho, la obligacion que tiene el Tribunal con base en estos Articulos es la de
tomar una decision de manera expedita sobre las objeciones preliminares que presente la
Demandada. Sin embargo, de eso no se desprende que el Tribunal esté obligado a resolver
de manera definitiva sobre estas objeciones. El Articulo 12.23.5 prevé que el Tribunal deba
“decidir”, lo cual implica que se tome una decision sobre las objeciones. Esta decision se
debe tomar con base en la limitada evidencia que se proporcione al Tribunal en el contexto
de un procedimiento expedito bifurcado. Interpretar el Tratado en el sentido de que el
Tribunal tiene que resolver de manera expedita y en forma definitiva cualquier objecion
preliminar podria conllevar a un resultado manifiestamente absurdo que iria en contra del
objeto y fin del Tratado, que sefiala, entre sus objetivos, el establecimiento de “reglas
claras y de beneficio mutuo |[...] para la promocion y proteccion de las inversiones en sus
territorios”, asi como la creacion de “procedimientos eficaces para la ejecucion y
cumplimiento de este Tratado, para su administracion conjunta y para la solucion de
controversias”.>*°

En otros términos, el Tribunal Arbitral puede, en cumplimiento de lo previsto en el Articulo
12.23.5, o acoger las objeciones preliminares, o rechazarlas por ser infundadas, o bien
decidir unirlas con el fondo. En este tercer supuesto, aunque el Tribunal no resuelva las
objeciones de manera definitiva, si toma una decision sobre las mismas y satisface asi con
lo prescrito por el Articulo 12.23.5.

A la luz de lo anterior, al analizar las Objeciones Preliminares presentadas por la
Demandada, el Tribunal examinarda cada una y decidira, ya sea acogiéndolas,
rechazandolas, o bien uniéndolas al fondo.

Dicha interpretacion del Articulo 12.23.5 esta soportada por las tres razones siguientes:

a)  En primer lugar, por la propia estructura expedita de este procedimiento. Toda
decision del Tribunal Arbitral debe permitir un analisis profundo del tema de frente
y, por lo tanto, una decision sobre objeciones preliminares solo podra adoptarse
cuando se conozcan de manera completa las posiciones de las Partes al respecto. En

3% Preambulo y Articulo 1.2(e) del Tratado.
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b)

palabras del tribunal en Pac Rim c. El Salvador, la intencion de un procedimiento
expedito que resuelva objeciones preliminares no es llevar a cabo un “mini-juicio”
en el que se resuelva el asunto sin que se haya podido examinar toda la evidencia
relevante.®! Si bien dicho caso estaba sujeto a un tratado distinto (CAFTA3%?) del
que se analiza en este procedimiento, tal tratado contiene una disposicion equiparable
en su Articulo 10.20.4 que prevé un proceso con plazos muy cortos y estrictos, tanto
para las partes como para el tribunal, respecto a cualquier objecion preliminar. Una
interpretacion que obligara a un tribunal a pronunciarse en todo caso de manera
definitiva sobre estas objeciones, a pesar de encontrarse intimamente ligadas con el
fondo, desvirtuaria la naturaleza expedita del procedimiento arbitral previsto en el
Tratado. Adicionalmente, pondria la carga sobre un tribunal de solicitar a las partes
mayor elaboracion sobre sus alegatos e incluso la necesidad de adentrarse a la
evidencia cuando, como en este caso, ni siquiera se ha tenido la oportunidad de
conocer los argumentos de defensa sobre el fondo de la Demandada. Esto implica
que, en la medida en que, en la decision sobre objeciones preliminares, un tribunal
deba decidir respecto de algin tema factico o juridico relativo al fondo del asunto, el
Tribunal debe aplazar la decision sobre estas objeciones para examinarlas
conjuntamente con los temas de fondo del caso.

En segundo lugar, el procedimiento expedito previsto en el Articulo 12.23.6 del
Tratado, contempla la posibilidad de presentar la objecion preliminar “dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la constitucion del Tribunal”. A la luz de ello,
iria contra toda logica el que un tribunal tuviera una obligacién de pronunciarse en
forma expedita y de manera definitiva sobre cualquier objecion preliminar que se
presente, aunque estuviere estrechamente ligada con el fondo, si el procedimiento
contemplase la necesidad de decidir la objecion tnicamente con base en los hechos
presentados en la solicitud de arbitraje del demandante.

En tercer lugar, habria que tomar en cuenta que, en casos similares al presente
arbitraje, donde el tribunal fuere a conceder las objeciones preliminares presentadas
por el Estado demandado, y las reclamaciones respectivas fueren a ser desechadas de
plano, podrian existir otros reclamos pendientes de ser resueltos, que habrian de
requerir el analisis del fondo con desahogo de prueba. Esta preocupacion fue
expresada por el representante de las Demandantes durante la Audiencia.>** Es decir,

I “It s significant that the several deadlines under this expedited procedure are stringent, both for the parties (and
the parties’ legal representatives) and also for the tribunal. It is not intended to be a ‘mini-trial’, even without
evidence”. Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las
Objeciones Preliminares de la Demandada, 2 de agosto de 2010 (CL-132), 9 107.

392 Tratado de Libre Comercio entre la Repuiblica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos (2004).

393 El Tribunal observa que, aun en el caso de que cada una de las Objeciones Preliminares fuere exitosa, y el Tribunal
declinase su jurisdiccidon con base en ellas, es un hecho que este caso no concluiria, ya que existen otras reclamaciones
presentadas por las Demandantes que no estan sujetas a objeciones sobre jurisdiccién por Guatemala y que
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en casos como ¢éste las objeciones preliminares no tienen como objetivo el concluir
el procedimiento en su totalidad. En estos supuestos, no se lograrian las eficiencias
en tiempo y costo buscadas en el Tratado. A una conclusion similar lleg6 el tribunal
en Pac Rim c. El Salvador.>**

269. A la luz de lo anterior, al analizar las Objeciones Preliminares presentadas, el Tribunal
unicamente se pronunciara de manera definitiva sobre aquellas objeciones que son capaces
de resolverse o resulta viable resolverlas, con base en los argumentos presentados por las
Partes hasta el momento, y aplazard la decision sobre aquellas objeciones que considera
deben ser examinadas en la etapa de fondo.

B). Respecto a si los Reclamos, de ser Probados, Podrian Constituir una Violacion del
Tratado

270. Guatemala sostiene que los hechos alegados por las Demandantes, aun de ser probados, no
podrian constituir una violacion del Tratado ni del derecho internacional, ya que lamayoria
de los reproches de las Demandantes no tienen que ver con cuestiones reguladas por el
Tratado, sino con cuestiones meramente contractuales que se encuentran por fuera de la
jurisdiccion del Tribunal.>*

271. La principal objecion se refiere al hecho de que los reclamos presentados por las
Demandantes tienen su origen en el Contrato y que, a pesar de que versan sobre
resoluciones emitidas por el MEM, en realidad el Contrato establecid claramente una
sujecion a la jurisdiccion exclusiva de los tribunales de Guatemala. En particular, la
clausula Vigésima del Contrato (Leyes, Jurisdiccion e Interpretacion) establece en su parte
relevante: “En toda cuestion litigiosa relacionada con la aplicacion, interpretacion,
ejecucion y terminacion por cualquier causa del presente contrato, EL ADJUDICADO
renuncia en forma expresa por este acto, al fuero de su domicilio y se somete a los
tribunales con sede en la ciudad de Guatemala ...”.

mantendrian vigente el arbitraje hasta el analisis del fondo de las reclamaciones y su decision mediante un laudo final.
Asi lo reconocieron las Partes durante la Audiencia. En el caso de las Demandantes, ver Transcripcion Audiencia
Jurisdiccion, 258:16-22 (Llano). “Pues, efectivamente es imposible, como hemos escuchado durante el curso de esta
manana no hay un escenario en lo que la totalidad de los reclamos de las demandantes van a estar excluidos. Ya
todos -- no estan sujetos a las objeciones de nuestros colegas”. En el caso de la Demandada, ver Transcripcion
Audiencia Jurisdiccion, 249:7-14 (Echeverri). “[4] la pregunta de qué queda si se aceptan las objeciones del Estado.
Hay, en efecto, ademas del reclamo de denegacion de justicia, varios reclamos que se refieren a conductas de
municipalidades relativas, por ejemplo, al otorgamiento de permisos, supuesta falta de apoyo de las municipalidades
[...]".

3% “The procedure under CAFTA Article 10.20.4 is clearly intended to avoid the time and cost of a trial and not to
replicate it”. Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las
Objeciones Preliminares de la Demandada, 2 de agosto de 2010 (CL-132), § 112.

395 Réplica sobre Objeciones 9 66-67.
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272.

273.

274.

275.

En efecto, Guatemala argumenta que “la gran mayoria” de los reproches o reclamos
hechos por las Demandantes en este caso se refieren a reclamos puramente contractuales
relacionados con la conducta del MEM,*® y enumera: (a) la “imposicién arbitraria de
nuevos términos” a través de la Resolucion 2017-1515; (b) la “/d]eterminacion arbitraria
de supuesto incumplimiento” a través de la Resolucion 770- 2018; (c) la “/i/mplementacion
arbitraria del procedimiento de ajuste del Canon Anual”;y (d) la “[e/liminacion arbitraria
del derecho a obtener compensacion por Obras excluidas” a través de la Resolucion No.
214-2021.%7 En su Escrito de Objeciones detalld las razones por las cuales estima que se
trata de temas contractuales, resueltos por el MEM, en base a las facultades concedidas en
el propio Contrato.*®

En el primero de los casos (i.e. la imposicion arbitraria de nuevos términos), se trata de la
aprobacion de la modificacion del Programa de Ejecuciéon de Obras solicitada por
TRECSA como consecuencia de eventos de caso fortuito o fuerza mayor, y Guatemala
senala que la propia TRECSA aceptd expresamente y sin reservas suscribir las
modificaciones mediante instrumento ptblico.?*® Ademas, alega que, a pesar de que las
Demandantes ponen €nfasis en la utilizacion del vocablo “se apercibe” en la resolucion en
cuestion, esto no se trataba de una “amenaza de sancién” como lo refieren las
Demandantes, **° sino una mera exigencia frente a un alegado incumplimiento de contrato.

Las Demandantes por su parte han rechazado que tuvieran el derecho de aceptar o rechazar
la modificacion del Contrato en los términos aprobados por el MEM y que, si bien
decidieron aceptar la modificacion y suscribir la correspondiente escritura publica en sus
términos, ello fue por cuestiones de negocio. El MEM no tenia derecho contractual alguno
a “aprobar” los términos en que se implementaria la modificacion y prorroga del Proyecto
PET, pues las condiciones de su procedencia ya estaban previstas en el Contrato. Asi,
argumentan que corresponde a Guatemala acreditar que el apercibimiento del MEM no
implica el ejercicio de facultades sancionadoras, inherentes al Estado.*’!

En el segundo caso (i.e. la determinacion arbitraria de supuesto incumplimiento),
Guatemala igualmente alega que se trata de un reclamo contractual en la relacion entre un
duefio y un constructor, donde se determiné por el MEM un incumplimiento en base a las
clausulas Décima Primera, Décima Cuarta, Décima Octava y Décima Novena del Contrato,

39 Escrito de Objeciones, § 35; Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 28:19-22 (Silva Romero).

397 Escrito de Objeciones, § 34, con referencia a Memorial de Demanda, 9 105, 409.

398 Escrito de Objeciones, Y 36-52.

399 Escrito de Objeciones, § 39. Véase también, Tercera Modificacion del Contrato (Escritura), 19 de octubre de 2017
(C-180), Clausulas Tercera y Décima.

400 Réplica sobre Objeciones 9 93-96; Transcripcién Audiencia Jurisdiccion, 36:10-20 (Silva Romero).

401 Duplica sobre Objeciones 9 127-128.
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276.

2717.

278.

279.

280.

y por lo tanto decidi6 no aceptar una prorroga del Proyecto una vez declarados los eventos
de fuerza mayor, y no se traté de un ejercicio de poderes soberanos.**?

Sobre esta medida, las Demandantes han respondido que el MEM utilizo disposiciones
contractuales a su conveniencia para amenazar — en una resolucion emitida en ejercicio de
las funciones que le otorgan la ley— con la imposicion de sanciones previstas en la ley
guatemalteca. Es por ello, aducen las Demandantes, que no se tratdé del ejercicio de
prerrogativas meramente contractuales. Incluso, anaden que, cuando TRECSA intento
combatir dicha resolucion mediante el procedimiento administrativo previsto en esa misma
ley, el MEM se demord mas de tres afios en resolverlo.**?

Respecto del tercer caso (i.e. la implementacion arbitraria del procedimiento de ajuste del
Canon Anual), Guatemala insiste que el reclamo por la falta de ajuste del Canon Anual
conforme a la tasa de actualizacion establecida en el numeral 5.10.3 de las Bases de
Licitacion es igualmente de naturaleza contractual y derivado de los eventos de fuerza
mayor en donde la decision del MEM estuvo basada en las Bases de Licitacion y no en
facultades legales actuando como soberano. Lo mismo aplica respecto de la decision del
MEM sobre peticiones de mayores costos incurridos en la constitucion de servidumbres. %
Igualmente, Guatemala insiste en que la decision respecto de la procedencia de cada uno
de los ajustes del Canon le corresponde al juez del Contrato; es decir, al juez de Guatemala.

La Demandada también menciona que el hecho de que las resoluciones citadas hagan
referencia a una serie de normas no se debe a que su resolucion esta basada en poderes
soberanos, sino simplemente a que dichas normas regulan de forma general la competencia
y las funciones de los ministerios y en particular del MEM.*%

A su vez, las Demandantes responden que, tratdndose de los procesos de ajuste del Canon
Anual por fuerza mayor o caso fortuito,**®® asi como los procesos de ajuste por
servidumbres,*” no se tratdé de un ajuste previsto contractualmente, puesto que los
procedimientos de ajuste fueron definidos por el MEM en el Acuerdo Ministerial 348-2013
y en las Resoluciones No. 921-2020, 925-2020, y 928-2020 — actos soberanos emitidos por
el MEM en ejercicio de las funciones que le confieren las leyes guatemaltecas.

Tratandose del cuarto caso, (i.e. la eliminacion arbitraria del derecho a obtener
compensacion por obras excluidas), Guatemala sostiene que no utiliz6 sus poderes
soberanos para forzar la imposicion de nuevos términos del Contrato, y que el hecho de

402 Escrito de Objeciones, 9 43; Réplica sobre Objeciones {9 98-106; Transcripcién Audiencia Jurisdiccion, 39:5-15
(Silva Romero).

403 Contestacion a Objeciones, q 126.

404 Escrito de Objeciones, 9 46-48; Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 42:9-17 (Silva Romero).

405 Transcripcién Audiencia Jurisdiccion, 44:1-9 (Silva Romero).

406 Contestacion a Objeciones, 9 128-129.

407 Contestacion a Objeciones, 9 135.
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281.

282.

283.

284.

que las Demandantes consideren que la conducta del MEM fue arbitraria o abusiva, no
significa que el MEM haya actuado por fuera del Contrato. De hecho, segiin Guatemala,
se trata de una resolucion mediante la cual se aprueba la Cuarta Modificacion al
Contrato.*”® Entonces, contrario a lo que alegan las Demandantes, TRECSA decidi6
aceptar dichas modificaciones al momento de suscribir la escritura publica que formalizo
la Cuarta Modificacion al Contrato.**° Insiste que fueron las propias Demandantes quienes
sugirieron al MEM eliminar ciertas obras del Contrato, dado que, por eventos de fuerza
mayor, no podrian ser finalizadas.*'® De haber estimado que era arbitrario o abusivo, no
habrian suscrito voluntariamente el documento, o pudieron haber acudido a los tribunales
en Guatemala.*!!

En respuesta, las Demandantes insisten en que no existe disposicion contractual alguna que
permitiere al MEM exigir a TRECSA la renuncia de obras paralizadas como consecuencia
de las acciones de sus propias municipalidades, y mucho menos a cancelar retroactiva y
arbitrariamente, en una resolucion administrativa, la compensacion por los costos y gastos
adicionales incurridos por dicha paralizacion, sino que la medida del MEM fue emitida en
una resolucion ministerial, y en ejercicio de facultades soberanas.*!?

El Tribunal Arbitral estima necesario, para decidir sobre esta objecion jurisdiccional de la
Demandada, volver a la naturaleza y al alcance del procedimiento expedito bifurcado que
se debe llevar a cabo de conformidad con el Articulo 12.23.5 del Tratado.

Las Partes debatieron el alcance del test prima facie que se debe aplicar para determinar si
los hechos planteados por las Demandantes podrian llegar a constituir una violacion del
Tratado.

La Demandada reconoce que el Tratado mismo establece en el Articulo 12.23.5(¢c) una
presuncion de veracidad respecto de los hechos alegados por las Demandantes y que esto
no se extiende a la argumentacion legal de su caso, y cita, en tal sentido, a la opinidon
separada de la Juez Rosalyn Higgins en el caso Oil Platforms c. Iran, quien sefiald que el
analisis jurisdiccional no puede ser realizado sobre una “base impresionista” [Traduccion
del Tribunal], sino que el tribunal solo puede determinar si existe una controversia respecto

408 Réplica sobre Objeciones, 99 113-114.

409 Escrito de Objeciones, 4 51; Réplica sobre Objeciones, § 117.

410 Réplica sobre Objeciones, § 116, haciendo referencia a TRECSA, Memorial Presentando Alternativas para el
Proyecto PET (C-691), pags. 18, 19, 23.

411 Réplica sobre Objeciones, § 117; Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 49:5-22 (Silva Romero).

412 Contestacion a Objeciones, 9 143.
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de la interpretacion del tratado y su aplicacion, interpretando los articulos que
presuntamente han sido violados, con un analisis detallado.*!?

285. Con base en lo anterior, no esta en disputa que el Tribunal Arbitral, para decidir sobre las
objeciones preliminares, tiene que aceptar como ciertas las alegaciones de hecho
formuladas por las Demandantes. Resulta también clara la jurisprudencia en materia de
arbitraje de inversion en el sentido de que s6lo pueden ser aceptados por un tribunal
reclamos que, de ser probados, podrian constituir una violacion al tratado correspondiente.
Por lo tanto, la tarea del Tribunal Arbitral es averiguar si, asumiendo como ciertos los
hechos alegados por la Demandante, las actuaciones reprochadas al Estado son capaces de
constituir una violacion del Tratado.

286. Como sefial¢ el tribunal del caso Iberdrola c. Guatemala que han citado ambas Partes: “un
tribunal internacional no tiene competencia por el solo hecho de que una de las partes del
proceso afirme que el derecho internacional ha sido vulnerado. [...] [E]l Tribunal
unicamente tendria jurisdiccion si [é]sta hubiera demostrado que los hechos que alego, de
ser probados, podrian constituir una violacion del Tratado” *'*

287. El tema a considerar en esta etapa procesal es, por lo tanto, averiguar si, con base en las
alegaciones de hecho de las Demandantes, las medidas relacionadas con la conducta de los
organos municipales, judiciales y administrativos de la Demandada son capaces de
comprometer la responsabilidad de la misma conforme al Tratado.

288. El punto de partida del razonamiento, a juicio del Tribunal Arbitral, tiene que ser la
naturaleza de las actuaciones reprochadas al Estado. Ahora bien, si la conducta de
autoridades municipales, administrativas o judiciales, cuando — como ha sido alegado por
las Demandantes— presentase caracteristicas de irracionalidad o de antijuridicidad, tales
que pudieran ser consideradas contrarias a las obligaciones de trato previstas por el
Tratado, cabrian en la competencia de un tribunal de inversiones constituido bajo el mismo.

413 Réplica sobre Objeciones, Y 64, haciendo referencia a Qil Platforms (Republica Islamica de Iran c. Estados Unidos
de América) (Objecion Preliminar), Caso ClJ, Sentencia del 12 diciembre 1996, Opinion Separada de la Juez Rosalyn
Higgins (RL-55), 9 29: “The Court can only determine whether there is a dispute regarding the interpretation and
application of the 1955 Treaty, falling within Article XXI (2), by interpreting the articles which are said by Iran to
have been violated by the United States destruction of the oil platforms. It must bring a detailed analysis to bear”.
414 Réplica sobre Objeciones, § 60, haciendo referencia a Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala, Caso
CIADI No. ARB/09/5, Laudo, 17 de agosto de 2012 (RL- 7), § 350. En igual sentido, cita a Impregilo S.p.A. c.
Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3, Decision sobre Jurisdiccion, 22 de abril de 2005 (RL-
8), 41 254; Siemens A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion, 3 de agosto
de 2004 (RL-9), 9 180; Plama Consortium Ltd. c. Republica de Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24, Decision
sobre Jurisdiccion, 8 de febrero de 2005 (RL-10), 99 118-120; Jan de Nul N.V. y Dredging International N.V. c.
Repuiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13, Decision sobre Jurisdiccion, 16 de junio de 2006 (RL-11),
9 69-71; Telenor Mobile Communications A.S. c. Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/04/15, Laudo, 13 de
septiembre de 2006 (RL-12), 9 34, 53, 68.
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289.

290.

291.

292.

El Tribunal Arbitral estima — sin pronunciarse sobre si los hechos alegados han sido
probados— que este es el presente caso.

La Demandada, por otra parte, alega esencialmente que, en el presente caso, el Tribunal no
gozaria de esta competencia por haber suscrito las Partes un Contrato con una cldusula con
base en la cual acordaron someter cualquier disputa que surja del mismo al foro exclusivo
de los tribunales guatemaltecos. Por otra parte, es correcto —como lo afirman las
Demandantes— que la jurisprudencia y doctrina internacional han reconocido que, en
presencia de un contrato, una violacién del mismo puede también constituir una violacion
del Tratado cuando el Estado haya actuado de iure imperio. Las Demandantes notan al
respecto que, tanto el Articulo 12.18.4 del Tratado, como los estdndares de proteccion
establecidos en la Seccion A del mismo, fueron redactados con términos amplios por los
Estados Contratantes, y no incluyen limitacion alguna en cuanto a reclamos por violaciones
del Tratado que coexistan con una relacion contractual entre los inversionistas y el Estado
receptor.*!

Este Tribunal coincide sobre este punto con el tribunal en Crystallex c. Venezuela,*'® en

que el hecho de que pueda existir un contrato entre las Partes y de que las cuestiones
relativas a su ejecucion o rescision puedan desempefiar un rol en los escritos de las Partes
no supone per se que el Tribunal se enfrente a reclamaciones contractuales en lugar de
reclamaciones en virtud de tratados.

El tribunal en Strabag c. Polonia,*'” citado por las Demandantes, reconoci6 la diferencia
entre, por una parte, los reclamos de naturaleza contractual y los dafios derivados del
incumplimiento a un contrato, y, por otra parte, los reclamos basados en violaciones al
tratado que cubria la inversion realizada. Esa es justamente la diferencia que el Tribunal
encuentra en este caso.

También resulta apropiado citar la decision del comité de anulacion en el caso Vivendi I c.
Argentina, el cual reconocid que el hecho de que una reclamacion derivada de un tratado
involucre cuestiones contractuales, no menoscaba los poderes del tribunal para aplicar el
tratado en cuestion. En particular, este Comité notd que “el tribunal tenia jurisdiccion para
basar su decision en el Contrato [...], al menos en la medida necesaria para determinar
si se han infringido las normas sustantivas del TBI” y anadio que “el que una conducta

415 Contestacion a Objeciones, 9 72.

416 Crystallex International Corporation c. Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/11/2,
Laudo, 4 de abril de 2016 (CL-91), § 474.

417 Contestacion a Objeciones, q 77, haciendo referencia a Strabag SE, Raiffeisen Centrobank AG, Syrena Immobilien
Holding AG c. Republica de Polonia, Caso CIADI No. ADHOC/15/1, Laudo Parcial sobre Jurisdiccion, 4 de marzo
de 2020 (CL-206), 99 5.32-5.33.
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293.

294.

295.

296.

particular conlleve el incumplimiento de un tratado no se determina mediante la pregunta
» 418

de si la conducta conlleva el proposito de ejercer derechos contractuales™.
Sobre este tema, el Tribunal Arbitral nota, en primer lugar, que el Contrato se encuentra
suscrito entre el MEM y TRECSA, mientras que las actuaciones reprochadas por las
Demandantes conciernen diferentes 6rganos del Estado — incluso sus cortes — que no son
partes del mismo. De igual manera, en tanto que TRECSA esta vinculada por el Contrato
y por la clausula de prorogatio fori incluida en el mismo, tal no es el caso de GEB. Con lo
cual, el Tribunal Arbitral estima que el interrogante sobre su jurisdiccion tiene que recibir
respuesta positiva en relacion con entidades del Estado no vinculadas por el Contrato.

En cuanto a TRECSA, la cuestion a decidir es si la clausula de prorogatio fori incluida en
el Contrato es tal como para que las actuaciones reprochadas al MEM (y por lo tanto al
Estado) caigan bajo la competencia contractual exclusiva acordada por las partes al
Contrato (de los tribunales guatemaltecos). La respuesta a este interrogante depende, a
juicio del Tribunal Arbitral, de saber si, como lo alegan las Demandantes, al adoptar las
medidas en cuestion el Estado se salié del marco contractual para actuar, no como parte
contractual, sino como Estado Soberano.

La jurisprudencia internacional ha definido los elementos que permiten dilucidar los
requisitos necesarios para determinar la existencia de actuaciones soberanas por parte de
organos o entidades estatales que van mas alla de un rol puramente contractual respecto de
los inversionistas y sus inversiones, y que efectivamente comprometen la responsabilidad
internacional del Estado si resultan ser violatorios de un tratado de proteccion de
inversiones. Las Demandantes han citado a Siemens c. Argentina,*"> Convial c. Peri,**

Abaclat c. Argentina**' y SGS c. Paraguay.**

Las Demandantes manifiestan que no han planteado reclamos contractuales como
violaciones del Tratado; que es Guatemala quien tiene la carga de probar sus objeciones
preliminares; y que la determinacion de la naturaleza de cada acto y el alcance de la
conducta soberana que involucran las medidas alegadas es un tema de fondo, ya que el
Tribunal debe analizar los antecedentes, documentos, testimonios y pericias para cada una

418 Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3,
Decision sobre Anulacion, 3 de julio de 2002 , (CL-148), § 110.

419 Contestacion a Objeciones, 9 112, haciendo referencia a Siemens A.G. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/02/8, Laudo, 17 de enero de 2007 (CL-105), 9 254.

420 Contestacion a Objeciones, 9 113, haciendo referencia a Convial Callao S.A. y CCI - Compaiiia de Concesiones de
Infraestructura S.A. c. Republica del Peru, Caso CIADI No. ARB/10/2, Laudo Final, 21 de mayo de 2013 (CL-143)

q513.

421 Contestacion a Objeciones, 9§ 116, haciendo referencia a Abaclat y otros c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 (RL-14), 9 238.

422 Contestacion a Objeciones, § 118, haciendo referencia a SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Repiiblica
del Paraguay, Caso CIADI No. ARB/07/29, Laudo, 10 de febrero de 2012 (CL-152), 9 73.
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298.

299.

300.

de esas medidas.*** Toda vez que no estan reclamando incumplimientos contractuales
como una violacion del Tratado, agregan que no corresponde aplicar un test de puissance
publique en esta fase jurisdiccional, como lo sugiere la Demandada, sino mas bien en la
fase de fondo.**

Adicionalmente, las Demandantes han argumentado que, aun cuando el Tribunal decidiese
examinar el caracter de poder publico de las medidas del Estado, dicho caracter estd mas
que comprobado y que, en cada una de las medidas reclamadas, se observan precisamente
las caracteristicas que la jurisprudencia contempla, lo que presuntamente confirmaria la
naturaleza soberana de la actuacion del MEM respecto de las Demandantes y su inversion,
en violacion del Tratado. Sin embargo, el Tribunal encuentra que diversos de tales elementos
requieren precisamente de mayor argumentacion y prueba factica. En efecto, analizar si los
actos reclamados son de naturaleza contractual o si se trata de actos soberanos solo resultara
posible después de que las Partes y el Tribunal hayan tenido oportunidad de examinar el
contexto de los actos reclamados como violatorios del Tratado, incluyendo los distintos
elementos aportados como prueba.

Cuando las objeciones a la jurisdiccion de un tribunal estan intimamente relacionadas con
los reclamos presentados por un inversionista, como lo es en este caso, el tribunal debe
tener la oportunidad de analizar los elementos de prueba para determinar la naturaleza real
de los actos reclamados. Ademads, como lo han sefialado las Demandantes, “parte de este
andlisis involucraria cuestiones de derecho administrativo guatemalteco que, para fines
de la presente objecion, constituye una cuestion fdactica y, por ende, fuera del alcance de
las objeciones preliminares”.**

Aunque el Articulo 12.23.5(c) del Tratado dispone que el Tribunal “asumira como ciertos
los alegatos de hecho presentados por el demandante con el objeto de respaldar cualquier
reclamacion que aparezca en la solicitud de arbitraje”, resulta evidente para el Tribunal
que las Demandantes no han presentado ain su caso de manera total de tal forma que
permita al Tribunal conocer los elementos facticos y juridicos necesarios para confirmar
su jurisdiccion. Las propias Demandantes asi lo han manifestado.*?

Existen elementos que pudieran llevar a concluir que las medidas, o algunas de ellas,
pudieran haber sido dictadas en base a la potestad de 6rganos del Estado de Guatemala en
virtud no sélo de que pudiera tratarse de actos unilaterales y coercitivos, sino también de
que se someten a una revision administrativa y contencioso-administrativa. Pero, para

423 Contestacion a Objeciones, q 80.
424 Contestacion a Objeciones, 9 94.
425 Contestacion a Objeciones, 9 80.
426 Duplica sobre Objeciones, 9 26.
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301.

302.

303.

304.

realizar dicha determinacion, el Tribunal requiere de mayor informacién y argumentacion
de las Partes.

Las Demandantes han sefialado los cinco criterios que son generalmente utilizados para
establecer si se estd frente a un reclamo bajo un tratado. Estos son: (a) la causa de la accidn;
(b) el contenido del derecho; (c) la identidad de las partes; (d) la ley aplicable y (e) la
responsabilidad del Estado receptor, y desarrollaron en sus escritos como aplican dichos
elementos a este caso.*?’

Su argumento en el sentido de que los actos impugnados por las Demandantes son actos de
poder publico que comprometen la responsabilidad internacional de Guatemala, conlleva,
segun las Demandantes, a que el Tribunal debe aplicar el estandar propio de esta etapa y
confirmar su jurisdiccion, en linea con la posicion consolidada de la jurisprudencia
internacional, y relatan cémo los actos del MEM revisten las caracteristicas de actos del
poder publico.*?

Dado que existen algunos temas comunes, como lo son el hecho de que en ambos casos
existia un contrato celebrado por el inversionista del cual surgen los reclamos, ambas Partes
citan extensamente lo decidido por el tribunal en el caso Abaclat c. Argentina.**® Por una
parte, la Demandada pone énfasis en aquéllas porciones del laudo en las que el tribunal
sefiala que el tratado en cuestion “no ha sido concebido para corregir o sustituir
reparaciones contractuales ni, en especial, como sustituto de procedimientos judiciales o
arbitrales que surjan de reclamaciones contractuales”.**

La Demandante, por otra parte, sostiene que “[a]/ analizar la naturaleza de las actuaciones
del Estado argentino, el tribunal reconocio que ‘[l]o que si es pertinente es que Argentina
invoca como justificacion de su incumplimiento las circunstancias excepcionales que
rodearon a su situacion de cesacion de pago’, asi como ‘[l]a Ley de Emergencia que
Argentina sanciono ulteriormente’ como reaccion a esas circunstancias, por lo que el
tribunal considero las reclamaciones planteadas no puramente contractuales, sino

basadas en tratados y fundadas en actos de una entidad soberana”.*!

47 Contestacion a Objeciones, 9 85; Duplica sobre Objeciones, 9 99.

428 Contestacion a Objeciones, Y 96, 107-108; Duplica sobre Objeciones, 9 103-104.

429 Abaclat y otros c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad,
4 de agosto de 2011 (RL-14).

430 Réplica sobre Objeciones, 9 68, haciendo referencia a Abaclat y otros c. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 (RL-14), En esta Decision, el tribunal
también sefialo que: “[1]as reclamaciones puramente contractuales deben plantearse ante el organo competente, cuya
Jurisdiccion emana del contrato, y ese organo ... puede y debe entender en la reclamacion toda y pronunciarse sobre
ella basandose exclusivamente en el contrato” § 316.

431

Diuplica sobre Objeciones 9 137, haciendo referencia a Abaclat y otros c. Republica Argentina, Caso CIADI No.

ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 (RL-14), 9 326.

98



305.

306.

307.

308.

309.

El tribunal en Abaclat c. Argentina igualmente examina cuando debe una reclamacion
considerarse como puramente contractual, y concluye que debe serlo “si e/ Estado receptor
que sea parte de un contrato especifico falta al cumplimiento de obligaciones surgidas
exclusivamente en virtud de ese contrato”.*3* Posteriormente sefiala que “[e]l/lo no ocurre
si el Estado receptor, a través de un acto soberano, altera unilateralmente el equilibrio del
contrato y las disposiciones que él contiene. Asi sucede cuando las circunstancias y/o el
comportamiento de dicho Estado parecen emanar del ejercicio de su potestad como Estado
soberano. Si bien el ejercicio de esa potestad puede influir sobre el contrato y sobre su
equilibrio, su origen y su naturaleza son totalmente extraiios al contrato”.**?

La determinacion de si las actuaciones de Guatemala se realizaron en ejercicio de su
potestad como Estado soberano es un tema que el Tribunal debera analizar, pero contando
con mayores elementos —prueba documental, testimonial y pericial— para definir si resultan
ser o no reclamos contractuales. De no serlo, el Tribunal estima que los actos reclamados
por las Demandantes, de ser probados, constituirian efectivamente una violacion al
Tratado.

Por ultimo, el Tribunal analiza también aqui la objecion de Guatemala relacionada con la
ausencia de jurisdiccion del Tribunal para, prima facie, pronunciarse sobre reclamos en
contra de actos de la Corte de Constitucionalidad distintos de una denegacién de justicia.
Segin Guatemala, las decisiones de las cortes domésticas no pueden comprometer a la
responsabilidad del Estado, a menos de que el inversionista alegue y pruebe la existencia

de una denegacion de justicia.***

Por su parte, las Demandantes han indicado de manera expresa y reiterada durante esta
etapa del procedimiento que si estan presentado un reclamo de denegacion de justicia,** y
que dicho reclamo se relaciona con la declaracion de inconstitucionalidad del Acuerdo
Gubernativo No. 145-2013 dictada por la Corte de Constitucionalidad el 19 de diciembre

de 2018.

Toda vez que la propia Demandada reconoce que queda a cargo del inversionista alegar y
probar la existencia de una denegacion de justicia, el Tribunal considera que el estudio de
los argumentos y la prueba que fundan el reclamo de las Demandantes debera ser materia
justamente de la etapa de fondo del presente arbitraje.

432 Abaclat y otros c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad,
4 de agosto de 2011 (RL-14), q 318.

433 Abaclat y otros c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad,
4 de agosto de 2011 (RL-14), § 318.

434 Escrito de Objeciones, 9 75.

435 Entre otros, Contestacion a Objeciones, 49 189, 206-207; Duplica sobre Objeciones 9 251, 285, 295.
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310.

En virtud de lo anterior, el Tribunal decide unir al fondo los temas jurisdiccionales
planteados por la Demandada con respecto a si las reclamaciones son de naturaleza
puramente contractual y sobre los reclamos en contra de los actos de la Corte de
Constitucionalidad.

C). Respecto a si el Tribunal puede Pronunciarse sobre las Violaciones de Clausulas

311.

312.

313.

Paraguas por medio de la Clausula NMF

Guatemala sostiene que el Tribunal Arbitral carece de jurisdiccion para pronunciarse sobre
las supuestas violaciones de la “clausula paraguas”, es decir, el reclamo que hacen las
Demandantes en el sentido de que Guatemala “violo las clausulas paraguas contenidas en
[diez] tratados e incorporadas al Tratado mediante su Articulo 12.6 al incumplir los
compromisos asumidos con TRECSA” bajo: (i) la LGE y el Reglamento de la LGE, y (1)
el Contrato. Su posicion es que las Demandantes no pueden incorporar al Tratado las
clausulas paraguas que invocan y, en cualquier caso, dichas clausulas paraguas no elevan
automdticamente cualquier reclamo contractual a un reclamo internacional.**

El Tribunal llevaré a cabo su interpretacion conforme al Articulo 31 de la CVDT que exige
que un tratado se interprete conforme al sentido corriente de sus términos, contexto, y el
objeto y fin. Al respecto, el Articulo 12.6 del Tratado dispone:

1. Cada Parte concedera a los inversionistas de la otra Parte un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a los inversionistas de
cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte en lo referente al
establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion y
venta u otra forma de disposicion de inversiones en su territorio.

2. Cada Parte concederd a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable
que el que conceda, en circunstancias similares, a las inversiones en su territorio
de inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte en lo
referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion,
operacion y venta u otra forma de disposicion de inversiones en su territorio.

3. El Trato de Nacion mas Favorecida que haya de otorgarse en circunstancias
similares no se extiende a los mecanismos de solucion de controversias que estén
previstos en tratados o acuerdos internacionales de inversion.

Nota al pie: “El presente Articulo se refiere a mecanismos de solucion de

controversias tales como los contenidos en la Seccion B del presente Capitulo”.

Por su parte, el Articulo 12.12.2 del Tratado, que se refiere a medidas disconformes,
establece que el Articulo 12.6 del Tratado “no se aplicara al trato otorgado por una Parte

436 Réplica sobre Objeciones, 99 120-121.
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314.

315.

316.

de conformidad con cualquier Tratado o Acuerdo Internacional, o respecto a los sectores,
subsectores o actividades, tal como se indica en su lista del Anexo III”. A su vez, la lista
de reservas presentada por Guatemala en el Anexo III (Excepcion al Trato de Nacion Mas
Favorecida — con referencia a los Articulos 12.6 y 13.4) del Tratado aplicables a “Inversion
y Comercio transfronterizo de servicios” dispone expresamente que:

Guatemala, se reserva el derecho de adoptar o mantener cualquier medida que
otorgue un trato diferente a otro pais, de conformidad con cualquier tratado
internacional bilateral o multilateral en vigor o suscrito con anterioridad a la fecha
de entrada en vigor de este Tratado.

El Tribunal considera que la Clausula NMF contendida en el Articulo 12.6.2 —interpretada
en conjunto con el Articulo 12.12.2, asi como la reserva contenida en el Anexo III-
disponen inequivocamente que Guatemala se reservo el derecho a extender el trato de la
NMF en relaciéon con cualquier tratado suscrito anteriormente. Esto es, Guatemala
exceptuo su obligacion de extender el trato de la NMF en relacion con tratados de inversion
suscritos con anterioridad al Tratado. Es un hecho no controvertido que todas y cada una
de las clausulas que invocan las Demandantes se encuentran en tratados internacionales
que entraron en vigor o que fueron suscritos con anterioridad a la entrada en vigor del
Tratado entre Guatemala y Colombia (i.e., el 12 de noviembre de 2009).*”

Las Demandantes no explican como la obligacion (establecida en el Articulo 12.6.2 del
Tratado) que impone a Guatemala otorgar un trato mds favorable, esto es, permitir
reclamaciones con base en una cldusula paraguas (prevista en alguno de los tratados
invocados por las Demandantes), a otro pais no Parte (en este caso, Colombia), no entraria
en el ambito de aplicacion de la reserva hecha por Guatemala (12.12.2 y Anexo III). Por
otro lado, las Demandantes tampoco han explicado cudl seria la base para interpretar que
los términos “otro pais” no se refiere tanto al pais, que suscribi6 el instrumento de inversion
respectivo, como a sus inversionistas y sus inversiones, especialmente cuando la reserva se
adopta en relacion con un Articulo (12.6.2) que expresamente sefiala que aplica a las
inversiones e inversionistas de una Parte.

Tampoco queda claro para el Tribunal cudl seria el fundamento para que, por el solo hecho
de que uno de los tratados previamente suscritos por Guatemala contenga una clausula
paraguas, la proteccion de dicha cldusula deba extenderse automaticamente a las
Demandantes, sin haber analizado los requisitos previstos por el Articulo 12.6.2, como lo

437 Los tratados son: Guatemala—Paises Bajos, suscrito el 18 de mayo de 2001 (CL-86); Guatemala—Corea, suscrito el
1 de agosto de 2000 (CL-87); Guatemala—Argentina, suscrito el 21 de abril de 1998 (CL-88); Guatemala—Espaiia,
suscrito el 9 de diciembre de 2002 (CL-84); Guatemala—Suiza, suscrito el 9 de septiembre de 2002 (CL-85);
Guatemala—Suecia, suscrito el 12 de febrero de 2004 (CL-81); Guatemala—Austria, suscrito el 16 de enero de 2006
(CL-79); Guatemala—Alemania, suscrito el 17 de octubre de 2003 (CL-82); Guatemala —Finlandia, suscrito el 12 de
abril de 2005 (CL-80); Guatemala—Italia, suscrito el 8 de septiembre de 2003 (CL-83).
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317.

318.

son, por ejemplo, definir cudles serian los inversionistas y/o inversiones conforme al
Tratado que se encuentran “en circunstancias similares” a los que se deberia extender el
trato.

Por lo anterior, el Tribunal concluye que, debido a los términos de la reserva que Guatemala
validamente incorpor6 en el Anexo III del Tratado, no es posible extender la aplicacion de
cualesquiera de las cldusulas paraguas de los diez tratados invocados por las Demandantes
al trato de NMF contenido en el Articulo 12.6 del Tratado. Esto es, el Tribunal carece de
jurisdiccion para pronunciarse sobre la violacion de dichas clausulas.

En vista de que el Tribunal estima que no es posible importar las clausulas paraguas a
través de la Clausula NMF, no resulta necesario examinar el alegato de las Demandantes
respecto a si las clausulas paraguas elevan automaticamente reclamos puramente
contractuales, o incluso reclamos basados en legislacion local, a nivel de un reclamo
internacional.

D). Respecto a si los Reclamos han Prescrito de conformidad con el Tratado

319.

320.

321.

322.

Conforme a esta Objecién Preliminar presentada por Guatemala, se argumenta que se
encuentra fuera de la jurisdiccion del Tribunal toda reclamacion respecto de violaciones y
dafios conocidos antes del 9 de octubre de 2017 — respecto de la Solicitud de Arbitraje No.
1—-y toda reclamacion respecto de violaciones y dafios conocidos entre el 20 de octubre de
2017 y el 11 de octubre de 2018 —respecto de la Solicitud de Arbitraje No. 2.

El Articulo 12.22.1 del Tratado (Condiciones y Limitaciones al Consentimiento de las
Partes) contiene una regla de prescripcion de los reclamos de un inversionista. Conforme
a este Articulo:

El inversionista no podra presentar una reclamacion si han transcurrido mas de
tres (3) anios a partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento o debio haber tenido
conocimiento de la presunta violacion a este Capitulo, asi como de las pérdidas o
darios sufridos.

Antes que nada, el Tribunal Arbitral desea aclarar que el tema de prescripcion planteado,
aunque sea una objecion preliminar en el sentido del Articulo 12.23.5 del Tratado, no
constituye una objecion jurisdiccional, sino una objecion que se refiere a la admisibilidad
de las demandas.

Las Partes no difieren respecto de la necesidad de considerar dos fechas para la
determinacion de si existe o no la prescripcion: el dies a quo y el dies ad quem y que el
primero —que activa el periodo de prescripcion— corresponde a la fecha en que el
inversionista adquiere conocimiento efectivo o implicito de (i) la presunta violacion del
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323.

324.

325.

326.

327.

328.

Capitulo 12 del Tratado y (ii) las pérdidas o dafios sufridos, en tanto que el segundo
corresponde a la fecha en la que el inversionista somete su reclamacion a arbitraje y, como
consecuencia de ello, finaliza el computo del término de prescripcion. De conformidad con
el Articulo 12.30 del Tratado, esta corresponde al dia en que “/a solicitud de arbitraje ...

del demandante: (a) ha sido recibida por el Secretario General de conformidad con el
parrafo 1 del Articulo 36 del Convenio del CIADI ...”.

La regla de prescripcion en el Articulo 12.22.1 del Tratado establece tres elementos a
considerar: (a) existe un periodo de tres afios dentro del cual el inversionista puede
presentar una reclamacion; (b) es el conocimiento efectivo o implicito de la violacion el
que activa el inicio del plazo de prescripcion; y (c) el plazo para presentar la reclamacion
finaliza tres afios después de que el inversionista tuvo el conocimiento efectivo o implicito
de la violacion y del dafo.

En este caso, las Demandantes presentaron dos Solicitudes de Arbitraje. La primera, el 9
de octubre de 2020 y la segunda, el 12 de octubre de 2021. Siguiendo el acuerdo de las
Partes, el Tribunal orden6d la acumulacion de los dos casos que surgieron como
consecuencia de dichas solicitudes.

No existe debate en cuanto a que la Solicitud de Arbitraje No. 1 fue recibida por la
Secretaria General del CIADI el 9 de octubre de 2020. Ello significa, por tanto, que la
“fecha critica” para las reclamaciones presentadas en la Solicitud de Arbitraje No. 1 es el
9 de octubre de 2017.

Por otra parte, tampoco existe debate en cuanto a que la Solicitud de Arbitraje No. 2 fue
recibida por la Secretaria General del CIADI el 12 de octubre de 2021, por lo que la “fecha
critica” para las reclamaciones presentadas en la Solicitud de Arbitraje No. 2 es el 12 de
octubre de 2018.

A pesar de que existe al parecer acuerdo entre las Partes en la interpretacion de las
disposiciones anteriores, segiun Guatemala se encuentran fuera de la jurisdiccion del
Tribunal Arbitral las reclamaciones:

a)  Tratandose de la Solicitud de Arbitraje No. 1, respecto de aquellas violaciones y
dafios conocidos ocurridos antes del 9 de octubre de 2017; y

b) Tratdindose de la Solicitud de Arbitraje No. 2, respecto de violaciones y dafios
conocidos entre el 20 de octubre de 2017 y el 11 de octubre de 2018.4%*

Segin Guatemala, las Demandantes pretenden utilizar esta acumulacion para extender el

periodo de prescripcion aplicable bajo el Tratado de tres a cuatro afios,*° ya que pretenden

438 Escrito de Objeciones, 9 22.
439 Transcripcién Audiencia Jurisdiccion, 71:8-17 (Echeverri Gallego).
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que primero se determine cuando tuvieron conocimiento de las violaciones y pérdidas
alegadas, y a partir de ahi se escoja el dies ad quem “que mas convenga” — el de la Solicitud
de Arbitraje No. 1 o el de la Solicitud de Arbitraje No. 2.44

329. Guatemala también ha alegado que las Demandantes identificaron en la Solicitud de
Arbitraje No. 1 aquellas medidas causantes de las presuntas violaciones al Tratado y
cuantificaron los dafios supuestamente derivados de dichos incumplimientos al mes de
septiembre de 2017, por lo cual sostiene que, si las Demandantes ya consideraban entonces
que se habia “cristalizado” un dafio a su inversion e incluso habian cuantificado este dafio,
més de la mitad de su reclamo habria prescrito.**!

330. Por su parte, las Demandantes argumentan que “/a Primera Solicitud de Arbitraje cubre
los reclamos por violaciones respecto de las cuales las Demandantes tuvieron o debieron
tener conocimiento entre el 9 de octubre de 2017 (dies a quo) y el 9 de octubre de 2020
(dies ad quem), mientras que la Segunda Solicitud de Arbitraje cubre los reclamos por
violaciones respecto de las cuales las Demandantes tuvieron o debieron tener
conocimiento entre el 12 de octubre de 2018 (dies a quo) y el 12 de octubre de 2021 (dies
ad quem)”.**? A decir de las Demandantes, “Guatemala calcula erréneamente la fecha de
inicio del plazo de prescripcion” y la determinacion de esta objecion requiere “adentrarse
a detalles sobre distintas conductas y sus fechas relevantes, que a su vez requeriria
estudiar un amplio ciimulo de evidencia documental y testimonial”.**

331. Inicialmente, Guatemala identific6 que esta Objecion Preliminar se extendia a lo que
consideraba como “al menos” 36 conductas de (i) autoridades judiciales (i.e., la Corte de
Constitucionalidad); (ii) administrativas (i.e., MEM, la CNEE, y la PNC); y (iii)
municipales (e.g., el Concejo Municipal de Antigua Guatemala, el Concejo Municipal de
Chajul, el Concejo Municipal de Santo Tomas de Chichicastenango, el Concejo Municipal
de San Francisco El Alto y las Municipalidades de Cantel, San Andrés de Villa Seca, entre
otros).**

332. No obstante, en su Contestacion a las Objeciones, las Demandantes han reconocido que,
de las 36 conductas que Guatemala ha manifestado son reclamaciones de las Demandantes,
en realidad son solo 7 que se reclaman en este arbitraje,*? siendo que todas caerian dentro
del periodo relevante. Las 29 conductas restantes corresponden a medidas del Estado

40 Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 72:11-18 (Echeverri Gallego).
441 Réplica sobre Objeciones, 9 55-57.

42 Duplica sobre Objeciones, 9 43.

43 Contestacion a Objeciones, 9 8, 31.

444 Escrito de Objeciones, 9 23.

45 Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 179:9-16 (Coulet-Diaz).
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333.

334.

335.

336.

337.

mencionadas como ‘“‘antecedentes” proporcionados a manera de contexto, y no son
medidas impugnadas como violaciones del Tratado en este arbitraje.**®

Las Demandantes también aclaran que las medidas reclamadas corresponden a la omision
de realizar consultas indigenas (en relacion con las municipalidades de San Andrés Xecul
y Santa Catarina Ixtahuacan),*"’ el rechazo de proteccion policial (en relaciéon con la
municipalidad de San Raymundo)**® o la obstruccion y trato inconsistente (en relacion con
los rechazos y revocaciones arbitrarias de licencias y resoluciones inconsistentes de
permisos realizadas por las municipalidades de San Cristobal Totonicapan, Santo Tomas
Chichicastenango, Salcaja y Cantel).**

Las Demandantes han argumentado que el MEM asegur6 a TRECSA —durante meses,
incluso afos— que realizaria las consultas indigenas y continud tramitando procesos locales
relacionados con la realizacion de las respectivas consultas, pero no fue sino hasta julio de
2020 cuando finalmente el MEM inform6é a TRECSA que no realizaria las consultas.
Ademas, no fue hasta febrero de 2021 que el MEM “forzo a las demandantes” a aceptar la
exclusion de estas localidades del Proyecto porque no habia realizado las consultas con la
consecuente reduccion en el valor del canon y el futuro peaje. Es por ello que las
Demandantes argumentan que antes del 20 de julio del 2020 no tenian y no podian tener
conocimiento de que el MEM no realizaria las consultas.*°

Una reclamacion podra considerarse fuera del plazo unicamente si la solicitud de arbitraje
es presentada mas de tres anos después de la fecha en que el inversionista tuvo el
conocimiento efectivo o implicito.

El Tribunal concuerda con las Demandantes respecto a que la Objecion Preliminar de
prescripcion de Guatemala no puede ser decidida antes de que las Partes hayan tenido plena
oportunidad de presentar sus argumentos y evidencia respecto de las presuntas violaciones
que derivan de las medidas municipales. Esto es especialmente evidente respecto de los
dafios reclamados, pues sera necesario primero resolver sobre la responsabilidad
internacional de Guatemala sobre cada uno de los reclamos planteados por las
Demandantes en este arbitraje.

A primera vista, todas las medidas se consumaron en efecto durante el periodo previo a
que se cumpliese la prescripcion, pero la determinacion objetiva de la fecha en la que

46 Duplica sobre Objeciones, 9 47.

447

Contestacion sobre Objeciones Preliminares, 9 53-57, haciendo referencia a Solicitud de Arbitraje No. 1, § 62;

Corte de Constitucionalidad, Sentencia dictada en el Exp. No. 5711-2013 del 7 de julio de 2016 (C-546), pags.59-61;
Corte de Constitucionalidad, Sentencia dictada en el Exp. 1798-2015 del 26 de enero de 2017 (C-547), pags. 53-55.

448

Contestacion sobre Objeciones Preliminares, 9 58-59, haciendo referencia a Solicitud de Arbitraje No. 1, § 62;

TRECSA, Solicitud de Reconocimiento de Fuerza Mayor (A-159), 20 de diciembre de 2017 (C-191) pags. 5-6.
49 Contestacion sobre Objeciones Preliminares, 4 62; Dplica sobre Objeciones Preliminares, 9 74-75.
450 Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 181:5-21 (Coulet-Diaz).
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ocurri6 una determinada violacion y si las Demandantes tuvieron o debieron tener
conocimiento de ellas es un tema que implica un analisis que debe contar con mayores
elementos de prueba de los que se tiene en esta etapa preliminar.

338.  Por lo anterior, el Tribunal considera que no resulta factible pronunciarse en este momento
sobre esta Objecion Preliminar y, por ende, la misma sera abordada por el Tribunal en una
etapa posterior del procedimiento.

E). Respecto a si las Demandantes han planteado acciones bajo el Tratado ante las cortes
locales

339. La posicion de Guatemala sobre este punto es que las Demandantes han iniciado diversos
procedimientos ante las cortes guatemaltecas respecto de dos medidas municipales que,
segun ellas, afectaron al Proyecto y que las Demandantes impugnaron las respectivas Actas
mediante las cuales se materializaron las medidas ante el Tribunal Contencioso
Administrativo, por lo que debe estimarse que, al hacerlo, ya escogieron someter estas
reclamaciones al foro doméstico.*’! Estas son:

a) la supuesta suspension arbitraria de la licencia de construccion otorgada por el
Concejo Municipal de Santa Lucia Milpas Altas mediante el Acta 71-2019 del 22
de octubre de 2019 que, luego de ser recurrida por TRECSA, fue confirmada por
el Acta 88-2019 del 7 de noviembre de 2019 del mismo Concejo y, posteriormente,
recurrida sin éxito ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo; y

b) el supuesto rechazo arbitrario de una licencia de construccion por parte del Concejo
Municipal de Antigua Guatemala mediante el Acta Municipal 51-2019 del 6 de
junio de 2019 que, luego de ser recurrida por TRECSA el 17 de septiembre de 2019
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, fue confirmada.

340. En consecuencia, Guatemala insiste en que las Demandantes no pueden presentar en este
Arbitraje reclamaciones por las mismas medidas, pues ambas comparten la misma base
fundamental *?

341. Las Demandantes rechazan que acudir a un tribunal local para impugnar un acto
administrativo bajo derecho doméstico en Guatemala pueda considerarse como una
eleccion definitiva de una via bajo los términos de la “Clausula de Eleccion Definitiva” del
Articulo 12.22.2 del Tratado.*>® En todo caso, sefialan que, para que una eleccion de foro
en este tipo de clausulas sea definitiva, se tiene que cumplir con el fest de triple identidad,

41 Escrito de Objeciones, 9 84-90.
452 Bscrito de Objeciones, 9 84.
453 Contestacion sobre Objeciones Preliminares, Y 215-217.
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342.

343.

344.

y no analizar solamente si comparten una base fundamental. *** Para la Demandada, no se
trata de opciones, sino de condiciones y limitaciones al consentimiento de las Partes.*>>

El Tribunal llevara a cabo su interpretacion conforme al Articulo 31 de la CVDT que exige
que un tratado se interprete conforme al sentido corriente de sus términos, contexto, y el
objeto y fin. El Tribunal comienza su analisis con los términos de las disposiciones
relevantes, esto es, la llamada “Clausula de Eleccion Definitiva”, contenida en el Articulo
12.22.2 del Tratado (Condiciones y Limitaciones al Consentimiento de las Partes) que
indica:

Una vez que el inversionista haya iniciado un procedimiento ante un tribunal
competente de la Parte en cuyo territorio se hubiera admitido la inversion o haya
notificado a la otra Parte su intencion de iniciar cualquiera de los procedimientos
arbitrales indicados en el Articulo 12.18 (5), la eleccion de uno u otro
procedimiento sera definitivo.

Por su parte, el Articulo 12.18.5 del Tratado (Sometimiento de una Reclamacion) al que
hace referencia la disposicion antes transcrita establece opciones para el inversionista de
donde someter la controversia, en el supuesto de que no pueda resolverse su disputa
después de un periodo de consulta y negociacion.*>®

El Tribunal considera que los términos del Articulo 12.22.2: “Una vez que el inversionista
haya iniciado un procedimiento ante un tribunal competente de la Parte en cuyo territorio
sustentan una interpretacion en el sentido que
“procedimiento ante un tribunal competente” se refiere a un procedimiento local. Por otro
lado, el Tribunal advierte que dicho Articulo no es explicito respecto a la naturaleza de los

2

se hubiera admitido la inversion ...

procedimientos de impugnacion local. Sin embargo, una revision del contexto de dicha
disposicion lleva a la conclusion que “un procedimiento” solo puede referirse al iniciado
con base en una violacidn de los estandares previstos en la Seccién A del Capitulo 12 del
Tratado.

454 Contestacion sobre Objeciones Preliminares, 9§ 223.
455 Transcripcion Audiencia Jurisdiccion, 85:12-18 (Silva Romero).

456 . . . .

5. Si la controversia no pudiera ser resuelta de esta forma en un plazo de nueve (9) meses contados a partir de
la fecha de la comunicacion escrita mencionada en el Articulo 12.17, la controversia podra someterse, a eleccion
del inversionista, a:

(@)
(b)
(©
@

un tribunal de arbitraje ad-hoc que, salvo que las partes contendientes acordaren lo contrario, se
establecerd de acuerdo con las Reglas de Arbitraje del CNUDMI; o

el Convenio del CIADI y las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CIADI,
siempre que el demandado como la Parte del demandante sean partes del Convenio del CIADI; o

las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI siempre que el demandado o la Parte del
demandante, pero no ambas, sea parte del Convenio del CIADI; o

un tribunal de arbitraje bajo otra institucion de arbitraje o bajo otras reglas de arbitraje, acordados por
las Partes.
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346.

347.

En primer lugar, el texto completo del Articulo 12.22.2 sefala: “Una vez que el
inversionista haya iniciado un procedimiento ante un tribunal competente de la Parte en
cuyo territorio se hubiera admitido la inversion o haya notificado a la otra Parte su
intencion de iniciar cualquiera de los procedimientos arbitrales indicados en el Articulo
12.18 (5), la eleccion de uno u otro procedimiento serd definitivo” [énfasis afiadido]. La
referencia debe estar ligada a la parte inicial del inciso; es decir, cuando se refiere a la
eleccion del procedimiento, presenta una opcidon al inversionista, pero entre (a) un
procedimiento iniciado ante un tribunal competente de la Parte en cuyo territorio se
hubiera admitido la inversion, o (b) cualquiera de los procedimientos en donde el
inversionista reclama ante un tribunal internacional una violacion al Tratado o los
principios de derecho internacional establecidos en el Articulo 12.18.5. Es decir, el
Tribunal observa que el Articulo 12.22.2 prevé dos alternativas, y las identifica con la
conjuncion “o” para definir la opcidn, a saber, iniciar un procedimiento interno u someter
una reclamacion a arbitraje conforme al Tratado. Una lectura simétrica de ambas opciones
solo puede llevar a la conclusion de que ambas opciones se refieren al mismo tipo de
controversias, i.e., disputas relacionadas con el Tratado.

En segundo lugar, el Articulo 12.22.2 del Tratado debe leerse en relacion con el Articulo
12.18.7 del Tratado, el cual establece:

Ninguna reclamacion puede someterse a arbitraje conforme a esta Seccion a
menos que:

(a) el demandante consienta por escrito someterse al arbitraje, de conformidad con
los procedimientos previstos en este Tratado, y
(b) la solicitud de arbitraje esté acompariada:
(i) de la renuncia por escrito del demandante a las reclamaciones sometidas a
arbitraje en virtud de este Articulo; y
(ii) de las renuncias por escrito del demandante y de la empresa a las
reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud de este Articulo;

de cualquier derecho a iniciar ante cualquier tribunal judicial o administrativo
conforme a la ley de cualquier Parte, u otros procedimientos de solucion de
controversias, cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se alegue
haber constituido una violacion a las que se refiere este Articulo.

El Tribunal empieza por recordar que el Articulo 12.18 se refiere a “Sometimiento de una
Reclamacion”. Esto es, a los requisitos que debe cumplir un inversionista para iniciar un
caso. Entre ellos, se encuentra la renuncia a “iniciar ante cualquier tribunal judicial o
administrativo...cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se alegue haber
constituido una violacion a las que se refiere este Articulo” [énfasis afiadido]. Una lectura
armonica de los Articulos 12.22.2 y 12.18.7 lleva a la conclusion de que el Articulo 12.18.7
del Tratado incluye el requisito de acompafiar con la solicitud de arbitraje “/a renuncia por
escrito del demandante a las reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud de este
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348.

349.

350.

351.

Articulo™ (inciso (b)(i), asi como “las renuncias por escrito del demandante y de la
empresa a las reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud de este Articulo” (inciso
(b)(i1)), e, incluso, mas adelante se refiere a “cualquier medida que se alegue haber

constituido una violacion a las que se refiere este Articulo”. [Enfasis anadido]

Es claro que el texto del Articulo 12.18.7 prevé el supuesto de que no exista ya un
procedimiento iniciado por un inversionista reclamando las violaciones al Tratado. Por
ello, se pide la renuncia a no iniciarlos ante un tribunal nacional. En segundo lugar, el
Articulo 12.22.2 del Tratado se refiere al supuesto de un procedimiento ya iniciado respecto
de las medidas que se estiman en violacion de la Seccion A del Capitulo 12 del Tratado,
en donde se estimara que el inversionista ya ha elegido el procedimiento.

Por ello, el requisito en virtud del Articulo 12.18.7(b) del Tratado de acompafar con la
solicitud de arbitraje una renuncia a “iniciar cualquier actuacidon respecto de cualquier
medida que se alegue haber constituido una violacion a las que se refiere este Articulo”
debe ser entendido justamente como referido a reclamaciones derivadas de presuntas
violaciones de la Seccion A del Capitulo 12 del Tratado..

En tercer lugar, interpretar que se refiere a cualquier procedimiento interno llevaria al
resultado manifiestamente absurdo de obligar al inversionista a renunciar a cualquier
impugnacién interna como, por ejemplo, una reclamacion laboral, a la hora de presentar
una reclamacion bajo el Tratado. Por ello, no tendria sentido incorporar en el Articulo
12.18.5 las disputas que los inversionistas pueden someter ante las cortes domésticas por
violaciones al debido proceso interno de un Estado y aquellas que versen sobre la violacién
de la Seccidon A del Capitulo 12 del Tratado. No podria tratarse de cualquier reclamacion
presentada ante un tribunal competente de la Parte en cuyo territorio se hubiera admitido
la inversion, sino que debe ser una reclamacion ante dicho tribunal competente, pero
respecto de una la reclamacion con igual identidad: una violacion de los estandares
previstos en la Seccion A del Capitulo 12 del Tratado. Solo de esta forma puede
interpretarse esta disposicion conforme al objeto y fin del Tratado, que es justamente la
proteccion al inversionista ante violaciones a las normas de proteccion del propio Tratado.

En virtud de lo anterior, el Tribunal rechaza la objecion preliminar de la Demandada en
relacion con el Articulo 12.22.2 del Tratado, pues considera que la iniciacion por parte de
las Demandantes de los procedimientos ante las cortes guatemaltecas respecto de las dos
medidas municipales referenciadas en este apartado no impide que las Demandantes
puedan iniciar un arbitraje internacional por presuntas violaciones de la Seccion A del
Capitulo 12 del Tratado.
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F). Respecto a si la legislacion guatemalteca exige el agotamiento de la via gubernativa o

352.

353.

354.

355.

356.

administrativa para acciones bajo el Tratado

Esta objecion presentada por Guatemala se refiere a lo que describe como una “clausula
escalonada” prevista en el Articulo 12.18.1 del Tratado.*” Segtin Guatemala, para que las
Demandantes tuviesen derecho a presentar un reclamo en este arbitraje en contra de un acto
administrativo —como son las Medidas— las Demandantes debieron, antes de la
presentacion de la Solicitud de Arbitraje, agotar la via gubernativa o administrativa. Sin
embargo, a pesar de que han presentado en este arbitraje reclamos en contra de actos
administrativos, las Demandantes no agotaron la via administrativa. Ello, a pesar de que la
legislacion guatemalteca asi lo requiere. **8

Las Demandantes rechazan esta objecion, y sostienen que la postura de Guatemala se basa
en una “lectura incompleta del Tratado”, una “manipulacion” de la legislacion
guatemalteca, y un “desconocimiento” de los principios de derecho internacional.**® El
Tribunal llevard a cabo su interpretacion conforme al Articulo 31 de la CVDT que, de
nuevo, exige que un tratado se interprete conforme al sentido corriente de sus términos,
contexto, y el objeto y fin.

La objecion presentada se fundamenta en el Articulo 12.18.1 del Tratado, el cual establece:

Tratandose de actos administrativos, para someter una reclamacion al foro interno
o al arbitraje previsto en este Articulo, sera indispensable agotar previamente la
via gubernativa o administrativa, por parte del inversionista o de su inversion,
cuando la legislacion de la Parte asi lo exija. Dicho agotamiento en ningun caso
podra exceder un plazo de seis (6) meses desde la fecha de su iniciacion por el
inversionista y no debera impedir que el inversionista solicite las consultas
referidas en el parrafo 3 del presente Articulo.

Conforme a la lectura de esta disposicion, existen tres requisitos especificos para que se
active la obligacion de agotar la via interna: (i) que se trate de actos administrativos; (ii) que
la legislacion de la Parte exija el agotamiento de esta via; y (iii) que, en caso de que se haya
iniciado el procedimiento interno, el mismo haya excedido seis meses.**

Ninguna de las Partes cuestiona que las medidas invocadas por las Demandantes sean actos
administrativos. La cuestion por resolver es determinar si la legislacion guatemalteca
“exige” el agotamiento de recursos administrativos. No es inusual el que un tratado de
proteccion a las inversiones establezca el derecho a dicho requerimiento, y varios han sido

457 Escrito de Objeciones, 9 98.

458 Escrito de Objeciones, 9 100.

459 Contestacion a Objeciones, 9] 240-241.
460 Dyplica sobre Objeciones, 99 375-376.
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358.

359.

360.

citados en el procedimiento.**! Tampoco lo es que el tratado correspondiente asi lo exija.*®?
Guatemala afiade que el Tratado impone el requisito, sin imponer ninguna accion
adicional por parte del Estado.*®* Sin embargo, el Tribunal debe determinar si, en este caso,
la legislacion guatemalteca exige dicho agotamiento.

Comenzamos con el término “exigir”, que significa: “Pedir imperiosamente algo a lo que
se tiene derecho”, “Pedir, por su naturaleza o circunstancia, algiin requisito necesario”**,
Esto es, al sefialar que la legislacion en cuestion “asi lo exija”, significa que la legislacion

debe de manera imperativa incluir dicha obligacion de agotar recursos.

Con base en la informacion presentada, el Tribunal no encuentra que dicho requisito
obligatorio de agotamiento exista en la legislacion guatemalteca. Las disposiciones citadas
por Guatemala simplemente establecen una opcion o procedencia de recursos contra actos
administrativos.*®> Ninguna de las disposiciones citadas tiene un requisito expreso de
agotar alglin recurso contra un acto administrativo.

Asimismo, el Tribunal advierte una inconsistencia en el argumento de Guatemala segun el
que resulta necesario agotar un recurso por la via administrativa antes de iniciar una
reclamacion conforme al Tratado. Si fuere a ser correcta la postura de Guatemala en este
sentido, entonces ese mismo requerimiento seria un obstaculo para que el inversionista
fuere a acceder al arbitraje (sea o no por violaciones a la Seccion A del Capitulo 12), ya
que la propia Guatemala sostiene en su Objecién Preliminar relativa a la Clausula de
Eleccion de Via que el hecho de haber presentado cualquier recurso por las mismas
medidas seria un obstaculo pues el inversionista ya habria hecho una eleccion de foro.

En virtud de lo anterior, el Tribunal rechaza la objecion preliminar de la Demandada en
relacion con el Articulo 12.18.1 del Tratado y el requerimiento de agotamiento de la via
administrativa.

461 Ver, por ejemplo, Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Popular China y el Gobierno de la Reptiblica de
Uzbekistan sobre la Promocion y Proteccion de las Inversiones del 2011 (RL-79), Articulo12.2; IISD, Exhaustion of
Local Remedies in International Investment Law, IISD Best Practices Series, 1 de enero de 2017 (CL-218), pag. 9.
462 Ver, por ejemplo, Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de Argentina sobre Promocion y Proteccion de
las Inversiones, 3 de octubre de 1991 (CL-216), Articulo X.3; Acuerdo entre el Gobierno del Reino Unido de la Gran
Bretafia y el Norte de Irlanda y la Republica de Argentina para la Promocion y Proteccion de Inversiones, 11 de
diciembre de 1990 (CL-223), Articulo 8.2.

463 Réplica sobre Objeciones, 9 264.

44 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espaiiola, 23.* ed., version 23.6 en linea.
<https://dle.rae.es/exigir?m=form> 29 de octubre de 2023.

463 Véase, Presentacion de Apertura de Guatemala, ldmina 73.
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V. COSTAS

La Demandada ha solicitado al Tribunal que “ordene a las Demandantes reembolsar
integramente a Guatemala los costos en los que ha incurrido el Estado en la defensa de
sus intereses en el presente arbitraje, junto con intereses a una tasa comercial razonable a
Jjuicio del Tribunal, desde el momento en que el Estado incurrio en dichas costas y hasta
la fecha de su pago efectivo”.*%

En su Escrito sobre Costos presentado el 17 de octubre de 2023, Guatemala identificé los
costos incurridos, y solicito el reembolso de US$ 1,621,606.12, mas intereses “a una tasa
razonable, desde el momento en que el Estado incurrio en dichos costos hasta la fecha de
pago efectivo” 467

Por su parte, las Demandantes solicitaron del Tribunal que “[clondene a la Republica de
Guatemala sufragar todos los costos asociados a las Objeciones Preliminares, incluyendo
costos administrativos, honorarios profesionales, honorarios de abogados, y desembolsos
relacionados”,*®® ya que Guatemala “planteé Objeciones Preliminares a la jurisdiccion
del Tribunal, ocasionando una bifurcacion del procedimiento que implico mas de 8 meses,
dos rondas de escritos, una audiencia presencial en Washington D.C y un incremento
consecuente de costos en virtud de la necesidad de la Demandante de defenderse de estas
objeciones infundadas”.*

En su Escrito sobre Costos del 17 de octubre de 2023, las Demandantes identificaron los
costos incurridos en US$ 1,150,232.17, COP 25,000,831y Q 11,168.77, mas “los intereses
correspondientes”,*’° sin tomar en cuenta los honorarios y gastos de los arbitros y los

gastos administrativos.

Para resolver sobre las peticiones de las Partes, el Tribunal goza de facultades bajo el
Articulo 12.23.7 del Tratado, que establece:

Cuando el Tribunal decida acerca de la objecion de un demandado de conformidad
con los parrafos 4 0 5, deberd, si se justifica, conceder a la parte contendiente
vencedora, costas y honorarios de abogado razonables en que se haya incurrido al
presentar la objecion u oponerse a ésta. Al determinar si dicho laudo se justifica,
el Tribunal considerard si la reclamacion del demandante o la objecion del
demandado eran frivolas, y concederd a las partes contendientes oportunidad

466 Escrito de Objeciones, 9§ 105(e); Réplica Sobre Objeciones, § 282(d).

467 Escrito sobre Costos de Guatemala, 9 2.

468 Contestacion a Objeciones, 9§ 274(b); Duplica sobre Objeciones, q 408(c).
469 Escrito sobre Costos de las Demandantes, pag. 1.

470 Escrito sobre Costos de las Demandantes, pag. 1.
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razonable para presentar sus comentarios. En caso de una reclamacion frivola el
Tribunal debera condenar en costas a la parte demandante.

El Tribunal goza igualmente de facultades amplias para determinar la asignacion de costos
bajo el Articulo 61(2) del Convenio CIADI, que establece:

En el caso de procedimiento de arbitraje el Tribunal determinard, salvo acuerdo
contrario de las partes, los gastos en que estas hubieren incurrido en el
procedimiento, y decidirad la forma de pago y la manera de distribucion de tales
gastos, de los honorarios y gastos de los miembros del Tribunal y de los derechos

devengados por la utilizacion del Centro. Tal fijacion y distribucion formaran parte
del laudo.

Conforme a lo previsto por el Tratado, el Tribunal goza de cierta discrecionalidad para la
asignacion de costos también en esta etapa del proceso. Sin embargo, el Tribunal considera
que, toda vez que mediante esta Decision ha resuelto rechazar analizar en esta etapa
procesal tres de las Objeciones Preliminares presentadas por Guatemala —por las razones
que han quedado plasmadas en esta Decision— resulta mas adecuado esperar hasta la etapa
de fondo para decidir sobre la asignacion y distribucion de los costos ahora incurridos por
las Partes. Sera entonces cuando el Tribunal examinara la procedencia de las objeciones a
la jurisdiccion del Tribunal conjuntamente con las reclamaciones de fondo y contara con
los elementos de decision que permitan valorar adecuadamente la distribucion de los costos
incurridos en el arbitraje.

VI. DECISION

Por las razones expuestas supra, el Tribunal resuelve lo siguiente:

(1) Respecto de las Objeciones Preliminares bajo el Articulo 12.18.4 del Tratado (si las
reclamaciones son de naturaleza puramente contractual y si el Tribunal tiene
jurisdiccion para pronunciarse sobre los reclamos en contra de la conducta de la Corte
de Constitucionalidad), el Tribunal decide unirlas con el fondo.

(2) Respecto de la Objecion Preliminar bajo el Articulo 12.18.4 del Tratado relacionada
con supuestas violaciones de las clausulas paraguas derivadas del trato de NMF
contenido en el Articulo 12.6 del Tratado, el Tribunal acoge la objecion y determina
que no es posible importar las clausulas paraguas bajo los tratados referenciados a
través de la Clausula de NMF y por tanto carece de jurisdiccion para pronunciarse
sobre la violacion de dichas clausulas.

(3) Respecto de la Objecion Preliminar bajo el Articulo 12.21.1 del Tratado (si los
reclamos de las Demandantes han prescrito), el Tribunal decide unirla con el fondo.
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(4)

)

(6)

Respecto de la Objecion Preliminar bajo el Articulo 12.22.2 del Tratado (si las
Demandantes iniciaron procedimientos bajo el Tratado ante las cortes
guatemaltecas), el Tribunal la rechaza.

Respecto de la Objecion Preliminar bajo el Articulo 12.18.1 del Tratado (si las
Demandantes debieron haber agotado la via administrativa previamente), el Tribunal
la rechaza.

Respecto a los costos, el Tribunal difiere su decision bajo el Articulo 12.23.7 del
Tratado hasta la decision sobre los temas de fondo que surgen de los reclamos de las
Demandantes.
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St. Alexis Mourre Prof. Ri(;ardo Ramirez
Arbitro Arbitro
Fecha: 23 de noviembre de 2023 Fecha: 23 de noviembre de 2023

Sr. Eduardo Siqueiros T.
Presidente del Tribunal
Fecha: 23 de noviembre de 2023
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