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I. Introduccién

1. Una primera lectura del laudo que resuelve la controversia entre Iber-
drola y Guatemala produce una cierta sensacion de desasosiego y desconcier-
to. El lector intuye que esta ante un pronunciamiento de principios “novedo-
so” en la jurisprudencia arbitral, pero cuyo razonamiento no llega a estar del
todo claro y, por tanto, no resulta desde un primer momento convincente. En
el mismo, el tribunal ha admitido la excepcién de su jurisdiccion respecto a
las principales alegaciones presentadas por Iberdrola, al negar la existencia
misma de una controversia internacional en el marco del Tratado bilateral de
inversiones celebrado entre Espafia y Guatemala (el APPRI). El desconcierto
que provoca el laudo se alimenta, ademas, por el hecho de que el Tribunal
parece hacer responsable, al menos en parte, al propio demandante de no
haber llegado a probar la existencia de ninguna disputa internacional, afir-
mando, por ejemplo, que el “debate de Derecho internacional que se dio
durante este proceso fue meramente tedrico”, o que no habia “en los escritos
de la Demandante una conexién entre los hechos que alega y los estandares
gue invoca, ni una materializacion del hecho o hechos de imperio que, a la
luz del Derecho internacional, podrian haber sido considerados violaciones
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de sus derechos segln el Tratado™. Estas afirmaciones del Tribunal resultan
desconcertantes para el lector que durante su lectura va intuyendo y recono-
ciendo los hechos y actos iure imperii de Guatemala que sustentan, poten-
cialmente, las reclamaciones de Iberdrola bajo el APPRI. A fin de elaborar la
presente nota y ante las interrogantes y dudas que suscita el laudo, cobraba
especial interés la posibilidad de contrastar algunas de sus afirmaciones y
completar el analisis con la perspectiva de la parte cuyas pretensiones han
sido rechazadas. Gracias a la amabilidad de Iberdrola ha sido posible consul-
tar el Memorial de Demanda presentado ante el CIADI. El extenso Memorial,
efectivamente, ha contribuido a esclarecer algunos aspectos del laudo o, me-
jor dicho, a agravar las sospechas relativas a la inconsistencia de la decisién
sobre su jurisdiccion.

1. Descripcidn de los hechos que sustentan la controversia

2. A finales de 1998, la Empresa Eléctrica de Guatemala S.A. (EEGSA) fue
objeto de un proceso de privatizacién que finaliz6 con su adjudicacion a un
consorcio internacional liderado por Iberdrola2. La privatizacién de EEGSA
tenia como objetivo contribuir a superar la crisis del sector eléctrico guate-
malteco atrayendo a inversores extranjeros mediante el establecimiento,
entre otros incentivos, de un marco legal atractivo para éstos. La decision de
Iberdrola de invertir en Guatemala a través de la adquisicion de las acciones
de EEGSA se adopt6 en el contexto de la nueva Ley General de Electricidad
(LGE) y su Reglamento (RLGE) que, inspirados en la ley chilena, regulaban,
entre otros aspectos, el proceso de revision y fijacién de las tarifas de distri-
bucioén eléctrica, delimitando las funciones de los distintos organismos pu-
blicos —de forma particular de la Comision Nacional de Energia Eléctrica
(CNEE)—y de los propios distribuidores eléctricos.

La controversia que Iberdrola somete al CIADI encuentra su origen en los
hechos acaecidos en el contexto del proceso de revisién de las tarifas de dis-
tribucién eléctrica aplicable a EEGSA para el quinquenio 2008—20133.

Este proceso de revision tarifaria, previsto en la LGE cada cinco afios, se
inici6 en enero de 2008. EEGSA, siguiendo el procedimiento establecido en
la legislacion interna guatemalteca, con el fin de elaborar su propio Estudio
Tarifario contratd a una firma de ingenieria (la consultora Bates White), que
figuraba en una lista de firmas de ingenieria previamente calificadas por la
propia CNEE. Para la realizacion de este estudio, la CNEE habia establecido
y publicado los Términos de Referencia correspondientes (que fueron im-

! Iberdrola Energia S.A. c. RepUblica de Guatemala, laudo, parr. 358.

2 Este consorcio estaba compuesto por Iberdrola Energia S.A., Teco Energy Inc. y Electricidade de
Portugal S.A. (EDP). Las acciones de la empresa guatemalteca DECA Il —que ostentaba el 80,88% de
las acciones de EEGSA- estaban repartidas de la siguiente forma: 49% Iberdrola, 30% Teco y 21%
EDP. A mediados de 1998, EEGSA habia suscrito con el Ministerio de Energia y Minas de Guatemala
(MEM) un Contrato de Autorizacién, por un periodo de cincuenta afios, para la distribucion de elec-
tricidad en los Departamentos de Sacatepéquez y Escuintla.

3 La descripcion de la controversia y de los hechos relevantes para la misma se fundamenta en la
descripcion que el propio Tribunal arbitral incorpora en su laudo.
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pugnados y posteriormente modificados). El estudio tarifario presentado por
EEGSA no cont6 con la aprobacion de la CNEE, quien manifestd su
desacuerdo con la forma en que se calcularon las nuevas tarifas. Estas dis-
crepancias dieron lugar a la constituciéon de una Comision Pericial, tal y co-
mo se encuentra previsto en la en Ley interna; la Comision Pericial dicté su
informe pronunciandose sobre las discrepancias entre EEGSA y la CNEE, y
comunicé dicho informe a ambas partes. EI 25 de julio de 2008, el mismo
dia en que la Comisién Pericial emitia su informe, la CNEE, mediante la GJ—
Providencia 3121, decidi6 disolver la Comisién Pericial “[e]n virtud de haber
cumplido con el objetivo de su hombramiento”, al tiempo que disponia que
debia continuarse con el proceso de revision de las tarifas segun lo dispuesto
en la LGE y su Reglamento#. La CNEE, los dias 29 y 30 de julio de 2008 emi-
ti6 las Resoluciones 144, 145 y 146. A través de las mismas, la CNEE aprobé
un estudio tarifario elaborado por Sigla —otra de las firmas de ingenieria
precalificadas y seleccionada previamente por ella— que la CNEE habia en-
cargado por su cuenta, en paralelo al estudio legalmente previsto, sin dar
participacion a EEGSA ni a la consultora de ésta, ni ajustarse a los pronun-
ciamientos de la Comision Pericial. Sobre la base de este estudio, fijo las
tarifas de EEGSA para el quinquenio 2008—2013.

En opinion de EEGSA la actuacion de la CNEE y las decisiones que ésta
adoptd no se habian ajustado a lo dispuesto en la LGE; muy al contrario, se
evidenciaban importantes infracciones de las garantias previstas en la nor-
mativa interna, que protegian al distribuidor frente a posibles arbitrarieda-
des de las autoridades publicas. Convencida de la actuacion irregular de la
CNEE, EEGSA impugné ante los tribunales guatemaltecos, por un lado, la
GJ—Providencia 3121, que decidia la disolucién de la Comision Pericial y, por
otro, la Resolucién 144, que adoptaba el estudio tarifario de Sigla en detri-
mento del estudio realizado por Bates White. En ambos recursos de amparo,
si bien en una primera instancia los tribunales internos de Guatemala conce-
dieron el amparo solicitado por EEGSA, finalmente, la Corte de Constitucio-
nalidad, en dos sentencias —una de 24 de febrero de 2010 y otra de 18 de
noviembre de 2009— revoc6 el amparo previamente concedido.

I11. La controversia sometida a arbitraje

3. El 17 de abril de 2009, cuando todavia los recursos de apelacion inter-
puestos por la CNEE ante la Corte de Constitucionalidad se encontraban por
resolver, Iberdrola, principal accionista de EEGSA, registro la solicitud de
arbitraje ante el CIADI. La controversia sometida a arbitraje del CIADI, tal y
como reconoce el Tribunal arbitral, se refiere fundamentalmente a la actua-
cion de Guatemala “durante el proceso de revision y fijacion de tarifas de
distribucion de energia eléctrica de EEGSA” la cual, en opinién de Iberdrola,
“destruyd el valor de su inversién en Guatemala, en violacion de las garantias

4 Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala, laudo, parr. 89.
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legales y convencionales exigibles”s. Efectivamente, el Memorial de Deman-
da, desde sus primeros parrafos, pone de manifiesto los fundamentos de su
reclamacion. Asi, segin lIberdrola, la controversia surge del abuso de poder
por parte de Guatemala, al imponer unas tarifas de distribucion de la energia
eléctrica que destruyen el valor de su inversion (EEGSA). La responsabilidad
de Guatemala surge de los actos de la CNEE y del Ministerio de Energia y
Minas (MEM). En su opinién, la actuacién de estos organismos publicos
habia acarreado la alteracién del marco legislativo establecido y se habia
materializado en la imposicion de unas tarifas de distribucion “totalmente
arbitrarias y desproporcionadas” que anulaban el valor de la inversién. Para
el demandante, los hechos descritos suponian la violacién del APPRI de Es-
pafia y Guatemala, y mas concretamente de su art. 5 (expropiaciones, nacio-
nalizaciones y medidas de efectos equivalentes) y del art. 3 (la obligacion de
prestar una trato justo y equitativo, de garantizar plena proteccién y seguri-
dad, de no interferir a través de medidas arbitrarias o discriminatorias en la
inversion y de respetar los compromisos contraidos por escrito en relacién
con la inversion).

4. No cabe duda que en el trasfondo de las violaciones convencionales ale-
gadas por Iberdrola existe un intenso debate sobre la aplicacién del Derecho
interno de Guatemala; un debate muy complejo, relativo al procedimiento de
revision tarifaria y las formulas aplicables para el célculo de las tarifas, cuyo
andlisis supera los objetivos de la presente nota, pero que podria resultar
esencial para valorar —en un pronunciamiento sobre el fondo de la diferen-
cia— si, por ejemplo, habian resultado dafiadas las expectativas legitimas del
inversor o si la actuacion de los organismos publicos guatemaltecos habia
sido arbitraria.

Tal y como se pone de manifiesto en el laudo, las partes en disputa han
mantenido posiciones encontradas respecto del proceso de revision tarifaria
aludido. Las discrepancias han afectado a distintos aspectos de proceso: a) la
posibilidad o no de que EEGSA se apartara en su estudio tarifario de los
Términos de Referencia adoptados y publicados previamente por la CNEE;
b) la posibilidad o no de que el Valor Agregado de Distribucion (VAD —la
remuneracion que recibe el distribuidor por sus servicios) fuera calculado
por Sigla, es decir, por una entidad distinta al distribuidor (o0 a su propio
consultor —Bates White—); ¢) la naturaleza vinculante o no del informe de la
Comisidn Pericial; d) la relevancia o valor de las reglas de funcionamiento de
la Comisién Pericial supuestamente acordadas y aceptadas por EEGSA y la
CNEE; e) la regularidad o no de la disolucién de la Comision Pericial decidi-
da por la CNEE; f) la regularidad o no del rechazo del estudio realizado por
Bates White para la fijacion de las tarifas por parte de la CNEE y la consi-
guiente fundamentacion en el estudio de la firma Sigla; g) la vulneracién o
no de los derechos del inversor por parte del MEM al rechazar in limine los
recursos de revocatoria interpuestos contra las Resoluciones 144, 145 y 146

5 Ibid., parr. 120.
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de la CNEE; h) la regularidad o no de las decisiones dictadas por la Corte de
Constitucionalidad por una posible ausencia o apariencia de motivacion; i) si
la formula del Factor de Recuperacion del Capital (FRC) utilizado por la
CNEE debia 0 no tomar en consideracion la depreciacién del valor de los
activos; j) si el céalculo del Valor Nuevo de Reemplazo (VNR) realizado por la
CNEE era o no arbitrariamente bajo; k) si resultaba adecuado o no que
EEGSA asumiera el coste de parte de las pérdidas de energia en las redes de
distribucion; 1) y, por altimo, la razonabilidad econdmica de las tarifas fi-
nalmente aprobadas por la CNEE.

IV. Consideraciones del Tribunal arbitral respecto a su jurisdic-
cion y competencia

5. Ante la demanda de Iberdrola, Guatemala impugna la competencia del
tribunal arbitral. En opinion de Guatemala, Iberdrola pretende someter un
desacuerdo “cuya base esencial es regulatoria y contractual y que no puede
calificarse como controversia segin el Tratado”. A su modo de ver, el tribu-
nal carece de jurisdiccién ratione materiae porque el art. 11 del APPRI de
Espafia y Guatemala limita la competencia de los arbitros a controversias
relativas a cuestiones reguladas por el propio APPRI. Si bien Guatemala
también recurrié a otros razonamientos para negar la competencia del Tri-
bunal, ha sido éste el principal argumento empleado por el Tribunal para
rechazar su competencia respecto a todas las alegaciones, a excepcién de la
relativa a la denegacion de justicia.

El Tribunal no ha acogido el razonamiento de Iberdrola para quien “la lar-
ga serie de irregularidades cometidas por Guatemala durante el proceso de
revision tarifaria de EEGSA (...) no solo son susceptibles de constituir una
violacion de las obligaciones de proteccion a la inversién contenidas en el
Tratado (que es el test de jurisdiccidn); de hecho, constituyen esa violacion™s,
Para la demandante, la controversia trata sobre “claras arbitrariedades co-
metidas por las autoridades de Guatemala a lo largo del proceso de revisién
tarifaria de EEGSA”, como son el “atropello de las garantias con las que atra-
jo la inversion extranjera: la vulneracion del debido proceso durante el pro-
cedimiento de revision tarifaria y la privaciéon de la utilidad econémica de la
inversion™. Por ello, Iberdrola no tiene dudas de que la controversia se refie-
re a cuestiones reguladas por el APPRI Espafia—Guatemala.

6. Una primera cuestién que trata el Tribunal es la interpretacion del art.
11 del APPRI Espafia—Guatemala, que regula la solucion de las diferencias
entre uno de los Estados contratantes y los inversores de la otra parte contra-
tante. El art. 11 del APPRI incorpora el consentimiento unilateral del Estado
a favor del arbitrajes. Por ello, resulta fundamental analizar e interpretar esta

6 Ibid., parr. 276.

7 1bid., parr. 277.

8 Sobre el consentimiento expresado en los instrumentos juridicos de alcance general vid., entre
otros, A. Prujiner, “L’arbitrage unilateral: un coucou dans le nid de I'arbitrage conventionnel”, Rev.
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previsién para determinar con exactitud la extensién y los limites de ese
consentimiento estatal, ya que de Tratado a Tratado pueden existir diferen-
cias notables en cuanto al alcance de dicho consentimiento.

El art. 11 del APPRI entre Espafia y Guatemala cubre “[t]oda controversia
relativa a las inversiones que surja entre una de las Partes Contratantes y un
inversor de la otra Parte Contratante, respecto a cuestiones reguladas por el
presente Acuerdo (...)". Siguiendo la posicién del demandado, el Tribunal
arbitral, ha entendido que esta prevision esta redactada de forma restrictiva,
de modo que s6lo pueden someterse a arbitraje “las controversias referentes
a cuestiones reguladas por el Tratado” y no cualquier tipo de controversia
que pudiera originarse entre el inversor y el Estado, aunque éstas derivaran
de o estuvieran relacionadas con la inversiont©. El Tribunal analiza los distin-
tos tipos de disposiciones que, segun la doctrina especializada, pueden en-
contrarse en los APPRI en cuanto a la extension del consentimiento estatal.
Pone de relieve el lenguaje restringido que emplea el art. 11 y llega a la con-
clusién de que “la Republica de Guatemala no dio un consentimiento amplio
para someter a arbitraje cualquier tipo de controversias o diferencias rela-
cionadas con inversiones efectuadas en su territorio, sino solamente aquellas
relativas a violaciones de las disposiciones sustantivas del propio tratado™.

7. Habiendo establecido que el art. 11 solo otorga competencia respecto a
violaciones sustantivas del propio APPRI, el Tribunal arbitral entra a valorar
la naturaleza internacional o no de las reclamaciones planteadas por Iber-
drola. Lo que para Guatemala son “cuestiones puntuales de un procedimien-
to regulatorio interno para la revision de tarifas”2 o “reclamaciones domésti-
cas ‘disfrazadas™3, para Iberdrola son cuestiones reguladas en el Tratado; en
este sentido, Iberdrola ha reclamado el respeto de la proteccion de la inver-
sion ante medidas que suponen una expropiacién indirecta, la obligacion de
dispensar un tratamiento justo y equitativo y de asegurar plena proteccion y
seguridad, la prohibicion de aplicar a la inversion medidas arbitrarias o dis-
criminatorias y la obligacién de respetar los compromisos contraidos por
escrito en relacién con las inversiones!4. De hecho, tal y como viene reflejado
en palabras del Tribunal, Iberdrola ha resaltado que la demanda precisa-
mente responde a la vulneracién por parte de Guatemala de sus obligaciones
internacionales en virtud del APPRI?.

arb., 2005, n° 1, pp. 63-99; J. Paulsson, “Arbitration Without Privity”, ICSID Review-Foreign In-
vestment L.J., vol. 10, n° 2, 1995, pp. 232-257; J.C. Fernandez Rozas, “Arbitraje internacional y sus
dualidades”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, XV, 2006, pp. 17-20; E. Gaillard, “L'arbi-
trage sur le fondement des traités de protection des investissements”, Rev. arb., 2003, n® 3, pp. 853-
875.

9 BOE, 17-VI1-2004, énfasis afiadido.

10 Iberdrola Energia S.A. ¢c. Republica de Guatemala, laudo, parr. 301.

1 |bid., parr. 306.

12 |bid., parr. 312.

13 1bid., parr. 313.

14 1bid., parr. 314.

15 |bid., parr. 316.
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Sin embargo, el Tribunal arbitral no comparte la argumentacién de lber-
drola. Respecto a la reclamacion relativa a la violacion del art. 5 del APPRI
—expropiacion y medidas de efectos equivalentes— el Tribunal sostiene que, a
pesar de que Iberdrola cité el art. 5 e hizo referencia a un nimero abundante
de decisiones arbitrales relativas a la cuestion de las expropiaciones indirec-
tas, la demandante no realiz6 ninguna concrecién de aquellos actos de Gua-
temala que, en Derecho internacional, podrian llegar a constituir una expro-
piacion conforme al APPRI, El Tribunal considera que,

“(...) Maés alla de calificar las conductas como aberrantes o violatorias del Tratado, la Deman-
dante en ninglin momento presenta un razonamiento claro y concreto sobre cuéles son los actos o
las conductas que, segun el Derecho internacional y no solamente de acuerdo con el Derecho local,
podrian constituir actos de expropiaciéon™’

Esta misma linea argumentativa ha sido mantenida por el Tribunal res-
pecto a las demas reclamaciones planteadas por Iberdrola y, de forma parti-
cular, respecto a la obligaciéon de prestar un tratamiento justo y equitativo. El
Tribunal sefiala que Iberdrola, si bien hace referencia al art. 3.1° del APPRI y
cita la doctrina y la “jurisprudencia” arbitral relativa al estandar del trato
justo y equitativo, fundamenta esta supuesta violacion en las discrepancias
referidas a la interpretacién de las normas internas guatemaltecas y en las
formulas econémicas para calcular el VAD.

8. Por todo ello, respecto a las alegaciones de Iberdrola relativas a la viola-
cion de los estdndares previstos en el APPRI, el Tribunal sostiene que,

“(...) la sustentacion de la Demandante de la alegada violacion de Guatemala de los estandares
del Tratado se basa en las diferencias de interpretacion de las normas de la Republica de Guatema-
lay de las férmulas econémicas para calcular el VAD que tuvieron EEGSA y la CNEE, durante el
proceso de revision tarifaria para el quinquenio 2008 — 2013. Més alla de etiquetar las actuaciones
de la Demandada, la Demandante no presenta un razonamiento claro y concreto sobre cuales son,
a su juicio, los actos de imperio de la Republica de Guatemala que, en Derecho internacional, po-
drian constituir violaciones del Tratado. En las alegaciones de la Demandante, el Tribunal no en-
cuentra mas que una discusion de Derecho local, que no tiene competencia para retomar y volver a
resolver como si fuera una corte de apelacion.:8

La idea central expuesta en el parrafo anterior es desarrollada por el Tri-
bunal en su laudo, en el apartado relativo a las Conclusiones sobre la juris-
diccion del CIADI y competencia del tribunal arbitral®s. A continuacion se
transcriben los extractos mas significativos de este apartado y que constitui-
rén el punto de partida para un andlisis critico del razonamiento que expone
el Tribunal.

[350] Para el Tribunal Arbitral es claro, como se expondra mas adelante, que un tribunal interna-
cional no tiene competencia por el solo hecho de que una de las partes del proceso afirme que el
Derecho internacional ha sido vulnerado. En un caso como el planteado por la Demandante en este
arbitraje, el Tribunal Gnicamente tendria jurisdiccion si esta hubiera demostrado que los hechos que
aleg6, de ser probados, podrian constituir una violacién del Tratado. Seguin se analiza a continuacion,

16 |bid., parr. 321.

17 1bid., parr. 323.

18 |bid., parr. 349, énfasis afiadido.
19 1bid., parrs. 350-373.
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la Demandante no demostro esa premisa basica y se limité a someter a la consideracién del Tribunal
una controversia de Derecho nacional guatemalteco.

[351] Como lo afirmé el Tribunal y lo acredita el expediente, mas all& de la calificacién que la De-
mandante dio a los temas controvertidos, la parte sustancial de esos temas y, sobre todo, de las con-
troversias que la Demandante pide al Tribunal que resuelva, se refieren al Derecho guatemalteco (...).

[352] Asimismo, en las audiencias, el debate se centrd en aspectos de Derecho guatemalteco y en
las diferencias técnicas y financieras que existieron para el célculo del VAD y sus componentes. (...)
No existio, salvo de manera marginal, debate acerca de las violaciones del Tratado, o del Derecho
internacional, o de cuales actuaciones de la Republica de Guatemala, en ejercicio de poder del Estado,
habian violado determinados estandares contenidos en el Tratado.

)

[355] En resumen, la Demandante pide al Tribunal que acte como juez de instancia para definir
el debate que se dio de acuerdo con el Derecho guatemalteco y que le conceda la razén en su interpre-
tacion de cada uno de los asuntos debatidos, de manera que, a partir de esa decision de este Tribunal
Arbitral, la Demandante pueda construir y reclamar una violacion de los estandares del Tratado.

[356] Para el Tribunal es evidente que la controversia planteada por la Demandante en este arbi-
traje versa sobre Derecho nacional guatemalteco y que la simple mencién del Tratado y la calificacion
de las actuaciones de Guatemala que hace Iberdrola, conforme a los estandares de ese Tratado, no
basta para que la controversia se convierta en una sobre “cuestiones reguladas” por el Tratado.

[357] Segun se sefiald, la Demandante no demostré que si su posicion en cuanto a las diferencias
de Derecho local que originaron este conflicto fuera la correcta, la consecuencia seria que la Deman-
dada vulnerd el Tratado o el Derecho internacional. Tal demostracion es necesaria para que el CIADI
pueda tener jurisdiccion y el Tribunal competencia. Asi parece reconocerlo la propia Demandante,
quien afirmé que “... no se trata de demostrar elementos suficientes para que el Tribunal decida
preliminarmente si hay o no una violacion de las normas del Tratado (eso es cosa del fondo), sino
que se trata de comprobar que los hechos alegados, de ser ciertos, podrian constituir una violacién
de las normas del Tratado”.

[358] El debate de Derecho internacional que se dio durante este proceso fue meramente tedrico
(...)- Sin embargo (...) no hay en los escritos de la Demandante una conexion entre los hechos que
alega y los estandares que invoca, ni una materializacion del hecho o hechos de imperio que, a la luz
del Derecho internacional, podrian haber sido considerados violaciones de sus derechos segun el
Tratado.

[359] El Tribunal no puede entrar a conocer el debate sobre Derecho interno que, en forma reite-
rativa, ha planteado la Demandante y sefialar el vinculo, en el contexto del Derecho internacional, —
que no ha establecido la Demandante— entre los actos del ente regulador guatemalteco, del MEM y de
las cortes guatemaltecas y los estandares del Tratado.

)

[364] (...) lo que planted Iberdrola no es una controversia referente a la legalidad en el contexto in-
ternacional de los actos de un Estado que afectan los derechos del inversionista. La Demandante no
formul6 sus alegaciones de forma tal que las cuestiones de Derecho nacional que present6 fueran “...
parte del supuesto de hecho o substractum de hechos que el Tribunal Arbitral debe considerar al
enjuiciar y decidir el caso, a la luz de los estandares de proteccion establecidos en el Tratado bilate-
ral.”

)

[366] La Unica responsabilidad del Estado que cabe analizar dentro de la competencia de este Tri-
bunal, es la internacional la cual se determina a la luz del Derecho internacional (...). Lo que Iberdrola
tendria que haber demostrado es que la RepuUblica de Guatemala viold las obligaciones que habia
contraido en un instrumento internacional, el Tratado, y que ello implica una violacién de las obliga-
ciones internacionales de Guatemala.

[367] Es cierto, como lo sefiala la Demandante, que la legalidad de la conducta de un Estado a la
luz de su Derecho interno no conduce necesariamente a la legalidad de esa conducta segtn el Derecho
internacional. Pero no es menos cierto que si el Estado actué invocando el ejercicio de sus facultades
constitucionales, legales y reglamentarias, mediante las cuales interpreté de una determinada manera
su normatividad interna, un tribunal CIADI, constituido al amparo del Tratado, no puede determinar
que tiene competencia para juzgar, segun el Derecho internacional, la interpretacion que ha hecho el
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Estado de su normativa interna simplemente porque el inversionista no la comparte o la considera
arbitraria o violatoria del Tratado.

)
[371] (...) para que este Tribunal pudiera resolver el presente proceso la Demandante tendria que
haber demostrado, fuera de toda duda, que la actuacién de las cortes viol6 el Tratado.

)

[373] Por lo expuesto, el Tribunal declarara con lugar la excepcion de jurisdiccion propuesta por la
Demandada, con respecto a las peticiones de la Demandante de que se declare la ocurrencia de una
expropiacion, la violacion del estandar de trato justo y equitativo, la violacion de la obligacion de
proporcionar plena proteccion y seguridad y el desconocimiento del mandato de cumplir las demaés
obligaciones impuestas por el Tratado.

9. Si bien el Tribunal termina rechazando su competencia respecto a las
principales alegaciones de lberdrola, considera que si tiene competencia
para entrar a conocer la alegacion relativa a una posible denegacion de justi-
cia, que el demandante plantea en su réplica “con caracter estrictamente
subsidiario”20, El Tribunal pone de relieve que ninguna de las partes ha obje-
tado su competencia en esta cuestién. Ademas, a su modo de ver, a diferen-
cia de lo que ocurre en las demas reclamaciones, en la denegacion de justicia
“la cuestion es distinta”. En este caso, para el Tribunal, “aunque se aleguen
meras cuestiones de Derecho interno, una reclamacién internacional podria
tener cabida si en el plano doméstico se ha denegado justicia”2L. Con el fin de
apoyar su conclusién, el Tribunal recurre a pronunciamientos arbitrales an-
teriores en los asuntos Robert Azinian c. México, Generation Ukraine c.
Ucraniay Parkerings c. Lituania.

V. Analisis critico de la decision de Tribunal

10. El Tribunal arbitral sustenta su decisién de rechazar su jurisdiccion y
competencia en la negacion de la existencia de una controversia internacio-
nal entre Guatemala e Iberdrola. Para el Tribunal, los hechos descritos por el
demandante carecen de relevancia desde la 6ptica del Derecho internacional.
Es decir, niega que la base esencial o fundamental de las reclamaciones pre-
sentadas ante el Tribunal sea convencional?2. Los mimbres empleados para
alcanzar tal conclusién son los siguientes: el art. 11 del APPRI no admite
ninguna reclamacion que no esté fundamentada en la violacién de las nor-

20 |bid., parrs. 374 ss.

2L Ibid., parr. 416. En la misma linea, el Tribunal en el parr. 419 sostiene que “(...) si bien no tiene
competencia para pronunciarse sobre esas diferencias de derecho local, de conformidad con el Trata-
do si es competente para decidir si el tratamiento que dichas diferencias recibieron, en el contexto
domeéstico, es violatorio del derecho internacional”.

22 Seguin el Comité ad hoc del caso Vivendi c. Argentina, parr. 98y 101, el criterio que determina la
distincion entre los incumplimientos contractuales ordinarios y las violaciones de Tratado (que, en su
caso, podria extenderse a las violaciones de tratado y simples violaciones de derecho interno) es el de
la base “esencial” o “fundamental” de la reclamacién. Vid. S.A. Alexandrov, “The Vivendi Annulment
Decision and the Lessons for Future ICSID Arbitration — The Applicants’ Perspective”, Annulment of
ICSID Awards (E. Gaillard y Y. Banifatemi, eds.), Nueva York, 2004, pp. 114 ss; B.M. Cremades y D.J.
Cairns: “La seguridad juridica de las inversiones extranjeras: La proteccion contractual y de los Trata-
dos”, RCEA, 2004, pp. 69-93.
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mas sustantivas del propio APPRI; diga lo que diga el demandante, las con-
troversias que ha sometido a arbitraje se refieren al Derecho guatemalteco y,
por tanto, no son controversias internacionales sino litigios de Derecho local;
y los hechos alegados por Iberdrola s6lo pueden dar origen a una disputa
internacional en caso de denegacion de justicia en los tribunales internos de
Guatemala.

Ahora bien, esta argumentacion aparentemente sencilla, plantea varias in-
terrogantes. Siendo cierto que en el presente litigio se suscitan numerosas
cuestiones y discrepancias relativas a la aplicacion del Derecho interno gua-
temalteco, ¢cudl ha sido el razonamiento del tribunal para negar la existencia
de una disputa convencional? Fundamentalmente, el Tribunal recrimina al
demandante no haber presentado un razonamiento claro y concreto de los
actos o conductas iure imperii que pueden constituir, en el marco del Dere-
cho internacional, violaciones del APPRI. Le achaca no haber establecido
una conexion o vinculo suficiente entre los hechos que alega y los estandares
convencionales invocados. Y para ello, evidentemente, despoja de toda rele-
vancia a la calificacion del litigio realizada por el propio demandante23. Pero,
¢qué es lo que el demandante debia haber demostrado para superar este
primer test de jurisdiccion y competencia? En este punto, el Tribunal se pro-
nuncia de manera un tanto contradictoria: en un primer momento, los arbi-
tros sostienen que su jurisdiccion depende de que se demuestre que los he-
chos alegados, de ser probados, pueden constituir una violacion del Tratado
(el mismo estandar que defendia Iberdrola)?4; en un péarrafo posterior, sin
embargo, el nivel de exigencia del Tribunal parece aumentar cuando afirma
que “lo que Iberdrola tendria que haber demostrado es que la Republica de
Guatemala viol6 las obligaciones que habia contraido en un instrumento
internacional, el Tratado, y que ello implica una violacién de las obligaciones
internacionales de Guatemala”25; para, finalmente, imprimir una vuelta de
tuerca mas cuando sefiala que “si (...) la interpretacion del érgano regulador
fue respaldada por los tribunales locales, para que este Tribunal pudiera
resolver el presente proceso la Demandante tendria que haber demostrado,
fuera de toda duda, que la actuacion de las cortes viol6 el Tratado”26.

Efectivamente, el discurso del tribunal no resulta convincente. En térmi-
nos generales, da la impresién de que los arbitros han recurrido, sin excesivo
rigor, a la distincion de los incumplimientos contractuales ordinarios y las
violaciones de Tratado, tantas veces tratada en la jurisprudencia arbitral,
para construir su propio discurso de rechazo de la competencia a partir de
una separacion radical entre las violaciones del Derecho interno (no necesa-
riamente contractuales) y las violaciones del Derecho internacional?’.

23 |berdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala, laudo, parr. 356.

24 |bid., parrs. 350 y 357.

25 |bid., parr. 366, énfasis afiadido.

26 Enfasis affadido.

27 Sobre la diferenciacion de los incumplimientos contratactuales ordinarios y las violaciones de
tratado vid. I. Iruretagoiena Agirrezabalaga, Arbitraje en los litigios de expropiacion de inversiones
extranjeras, Barcelona, Bosch, 2010, pp. 387-464.
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11. En primer lugar, cabe preguntarse a quién corresponde calificar o ca-
racterizar una reclamacion como internacional —convencional— o como in-
terna y, en su caso, cual es el umbral de exigencia que ha de superar esta
reclamacion para superar la premisa basica de la jurisdiccion del tribunal2s,
En este sentido, si se atiende a la jurisprudencia arbitral relativa a la distin-
cion de los contract claims y treaty claims, se observa que la mayoria de los
tribunales arbitrales, en la fase de la determinacién de su jurisdiccion, pri-
man lo dispuesto en la propia demanda (es decir, la caracterizacién que hace
el propio demandante)??, frente a aquellos tribunales que han procedido a
examinar, en esta primera fase, si las reclamaciones eran o no plausibles o al
menos discutibles30. Se ha dicho que cuando un inversor alega la violacién de
normas convencionales, el tribunal debe asegurar, mediante un examen pri-
ma facie, que la reclamacién no es claramente equivocada o insostenible3.,

28 Sobre esta cuestion, ver el repaso de las distintas decisiones arbitrales que realiza C. Schreuer,
“Investment Treaty Arbitration and Jurisdiction over Contract Claims — the Vivendi | case Consid-
ered”, en International Investment Law and Arbitration; Leading Cases from the ICSID, NAFTA,
Bilateral Treaties and Customary International Law (T. Weiler ed.), Gran Bretafia, Cameron May,
2005, pp. 314-323. Vid., también, I. Laird, “A Distinction Without a Difference? An Examination of
the Concepts of Admissibility and Jurisdiction in Salini v. Jordan and Methanex v USA”, Interna-
tional Investment Law and Arbitration; Leading Cases from the ICSID, NAFTA, Bilateral Treaties
and Customary International Law (T. Weiler ed.), Gran Bretafia, Cameron May, 2005, pp. 201-222.

29 Por ejemplo, en el asunto Aguas de Aconguija c. Argentina (laudo), parr. 53: “Del modo en que
estan formuladas, estas reclamaciones contra la Republica Argentina no caen bajo la jurisdiccion de
los Tribunales en lo Contencioso Administrativo de Tucuman, tan sélo debido a que, ex hypothesi,
dichas reclamaciones no se fundamentan en el Contrato de Concesién sino que alegan una causa de
pedir bajo el TBI”. En la misma linea, Vivendi c¢. Argentina (anulacion), parr. 74; Wena Hotels c.
Egipto (jurisdiccion), ILM, vol. 41, 2002, p. 890. SGS c. Pakistan (jurisdiccion) parr. 145. Azurix c.
Argentina (jurisdiccion), parr. 76: “According to the Respondent, the dispute is of a contractual
nature and related to the interpretation of and performance under the Concession Agreement.
However, for purposes of determining its jurisdiction, the Tribunal should consider whether the
dispute, as it has been presented by the Claimant, is prima facie a dispute arising under the BIT. The
investment dispute which the Claimant has put before this Tribunal invokes obligations owed by the
Respondent to Claimant under the BIT and it is based on a different cause of action from a claim
under the Contract Documents. Even if the dispute as presented by the Claimant may involve the
interpretation or analysis of facts related to performance under the Concession Agreement, the
Tribunal considers that, to the extent that such issues are relevant to a breach of the obligations of
the Respondent under the BIT, they cannot per se transform the dispute under the BIT into a con-
tractual dispute. This follows from the scope of the jurisdiction clauses in the Contract Documents
and the identity of the parties to whom the commitments were made.”. Enron c. Argentina (jurisdic-
cién), par. 67: “The Claimants have satisfied the requirement of having a present interest to bring
action under the Treaty, particularly in view of the fact that is has been alleged that the tax assess-
ments resulted in the violation of specific provisions and standards of treatment established in the
Treaty. These allegations can only be considered at the merits phase of the case, but prima facie they
are sufficient to justify the exercise of the right of action by the Claimants. Accordingly, the Tribunal
upholds jurisdiction to consider the matter on the merits as far as this objection is concerned”. Por
Gltimo, también en Siemens c. Argentina (jurisdiccién), parr. 180.

30 SGS c. Filipinas (jurisdiccion), par. 157, 160-164; Occidental c. Ecuador (laudo), péars. 80 ss; N.
Joy Mining Machinery c. Egipto (jurisdiccién), par. 78. En relacion con esta cuestion vid. V.
Heiskanen, “Frivolous’ Claims”, Transnational Dispute Management, vol. 2, n® 5, 2005, disponible
en http://www.transnational-dispute-management.com.

31 C. Schreuer, “Investment Treaty Arbitration...”, loc. cit., p. 322. Sin embargo, este autor sostiene
gue este examen prima facie debe respetar ciertos minimos: por una parte, no debe privar al recla-
mante del derecho de defender su reclamacién a través del desarrollo de todos sus argumentos —
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Pero no mas. En la misma linea, el Tribunal en el asunto Siemens c. Argenti-
na, sostuvo que habiendo sido formulada la diferencia por el demandante
como una diferencia en el marco del APPRI, el Tribunal no estaba obligado a
considerar si estas reclamaciones eran 0 no correctas, ya que ésta era una
cuestion relativa al fondo de la diferencia. En aquel momento el tribunal
afirmé que “solo necesita estar convencido de que, si se prueba que las alega-
ciones de la Demandante son correctas, tiene jurisdiccion para considerar-
las”32, También la decision del caso SGS c. Pakistan, pronunciandose sobre
su jurisdiccion sefalo que,
“[a]t this stage of the proceedings, the Tribunal has, as a practical matter, a limited ability to
scrutinize the claims as formulated by the Claimant. Some cases suggest that the Tribunal need
not uncritically accept those claims at face value, but we consider that if the facts asserted by the
Claimant are capable of being regarded as alleged breaches of the BIT, consistently with the
practice of ICSID tribunals, the Claimant should be able to have them considered on their merits.
We conclude that, at this jurisdiction phase, it is for the Claimant to characterize the claims as it
sees fit. We do not exclude the possibility that there may arise a situation where a tribunal may

find it necessary at the very beginning to look behind the claimant’s factual claims, but this is not
such a case”.

Se observa que en ningln caso resultaria razonable exigir a Iberdrola mas
de lo que él mismo reconoce adecuado ante el tribunal; es decir, que lo que
debe comprobarse es “que los hechos alegados, de ser ciertos, podrian cons-
tituir una violacion de las normas del Tratado33. Por tanto, resulta imposible
sostener, como premisa de su jurisdiccion, la exigencia de demostrar que
“Guatemala viold las obligaciones que habia contraido en (...) el Tratado”.

12. A este difuso (y exigente) test de jurisdiccion que propone el Tribunal
se le suma una afirmacién demoledora pero carente de un fundamento sélido:
El Tribunal arbitral sostiene que Iberdrola no ha presentado un razonamiento
claro y concreto de los actos iure imperii de Guatemala que, en Derecho inter-
nacional, podrian constituir violaciones del Tratado y que “no hay una cone-
Xién entre los hechos que alega y los estandares que invoca, ni una materiali-
zacion del hecho o hechos de imperio que, a la luz del Derecho internacional,
podrian haber sido considerados violaciones de sus derechos segun el Trata-
do”. El Tribunal entiende que la controversia no es mas que una controversia
de Derecho interno guatemalteco sobre la que no tiene competencia.

Para empezar, en el Derecho internacional, en general, y en el Derecho de
las inversiones extranjeras, en particular, nada impide que unos mismos
hechos impliquen al mismo tiempo la violacién de obligaciones pertenecien-
tes a distintos marcos reguladores34. Por tanto, siendo evidente que los he-

extremo que normalmente sélo es posible en la fase en la que se resuelve sobre el fondo-; por otra
parte, el tribunal estara obligado a proporcionar razones convincentes de su rechazo (pp. 322-323).

32 Siemens c. Argentina (jurisdiccion), parr. 180.

33 |berdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala, laudo, parr. 269.

34 Por ejemplo, en el asunto SGS c. Pakistan (jurisdiccion), par. 147: “As a matter of general prin-
ciple, the same set of facts can give rise to different claims grounded on differing legal orders: the
municipal and the international legal orders”. En el mismo sentido, Sempra c. Argentina (jurisdic-
cion), par. 95; Siemens c. Argentina (jurisdiccion); par. 180: “Arbitral tribunals have found that a
dispute arising out of a contract may give rise to a claim under a bilateral investment treaty”. Vid.
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chos descritos y alegados por Iberdrola, en gran parte, se refieren a la viola-
cion del Derecho interno de Guatemala, no es menos cierto que Iberdrola, en
todo momento, ha planteado la controversia como una controversia en el
marco del APPRI. ¢Es claro, tal y como sostiene el Tribunal, que Iberdrola no
ha planteado ningun hecho o acto de imperio que fuera potencialmente sus-
ceptible de violar las disposiciones del Tratado? Francamente, resulta dificil
no albergar, al menos, una duda razonable. Recuérdese que Iberdrola, por
ejemplo, ha alegado la violacion del estdndar del trato justo y equitativo, al
entender que Guatemala, a raiz de los actos y medidas iure imperii adopta-
dos por la CNEE durante el proceso de revision tarifaria (la disolucién de la
Comision Pericial, la aprobacién del estudio tarifario de Sigla o la imposicién
de las tarifas para el quinquenio 2008—2013), ha alterado los elementos
esenciales del marco legislativo. No cabe duda que la modificacion unilateral
del marco normativo que perjudica de forma arbitraria al inversor extranjero
€s un acto de imperio que podria, como hipétesis, constituir una violacion
del APPRI. Iberdrola también ha sostenido que Guatemala ha incurrido en
una medida de efectos equivalentes a la expropiacidn, al adoptar la CNEE
varias Resoluciones que imponian unas tarifas que, segun lIberdrola, des-
truian el valor patrimonial de EEGSA (su inversion)3s. Tratandose de actos
de imperio, si se demostrara que efectivamente las resoluciones (que, ade-
mas, pueden haber sido adoptadas en contra de los procedimientos previstos
en el Derecho interno) tienen el efecto de destruir el valor de EEGSA, ¢no se
estaria ante una posible medida de efecto equivalente a la expropiacion? La
decision del Tribunal de descartar de plano dicha opcién sin entrar a valorar
los efectos econdmicos reales de las nuevas tarifas y la regularidad o no del
procedimiento seguido para establecerlas, es dificil de explicar. Quizas por
ello, el Tribunal no explica por qué los hechos y actos de imperio alegados
por Iberdrola (v.gr., la modificacion unilateral de las garantias legales y con-
tractuales, la imposicidn arbitraria mediante Resolucion de tarifas que anu-
lan el valor de la inversién, una posible campafia de presidn contra EEGSA o
el hostigamiento de sus directivos por parte del Gobierno), de ser ciertos, no
son susceptibles de constituir una violacién del APPRI3¢. En lugar de ello, el
Tribunal insiste en que la controversia que plantea Iberdrola ante el Tribunal
es de Derecho interno, que la parte sustancial de los temas controvertidos

E. Gaillard, “Vivendi’ and Bilateral Investment Treaty Arbitration”, New York L.J., febrero 6, 2003,
en transnational-dispute-management.com, p. 3 y S.A. Alexandrov, “Breaches of Contract and
Breaches of Treaty: the Jurisdiction of Treaty-Based Arbitration Tribunals to Decise Breach of Con-
tract Claims in SGS v. Pakistan and SGS v. Philippines”, The Journal of World Investment & Trade,
vol.5, n° 4, 2004, p. 555.

35 Seguin Iberdrola, la nuevas tarifas han supuesto una disminucion del VAD (la remuneracién que
recibe el distribuidor por sus servicios) de un 43,15% respecto del periodo tarifario anterior y de un
56,45% respecto del VAD que resultante de la Comision Pericial. Ademas, segun sus célculos, el sis-
tema tarifario impuesto por la CNEE no otorgaria a EEGSA la oportunidad de recupar ni siquiera el
capital empleado, ya que de cada délar invertido EEGSA estaria abocada a perder mas de la mitad. En
definitiva, las tarifas aprobadas por la CNEE, en opinién del demandante, detruia el valor patrimonial
de EEGSA y condenaba a la empresa en un plazo medio a su insolvencia.

36 Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Internacionalismo versus mercatorismo en la especializacion del
arbitraje internacional”, Arbitraje, vol. V, n® 1, 2012, en particular, pp. 70 ss.
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que la demandante pide resolver al Tribunal se refieren al Derecho interno, y
que no puede entrar a conocerla como si fuera una corte de apelacion.

13. El razonamiento del Tribunal produce desconcierto. Y este desconcier-
to se trasforma en inquietud, cuando el tribunal, después de reconocer la
indiscutida autonomia de la legalidad interna e internacional, afirma que “si
el Estado actu6 invocando el ejercicio de sus facultades constitucionales,
legales y reglamentarias, mediante las cuales interpretd de una determinada
manera su normatividad interna, un tribunal CIADI, constituido al amparo
del Tratado, no puede determinar que tiene competencia para juzgar, segun
el Derecho internacional, la interpretacion que ha hecho el Estado de su
normativa interna simplemente porque el inversionista no la comparte o la
considera arbitraria o violatoria del Tratado”. Muy al contrario de lo que
parece indicar el Tribunal, cuando un inversor alega la violacion de un Tra-
tado, los arbitros no so6lo pueden, sino que deben aplicar e interpretar las
normas internas que puedan resultar relevantes para la resolucion de la dife-
rencia. En este sentido, en el caso que ocupa a la presente nota, las discusio-
nes relativas al Derecho interno de Guatemala que propone Iberdrola resul-
tan esenciales para resolver algunas de las violaciones del APPRI alegadas.
La relevancia del Derecho interno en las disputas convencionales también se
manifiesta en los mismos APPRI. No en vano, la mayoria de ellos —también
el APPRI de Espafia y Guatemala (art. 11.3°)— prevén la aplicacion del Dere-
cho interno junto a las disposiciones de APPRI y las reglas y principios del
Derecho internacional, lo que a todos los efectos supone una clausula de
eleccioén de la ley aplicable, que de no ser respetada por el Tribunal podria,
incluso, ser motivo de anulacidn de su decision3’. Ademas, en el contexto de
los problemas juridicos que platea la diferenciacién de los contract claims y
los treaty claims, existe una “jurisprudencia” arbitral consolidada en tal
sentido. Asi, el Comité de anulacion en el asunto Vivendi c. Argentina sefialo
que un tribunal arbitral se encuentra obligado a interpretar y aplicar un con-
trato, si ello resulta necesario para resolver la reclamaciéon convencional que
le ha sido sometida; incluso, en los casos en los que la interpretacion y apli-
cacién del contrato haya sido objeto de una atribucién de competencia exclu-
siva a favor de los tribunales internos de un Estado.

A partir de la negacion de la existencia de una controversia internacional y
la afirmacién de que el tribunal arbitral no puede juzgar la interpretacién
realizada por el Estado de su normativa interna, a pesar de que el inversor
considere violatoria del Tratado, el Tribunal concluye que s6lo en los supues-
tos de denegacion de justicia estaria justificada su jurisdiccion. Para alcanzar
tal conclusion el Tribunal se vale de una descontextualizada y oportunamen-
te seleccionada jurisprudencia38. Esta conclusion, de ser cierta, podria abrir,

37 En este sentido, basta recordar la decision del Comité ad hoc en el caso Wena Hotels c. Egipto.

38 Por ejemplo, los asuntos de Robert Azinian c. México y Parkerings c. Lituania versan sobre in-
cumplimientos contractuales ordinarios, que plantean una problemética distinta a cualquier otra
violacién que derive de actos de imperio, porque, siendo los APPRI obligaciones impuestas al Estado
en su condicion de entidad soberana (vid. al respecto, entre otros, las decisiones en los asuntos Salini
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peligrosamente, la puerta a una renovada condicién del agotamiento previo
de las vias de recurso internas, requisito de caracter excepcional actualmente
en el arbitraje de inversion. Ademas, llevar esta conclusion hasta sus Ultimas
consecuencias podria, incluso, suponer un vaciamiento de la proteccién pre-
vista en los APPRI. En este sentido, bastaria que un Estado justificara su
comportamiento en la interpretacion de su Derecho interno en foro interno
para que un Tribunal arbitral no pudiera entrar a conocer de una diferencia
convencional, salvo en los supuestos de denegacion de justicia3®. En definiti-
va, buscar la conformidad de los actos estatales en el ambito interno podria
constituir la cobertura perfecta para los Estados que quisieran evitar ser
demandados ante tribunales arbitrales sobre la base de las obligaciones pre-
vistas en los APPRI.

No obstante, el lector que obra de buena fe deberia suponer que el Tribu-
nal no ha pretendido llegar hasta tal extremo, y que esta limitacion de la
jurisdiccidn de los arbitros debe ser entendida a partir de la siguiente premi-
sa que propone el Tribunal: los hechos y actos estatales que se encuentran en
el origen de la controversia no son susceptibles, por si mismos, de violar una
obligacion prevista en un Tratado internacional, si bien provocan una discu-
sion de Derecho interno entre las partes; por ello, la Gnica forma de que esos
hechos y actos activen la proteccién convencional es que el inversor sea obje-
to de una denegacion de justicia en los Tribunal internos. Y es aqui donde
realmente el Tribunal no logra convencer. Porque si para los arbitros “es
evidente que la controversia planteada por la Demandante en este arbitraje
versa sobre Derecho nacional guatemalteco y que la simple mencién del Tra-
tado y la calificacion de las actuaciones de Guatemala que hace lIberdrola,
conforme a los estandares de ese Tratado, no basta para que la controversia
se convierta en una sobre ‘cuestiones reguladas’ por el Tratado™4, no resulta
tan evidente para el lector que, mas alla de la afirmacién categérica del Tri-
bunal, echa de menos un razonamiento o explicacion convincente por parte
de éste, frente a las alegaciones de base convencional del demandante sufi-
cientemente soélidas que justificarian, al menos, su jurisdiccion.

¢. Jordania, jurisdiccion, parr. 155, Impregilo S.p.A. c. Pakistan, jurisdiccion, parr. 260 y Wena
Hotels c. Egipto, decision de anulacién, parr. 31), los incumplimientos contractuales que no derivan
de actos de imperio Unicamente pueden convertirse en violaciones de tratado en caso de denegacion
de justicia. Y no es, éste, el caso de la disputa que enfrenta a Iberdrola con Guatemala. En este sentido,
uno de los parrafos del asunto Robert Azinian c. México sobre los que se sustenta el Tribunal ha sido
citado de forma incompleta, obviando el principio del mismo, cuando resulta francamente ilustrador
(concretamente el parr. 83). Lo mismo sucede con la cita del caso Generation Ukraine c. Ucrania,
donde se ha silenciado parte del parrafo donde se pone de manifiesto la diferencia entre uno y otro
caso (concretamente el parr. 20.33). En asunto Generation Ukraine c. Ucrania los actos y omisiones
del Estado alegados por la demandante s6lo podian convertirse en violaciones de Tratado a través de
la constatacion de una denegacion de justicia, porque el Tribunal, previamente, concluy6é que esos
actos y omisiones no superaban, por si mismos, el umbral de una expropiacién indirecta.

39 Denegacion de justicia, que no deja de ser una manifestacion muy concreta de la violacién del
trato justo y equitativo, y un estandar exigente, tal y como ha quedado de manifiesto en la decision del
propio Tribunal.

40 |berdrola Energia S.A. c. Republica de Guatemala, laudo, parr. 356.
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V1. Apuntes finales

14. La decisién del Tribunal ha provocado sorpresa. Las reclamaciones que
Iberdrola ha planteado sobre la base de las disposiciones del APPRI his-
pano—guatemalteco, que el lector identifica en el propio laudo —mas claramen-
te atin en el Memorial de Demanda—, han topado con la miopia de los arbitros,
gue no han llegado a ver en los hechos y actos descritos mas que unos simples
desacuerdos de Derecho interno que no tienen competencia para resolver.

Tal y como se ha defendido en los parrafos precedentes, los hechos y actos
presentados por Iberdrola deberian haber sido suficientes para justificar la
jurisdiccidn del Tribunal. Otra cosa distinta hubiera sido la cuestién relativa
al fondo; es decir, si los argumentos del demandante eran o no lo suficiente-
mente consistentes para probar efectivamente la violacion de las hormas del
Tratado (opcidn que no deberia ser, ni mucho menos, descartada).

A futuro, hay varias cuestiones que no deben perderse de vista y que pue-
den aportar novedades al caso. En primer lugar, el demandante, evidente-
mente disconforme con la decision, ha iniciado ante el CIADI un procedi-
miento de anulacion. A tales efectos, el Comité ad hoc se encuentra consti-
tuido e Iberdrola ha presentado su Memorial de Anulacion4. A priori, no se
puede descartar la posibilidad de que el Comité anule parte de la decision, si
considera que no entrar a conocer y resolver las diferencias convencionales
propuestas por el demandante supone una extralimitacion manifiesta de las
facultades del Tribunal arbitral. La anulacion parcial del laudo podria abrir
la puerta a la interposicién de una nueva demanda ante otro tribunal del
CIADI que, en su caso, podria entrar a resolver las diferencias relativas al
fondo de la disputa. Sin embargo, plantear tal escenario ¢no es, acaso, aven-
turarse demasiado? Antes, resultara francamente interesante esperar la deci-
sion que pueda dictar el Tribunal arbitral en el asunto TECO Guatemala
Holdings, LLC c. Guatemala, pendiente de resolucién. Esta controversia se
fundamenta en los mismos hechos que sustentan la disputa de Iberdrola y
Guatemala, ya que TECO Energy Inc. fue una de las empresas que formaba
parte en el consorcio internacional liderado por Iberdrola que se hizo con el
control de EEGSA vy, por tanto, titular de un porcentaje sus acciones. Sera
interesante lo que pueda decir este Tribunal porque, por una parte, no esta
vinculado por el pronunciamiento de tribunales anteriores y, por otra parte, la
composicion del tribunal arbitral es distinta en ambos casos#2. En definitiva, la
decision de los arbitros en el asunto Iberdrola c. Guatemala no se puede califi-
car como afortunada. Esta por ver si el Comité ad hoc encargado del recurso
de anulacién o el Tribunal del caso Teco ¢. Guatemala son capaces de recon-
ducir la situacién y cerrar el inquietante camino abierto por esta decision.

41Vid. https://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jsp.

42 Sin embargo, también ha de tenerse en cuenta que los Tratados sobre los que los inversores fun-
dan su reclamacién son distintos y, por tanto, pueden existir diferencias justificadas por el contenido
de cada uno.



