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INTRODUCCION

Este Memorial de Duplica de la Republica de Gualarf@uatemalg se presenta de
acuerdo con el punto 13 de las Minutas de la Paresion del Tribunal, y el acuerdo
de las Partes confirmado por el Tribunal medianteco electrénico de la Secretaria del
Tribunal de 31 de octubre de 2011. Este MemoridDdplica responde al Memorial de
Réplica de TECO Guatemala Holdings, LLTZ3H o laDemandantg de 24 de mayo de
2012,

Guatemala acompafia junto con este Memorial de Exlplas declaraciones
testimoniales de Duplica de los Ings. Carlos Colpanrique Moller. Asimismo, se
acompanfan los reportes de Duplica del Ing. Marim@ae; de los Lics. Manuel Abdala
y Marcelo Schoeters; y, del Dr. Juan Luis AguileBmalmente, se adjuntan cinco
apeéendices, 45 anexos documentales numerados RR&D8 y 14 anexos de doctrina 'y

jurisprudencia numerados RL-18 a RL-32.

Este Memorial de Duplica ha sido redactado en kastey traducido al inglés. Por lo
tanto, en caso de contradiccién o duda, Guateroétata que TGH y el Tribunal hagan

referencia a la versién en castellano.

SUMARIO EJECUTIVO

La presente disputa se origina en el procedimiaigorevision de las tarifas de
distribucion de electricidad para el periodo 20082 para la Empresa Eléctrica de
Guatemala S.A.HEGSA) llevado a cabo por el ente regulador del sedémtréco de
Guatemala (la Comision Nacional de Energia El&xtda€€NEE). Al momento de la

revision tarifaria en cuestion, EEGSA era propiedad un 80,8 por ciento de

Tal como lo hiciera en el Memorial de ContestaciGuatemala utiliza la sigla “TGH” para referiséa
Demandante, y no “TECO”, para evitar confusiones ctras compafias del grupo Teco que se
encuentran, o se han encontrado en el pasado, estrlectura corporativa de esta inversion. Como se
explicé en el Memorial de Contestaciore( parrs. 545-549), resulta curioso que TGH hayaepidd
utilizar la referencia “TECO” en su Memorial de Demda cuando en su Notificacion de Arbitraje optd
por “TGH". Este cambio genera una confusion de tidedes entre las compaifias del grupo, y de
transferencia de presuntas expectativas legitirrasrgdas supuestamente en 1998 cuando se privatizo
EEGSA, de las que TGH pretende beneficiarse auni@lé fuera creada solo en el 2005. Guatemala
utiliza la acepcion “Teco” para referirse a otrampafiias del grupo distintas de TGH.



Distribucidon Eléctrica Centroamericana Dos, SBECA 11)2, sociedad integrada por
Iberdrola Energia S.Allferdrola), en un 49 por cientofGH en un 30 por ciento y
EDP Electricidad de Portugal, S.A. en un 21 pontcie

Disconforme con la aplicacién que hizo la CNEE derco regulatorio durante la
revision tarifaria, EEGSA (a través de la decisa@ sus accionistas controlantes
incluyendo Iberdrola y TGH) solicitaron a las certie Guatemala en agosto de 2008
una revision de las decisiones de la CNEE. Losgaug incluyeron extensos debates
orales y escritos, e incluso decisiones favorahl&EGSA en las instancias judiciales
inferiores. En la instancia final, la Corte de Constituciaedl de Guatemala (“el mas
alto tribunal guatemalteco a cargo de las cuestiopestitucionales”, segun la describe
TGH4) dispuso el rechazo del reclamo de EEGSA vy codfigue la interpretacion del
marco regulatorio que efectué la CNEE durante Vésién tarifaria de EEGSA fue la

correcta.

En paralelo con (y no obstante) los procesos jaldisidomésticos, en marzo de 2009,
Iberdrola inici6 un arbitraje CIADI contra Guatemabajo el Tratado Espafia-
Guatemala. Tal como lo habia hecho en los recladwsésticos, el reclamo de
Iberdrola en dicho caso fue que la CNEE no habieaam correctamente el marco
regulatorio eléctrico guatemalteco al fijar lasféer de EEGSA para el periodo 2008-
2013. Iberdrola alegd entonces que la supuesta defactaplicacion del marco
regulatorio por parte del regulador habia frustrad® expectativas como accionista de
EEGSA. Iberdrola presentd en dicho proceso un reclamo ¢xpropiacion y

tratamiento injusto e inequitativo, incluyendo @elamo por denegacion de justicia en

El restante 19,2 por ciento de las acciones d@¥Eestan en manos del Estado de Guatemala en un 14
por ciento, y de accionistas privados en un 5,kZsmto.

Ver Seccion 111.D abajo.
Memorial de Réplica, parr. 23.
Ver Seccion 111.D abajo.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, Seccion Il

Ibid, Seccion IV(4)4.3.



10.

relacion con las decisiones de la Corte de Coggtitalidad citadas arriBaEl reclamo

de Iberdrola fue por US$ 336 millones.

El 20 de octubre de 2010, TGH inici6 su arbitrajatca Guatemala bajo el Tratado DR-
CAFTA (el Tratadg acusando a Guatemala de violacién del estdndaivee minimo
de trato bajo el articulo 10.5 del Tratado. Al diguiente, el 21 octubre de 2010, los
accionistas de DECA Il (incluida TGH) vendieron garticipacion en EEGSA y sus
compaifiias relacionadas en Guatemala. Por su tan@m@0,2 por ciento, los socios de
DECA Il recibieron US$ 605 millones.

Ante la inminencia de la venta millonaria de suipgracion en EEGSA tanto Iberdrola
como TGH cambiaron su mensaje. Iberdrola redujesiamo en el arbitraje en tramite
en aquel entonces a US$ 183 millones (aunque ias@nte mantuvo su reclamo de
expropiacion). TGH, por su parte, retird su reclateo‘expropiacion” bajo el articulo
10.7 del Tratado que habia comunicado a Guatemal® ele 2009 en su “notificacion
de intencion de someter la controversia a arbitrdi&H mantuvo un reclamo bajo el
articulo 10.5 del Tratado por un total de US$ 248iones. Lo desproporcionado de
este reclamo queda en evidencia si se advierteaguneteniendo una participacion
sustancialmente menor en EEGSA (un 30 contra upo4<iento) TGH presentd un

reclamo de dafos casi un 35% mas alto que su Kussidrola.

Tal como surge de esta cronologia, a diferencibel@rola, TGH no inicié su arbitraje
internacional sino hasta el dia antes de vendpagicipacion en EEGSA, o sea mas de
dos afios desde los supuestos actos ilegales axuryidcasi 22 meses desde su
“notificacion de intencién”. Es decir, TGH siguale cerca el desarrollo debhso
Iberdrola, vendié su participacion “expropiada” en EEGSAue@ cifra millonaria y se
reservé este arbitraje para obtener double recovery El caracter oportunista y

especulativo de su demanda es evidente.

Ademas, gracias a su acuerdo de cooperacion cairdiiee que le permitié acceder a los

documentos que Guatemala habia producido en etageldberdrola, TGH conocié la

Ibid.
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12.

13.

defensa de Guatemala y ajusto sus argumentos seat@ncia. Asi, en su Memorial de
Demanda TGH intentd montar escenarios para dismiagairregularidades cometidas
por EEGSA durante la revision tarifaria que halgalido a la luz en el casberdrola
(por ejemplo, la “propuesta de descuento” del 8reP que se discute mas abyj@)
insistié con falaces argumentos que buscaban dar golitico a las medidas tomadas
por el ente regulador, sugiriendo una arbitrariegiael no ocurrié y que jamas se ocupo

por probar.

Sin embargo, hay una cosa que TGH no ha podido ieamalposteriori los hechos
detras del su reclamo. Los hechos, ya se ha #@stojdénticos a los hechos del caso
Iberdrola. El reclamo de TGH no se refiere a ningun hechevow distinto. Y la
reclamacion que TGH presenta, a pesar del pocoircmante disfraz de reclamaciéon
bajo el Tratado, no se distingue del reclamo dedhoéa salvo en el hecho de que el
estandar que puede invocar bajo el Tratado DR CAgETArato minimo internacional)
es mucho mas limitado que el estandar autonomaadantiento justo y equitativo

aplicable al castberdrola bajo el Tratado Espafa-Guatemala.

Consciente de que sus reclamos se refieren a anesta ser resueltas exclusivamente
por los tribunales guatemaltecos, TGH se ha edorea re-etiquetar ahora los hechos
utilizando un vocabulario que pueda sonar a viétadel derecho internacional. Pero ya
explico el Tribunal en el casAzinian c. Méxicoque “labelling is no substitute for
analysis10. Y es que a pesar del disfraz que TGH intentaeptas, su caso no deja de

ser una reclamacion regulatoria de derecho guatecoal

El Memorial de Réplica de TGH no aporta ningun @eta nuevo a su reclamo
original. En realidad, si algo hace la Réplica @sficmar que la controversia que TGH
describié en su Memorial de Demanda es un meradesdo sobre la interpretacion del
sistema regulatorio de Guatemala. Para ello, TGHidtado recurrir a sus peritos en

derecho guatemalteco (Dr. Alegria) y regulatoraiiéo-financiero (Dr. Barrera) en

10

Ver Seccion V.E.4 abajo.

Robert Azinian y otros c. Estados Unidos Mexicg@aso CIADI No. ARB(AF)/97/2), Laudo, 1° de
noviembre de 199%nexo RL-2 (versién en inglés), parr. 90.
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nada menos que 77 parrafos de su Répli&n su esencia, el argumento de TGH sigue

siendo que:

() EEGSA y TGH interpretaron el marco regulatorio guadlteco de
cierta manera;

(b) la CNEE interpret6 el marco regulatorio guatemalteée otra manera;

(c) EEGSA, bajo instrucciones de TGH y sus demas sosm®etio la
disputa sobre la interpretacion del marco regulatguatemalteco a
los tribunales guatemaltecos;

(d) Los tribunales guatemaltecos confirmaron la inetgmion de la
CNEE del marco regulatorio;

(e) Ante el rechazo de su demanda en los tribunalede®cTGH busco
un nuevo juzgador para su reclamo sobre la inter@d del marco
regulatorio, y lo presenté a un tribunal internaeiopidiendo US$
243,6 millones de compensacion.

Una controversia regulatoria de derecho localnsas, no puede constituir una disputa
internacional bajo un tratado de inversion. Ellonoseaun cuando, como en el presente
caso, la controversia ya ha sido planteada en tedasstancias judiciales, incluyendo
la maxima autoridad judicial, la Corte de Consiitnalidad. Si no fuera asi, el CIADI
estaria inundado de casos de inversores extramgaroglustrias reguladas descontentos
de no haber logrado imponer sus opiniones a loesemeguladores locales.
Afortunadamente, ello no ha sucedido. La jurispnete internacional ha
consistentemente rechazado este tipo de acéfonésterpretar una regulacion
legitimamente, conforme es la funcién propia de doganismos e instituciones del
Estado, aun cuando el resultado de tal interp@iasea adverso al inversionista, bajo
ningun punto de vista puede considerarse comoat@ntiento injusto e inequitativo del
Estado receptor hacia la inversion (y aun menosvigiacion del estandar mas estricto

aplicable al presente caso: el de trato minimanaigonal).

Es un principio basico del derecho internacionak qun desacuerdo sobre la

interpretacion y aplicacion del derecho nacionas@@onvierte automaticamente en una

11

12

See, egMemorial de Réplica, parrs. 55-57, 112-113, 11©-132, 161-163, 177-180, 191-205 y 313.

Ver Seccion IV.B abajo.
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controversia internacional. Como ha dicho la Cdrnernacional de Justicia en la

sentencia en el asun@ase Concerning Ahmadou Sadio Diallo

The Court recalls that it is for each State, infil& instance,
to interpret its own domestic law. The Court doed, nn
principle, have the power to substitute its owreliptetation
for that of the national authorities, especially emhthat
interpretation is given by the highest nationalrtsié

Este razonamiento se aplica igualmente a contriagerslativas a tratados de inversion.
Similares razonamientos han sido expresados paritemales efcencana c. Ecuadoly

SD Myers c. Canadd“[The] tribunal does not have an open—ended ragntb second—

guess government decision—maKingSaluka c. La Republica CheddThe Treaty

cannot be interpreted so as to penalise each arg brxeach by the Government of the
rules or regulations to which it is subject andvidrich the investor may normally seek
redress before the courts of the host Stdtg’ Glamis Gold c. Estados Unido€'lt is

not the role of this Tribunal, or any internatiot@unal, to supplant its own judgment

of underlying factual material and support for tbha qualified domestic agenréy.

El Memorial de Réplica confirma que TGH esta pidiera este Tribunal que (i) actie
como una suerte de agencia regulatoria y repita papaso el proceso de revision
tarifaria de 2008 a 2013 y (ii) que actie como imsgancia extraordinaria de apelacion
de su reclamo legal. En esencia, TGH le esta ptagdo a este Tribunal si esta de

acuerdo con su interpretacion del régimen regutaguatemalteco. Pero éste no es el

13

14

15

Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (RepublicaGdenea c. Republica Democratica del Congo)
Sentencia, 10 de noviembre de 20A0exo RL-15, parr. 70. La Corte continua: “Exceptionally, wher
State puts forward a manifestly incorrect intergtien of its domestic law, particularly for the pose of
gaining an advantage in a pending case, it is lier Court to adopt what it finds to be the proper
interpretation”.

Saluka Investments B.V. c. Republica Ch@@aso CNUDMI) Laudo parcial, 17 de marzo de 2006,
Anexo CL-42, parr. 442.

Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de Amé(iCaso CNUDMI) Laudo, 8 de junio de 20@%exo CL-
23, parrs. 762, 779.
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rol de un tribunal internacional, tal como explaaios tribunales eAzinian c. México

y Generation Ukraine c. Ucrani& En particular, el Tribunal eAzinianha dicho:

La posibilidad de considerar a un Estado intermadioente
responsable [...] no otorga, sin embargo, al demaedah
derecho a solicitar una revision internacionalagedecisiones
judiciales nacionales como si el tribunal interpael que
conoce del caso tuviera plena competencia de apelac

El analisis arriba indicado fue confirmado en stalidad por el laudo final de 17 de
agosto de 2012 emitido por el tribunal en el cdmwdrola. El tribunal en dicho caso
decidié que no tenia jurisdiccién para entendezle@aclamo de Iberdrola por considerar
gue dicho reclamo era de derecho guatemalteco denterecho internacional. Dijo el

tribunal enlberdrola:

[...] mas alla de etiquetar las conductas de la CNBEBoO
violatorias del Tratado, no plante6 la Demandant& u
controversia bajo el Tratado y el derecho intewraal, sino
un debate técnico, financiero y juridico sobre ossgiones
del derecho del Estado demandado.

[..]

En las alegaciones de la Demandante, el Tribunal no
encuentra mas que una discusion de derecho logal,nq
tiene competencia para retomar y volver a resateeno si
fuera una corte de apelacion [0] [...] como ente lasipr,
como entidad administrati¥&

La decision del castberdrola se examina mas ab&jpy es por supuesto de enorme
significacion para este Tribunal, ya que ha siadadia por un tribunal integrado por tres
juristas de reconocido prestigio y experiencia &/{xerains, Eduardo Zuleta y Rodrigo

Oreamuno) y porque los hechos de ambos casos ngassmmilares, sino que son

16

17

18

19

Generation Ukraine, Inc. c. Ucrani@Caso CIADI No ARB/00/9) Laudo, 16 de septiembre 2003,
Anexo RL-6, parrs. 20.33.

Robert Azinian y otros c. Estados Unidos Mexicaf@aso CIADI No. ARB(AF)/97/2) Laudo, 1 de
noviembre de 199%nexo RL-2, parr. 99.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parrs. 349, 354.

Ver Seccion Il abajo.
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idénticos. Se trata tambien de la misma reclamad#dderecho guatemalteco e idénticas
guejas técnico-financieras. La decisionllgerdrola, sin embargo, no es particularmente
innovadora sino que simplemente continua con laalijurisprudencial en derecho
internacional sobre proteccion de inversiones ackptiesdézinian en adelante, algo
gue ha sido reconocido en el laudo. En las ciramecsis de este caso, la Unica
reclamacion posible para TGH es la de denegacidusiiia, tal como lo acepto el

tribunal enlberdrola. Pero TGH no presenta este reclamo.

TGH cita la proteccion sustantiva del articulo 1@& Tratado, aunque continda
ignorando deliberadamente que dicho articulo gasardl nivel minimo de trato del
derecho internacional consuetudinario y no el nx&geate para el Estado de trato justo
y equitativo desligado del derecho consuetudinafi@H intenta equiparar los dos
estandares como si no hubiera diferencia algurantinda citando laudos que aplican
el estandar autonomo y no el estandar minimo iatéonal, sin indicark¥. Ello no es
casual, pues TGH sabe bien que el estandar minonesninfringido por supuestas
irregularidades regulatorias (que en cualquier ,casoocurrieron en este caso) que
esencialmente plantean una disputa sobre la ietagén y aplicacion de un marco
regulatorio de derecho nacioffalLa jurisprudencia y lapinio juris de los Estados
parte al Tratado han confirmado que considerarstéindar minimo como distinto y
menos exigente que el de trato justo y equitativad,que no resulta aplicable la doctrina
de las llamadas “expectativas legitintds’Han explicado asimismo que el estandar
minimo es infringido Unicamente en caso de arl@dad manifiesta, medidas

claramente injustas y denegacion de justiciba posicion de TGH apoyandose en la
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23

Memorial de Réplica, parrs 238-244, 254-260.
Ver Seccion IV.B abajo.

Railroad Development Corporation c. Republica deatemala (Caso CIADI No. ARB/07/23)
Presentacion de El Salvador bajo el Articulo 1228el CAFTA-RD, enero de 2012nexo RL-28,
Railroad Development Corporation c. Republica deatémala (Caso CIADI No. ARB/07/23)
Presentacion de Honduras bajo el Articulo 10.281ZZAFTA-RD, enero de 2012nexo RL-27; Glamis
Gold Ltd. c. Estados Unidos de Ameri€ontestacion de los Estados Unidos, 19 de septeede 2006,
Anexo RL-20, pags 227-235Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de Améribaplica de los Estados
Unidos, 15 de marzo de 200fexo RL-21,pags 178-185.

Railroad Development Corporation c. Republica deatemala (Caso CIADI No. ARB/07/23)
Presentacion de El Salvador bajo el Articulo 1228el CAFTA-RD, enero de 2012nexo RL-28,
Railroad Development Corporation c. Republica deatémala (Caso CIADI No. ARB/07/23)
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doctrina de las expectativas legitimas es inagkcahb el contexto del estandar minimo
internacional. Y aun asi, TGH es incapaz de prasemiguna violacion de expectativas

legitimasg“.

En su desesperado intento por “vestir’ esta dispoa@o un reclamo internacional. TGH
retoma su argumento contra la reforma del arti®8ldel Reglamento ocurrida en 2007
y la etigueta como ‘“inconstituciond¥ Sin embargo, ello se contradice con su
argumento de que en realidad el presunto problemaie la CNEE interpretd y aplic
incorrectamente dicha disposictén Pero ademas, ni EEGSA ni ninguna otra
distribuidora recurrieron contra tal reforma paranstitucional (lo cual es l6gico puesto
gue la reforma se basa en los principios de la L@ propia TGH solo presenté este
reclamo en el arbitraje en octubre de 2010, lo emdla practica lo dejaria fuera del
alcance de este Tribunal por haber prescrito derdoucon el Tratadd. TGH insiste
con pretender equiparar esta modificacion reglaanenitotalmente legitima, por lo
demas) a lo sucedido en los casos relativos aglaldeion de emergencia argentina,
donde se abolieron totalmente los regimenes tasfate los servicios publicos y se
obligd a la renegociacion de las concesiones yndiee®s. Ello delata las abismales
diferencias entre este caso y los llamadasos argentingsdecididos ademas bajo el

estandar de tratamiento justo y equitativo no aple a este caso.

24
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26

27
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Presentacion de Honduras bajo el Articulo 10.2612CAFTA-RD, enero de 2012nexo RL-27; Glamis
Gold Ltd. c. Estados Unidos de Ameri€ontestacion de los Estados Unidos, 19 de septeede 2006,
Anexo RL-20, pags 227-235Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de Améribaplica de los Estados
Unidos, 15 de marzo de 200fexo RL-21,pags 178-185.

Ver Seccion IV abajo.
Memorial de Réplica, parrs. 91-100.
Ver Seccion IV.C.

La reforma del articulo 98 tuvo lugar el 5 maaD7, pero TGH no reclamé bajo el Tratado contra la
misma hasta el 20 de octubre de 2010 cuando péekehotificacién de Arbitraje. Su “notificacion de
intencién” de enero de 2009 no refirié a esta mforBajo el articulo 10.18.1 del Tratado, “[n]ingun
reclamacion podra someterse a arbitraje conformsta Seccion, si han transcurrido mas de tres afios
partir de la fecha en que el demandante tuvo oddedber tenido conocimiento de la violacién alegada
[...]". Esdecir, el reclamo de TGH contra la refarel articulo 98 se encontraba prescripto al meonen
en que TGH lo presenté.

Ver Secciéon IV.A.
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23.

24,

Guatemala debe excusarse por anticipado por lag&tede este escrito, dado que, en
un exceso de prudencia, ha hecho un gran esfuaraor@futar todas y cada una de las
falaces cuestiones técnicas y factuales sobrauble<TGH se basa en su caso. Lo hace
para demostrar que la CNEE se neg6 a ser intimidataeptar un estudio tarifario que
no estaba en condiciones de verificar segun sugacidnes regulatorias. Sin embargo,
para usar las palabras empleadas Gdamis no le corresponde a este Tribunal
internacional ahondar en los detalles y razonesletecho nacional, y tampoco le
corresponde sustituir el juicio de la agencia naalicualificada (la CNEE) sobre un
extenso expediente técnico, por el suyo propio, améscuando la validez de la decision
de dicha agencia ha sido confirmada por el tribuméd importante del pais, la Corte de

Constitucionalidad.

Hay en este caso algunos hechos que son tristemev@kadores de la forma en que
EEGSA y TGH intentaron imponer su voluntad a GuatamDejan en evidencia
también el doble mensaje de TGH entre sus alegasien este arbitraje internacional y

la conducta desplegada por EEGSA en Guatemala.

Asi, mientras TGH busca abogar en este arbitraje ypwm férrea defensa del
cumplimiento del marco regulatorio, en la practit&H y EEGSA han mostrado que
consideran dicho marco regulatorio como una hegataiflexible que puede adaptarse
para ajustarse a sus necesidades. Se sabe, portéeedentes de hecho de este caso,
gue los estudios tarifarios preparados por el dmrsde EEGSA durante la revision
tarifaria, que arrojaban aumentos del VAD hasta p&b cient@® constituian un
mecanismo de presion para buscar “acordar” unta faor afuera del marco regulatorio
gue ahora TGH dice querer respetar a rajatabla. hi&atceptado que durante el proceso
de revision EEGSA hizo una oferta para reemplaaastincrementos con un aumento
del 10 por ciento de sus ingre¥bsTGH buscé pintar esta “oferta”, hecha en persona
por el Presidente de lberdrola en LatinoaméricaP(gsidente de EEGSA), el Sr.
Gonzalo Pérez, como una posibilidad legitima yspanente. Tan transparente que la

oferta fue hecha en una reunién sin ninguna agpredastablecida, en persona, a través

29

30

Ver Seccion V.E.5.
Ibid.

10
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de un documento en un solo ejemplar, sin ningureocelectrénico de introduccion ni
de seguimiento, sin membrete en el papel y sin meac los hombres reales de las
personas y las compafias involucrada$GH discute cuestiones secundarias en su
intento por justificar la legalidad de esta propagpero evita explicar la cuestion
realmente relevante en torno a ella: por qué EE®GSKia hecho una oferta asi, si
realmente creia que el estudio tarifario que halséparado cumplia con el marco
regulatorio al proponer tarifas eficientes. EEGSATGH no son entidades de
beneficencia y si el estudio tarifario hubiera sateible no habia ninguna razoén (ni
justificacion ante sus propios accionistas) paracef un descuento en las tarifas a regir
por los proximos cinco afios de esta magnitud. sBpuesto que la CNEE rechazé esta

propuesta por irregular y ajena al marco regulatéri

No es el unico mensaje contradictorio que presé€@id. En su intento de camuflar su
demanda como reclamacion bajo el Tratado, TGH hmuetado” la conducta de
Guatemala, indicando por ejemplo que Guatemaladidetpor motivos enteramente
politicos” reducir las tarifas de EEGSA y que l&sidiones judiciales que rechazaron
los reclamos locales fueron tomados por una “CaeteConstitucionalidad movida por
intereses politicos y dispuesta a hacer cuantoideerp [el Gobierno]”. Este es el
mensaje que presenta TGH en este arbitraje. Elnogértsaje, el real, es el que surge de
la Presentacién de la Administracion de DECA llcafada por los accionistas de
EEGSA (incluido TGH), en el que abiertamente prapola comisién de un acto ilicito.
Tal como surge de este documento (obtenido dutanéhibicion de documentos en
este arbitraje) en el afio 2010 TGH y sus socioEEGSA consideraron impugnar la
reforma del articulo 98 del Reglamento. Conscied&eta debilidad de sus argumentos
juridicos, sugirieron intentar usar “influenciaslipcas” sobre el Poder Judicial de
Guatemala para obtener un resultado “favorabledielma accion. La presentacion habla

por si sola:

31

32

Ibid.

El Sr. Pérez se marchd con las manos vacias deuhion. Ello fue porque la CNEE insistié en los
principios del Estado de derecho y en la adecuddgiyma aplicacion técnica del marco regulatoEb.
Sr. Pérez no ha sido llamado por TGH a testificaeste arbitraje.

11
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27.

28.

Hemos concluido que si es factible el planteamiejue
inconstitucionalidad]. Ya estamos trabajando eruraentos,
sugerimos la intervencion de 3 abogados con pe$iticpo
para lograr fallo favorabté

TGH ha guardado silencio absoluto en relacion e éocumento en su Memorial de
Réplica. La contradiccion en los mensajes de TGHjuevamente evidente. Este es el
mismo accionista que busca presentarse en esteplmomo un inversor de buena fe.
El reclamo de inconstitucionalidad no se presesitbduda porque TGH y sus socios se
dio cuenta que la Corte no se deja influenciargbgroder politico (la Corte ha fallado
en varias ocasiones en contra del Gobierno de tennGuatemafd). Es notable que
TGH no tuvo el menor empecho en proponer abiertgariarcomisién de una ilegalidad
de este tipo en una presentacion interna a SUSNSIZS.

Las contradicciones siguen. También encontramosdéadaraciones de su Gerente
General en Guatemala, Sr. Victor Urrutia. Consoltad julio de 2010 (pocos meses
antes del inicio de este arbitraje) respecto derecignte extension de sus contratos en
el sector de generacién indicO, en abierta cordcauth con los argumentos de TGH en

este arbitraje, que:

Teco Energy decidid ejercer la prérroga [del cdojrporque
‘seguimos creyendo que [Guatemala] es un mercanloded
las reglas son claras y que hay certeza’

Las inconsistencias de TGH también quedan a lailse analiza la venta de EEGSA en
2010 un dia después de empezar este arbitrajeu@edp haberle dicho al Tribunal que
estaba en “peligro la sostenibilidad a largo plade” EEGSA, que su *“viabilidad

operativa” se encontraba “minad[a] severaméftejue su inversibn en Guatemala

estaba en “grave peligr&, el control de EEGSA y sus compafiias relacionddas

33

34
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36

37

Presentacion de la Administracion de DECA Il 2088exo R-107 14 de enero de 2010 (lamina “Corte
de Constitucionalidad — Vad”) (Enfasis afiadido).

Ver Memorial de Contestacion, parrafos 451-455.
“Bajan el precio en contrato de TampBiensa Libre 12 de julio de 2010%nexo R- 105
Notificacion de Arbitraje, parr. 69.

Notificacion de Intencién, Anexo 3 de la Notiftddn de Arbitrajeparr. 28.

12
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30.

adquirido por otro accionista extranjero, EPM ddo@ibia, por el monto de US$ 605
millones (de los cuales TGH recibi6 un monto ceocasolo por EEGSA- a los US$
121,5 millones por su participacidbn minoritariaateierdo a la valuacion preparada por
el propio consejero econémico de TGH para la vditlaas acciones, Citibar#®) Ello
después de que los propios propietarios de EEGBAu{do TGH) presentaran esta
compafia al comprador como “una de las mejores gy sthhdas empresas del pés”
EEGSA por lo tanto no era ni inviable ni se encalvdr severamente minada, ni corria
grave peligro, como le intentd hacer creer TGHta €gbunal, sino que por el contrario
era, segun las propias palabras de TGH, una dedgwes y mas solidas empresas de

Guatemala.

En definitiva, esta controversia es lo que siempmaesido: una simple controversia
regulatoria que ha sido tramitada y resuelta psrtidunales nacionales, y que TGH
pretende resucitar bajo el disfraz de una reclabnaaiiernacional. Pero esa reclamacion
internacional esta destinada a fracasar ya que swotaea de los tribunales
internacionales revisar la aplicacion de regulaezsomacionales emanadas de entes
reguladores locales competentes, en particulardoukas decisiones del regulador ya se
han sometido a los varios niveles de revision jatlittegando hasta su instancia mas

alta, la Corte de Constitucionalidad.

Teniendo en cuenta que los hechos del caso ya idanampliamente expuestos,
Guatemala propone en este Memorial de Duplica pamesumir las cuestiones de
admisibilidad y jurisdiccion (Seccion Ill), lo cualeberia ser suficiente para que el
Tribunal concluya su analisis. Se incluye sin embagx abundante cautelan analisis
de las reclamaciones sustantivas de TGH (Seccipry fihalmente, para demostrar la
verdadera naturaleza de las reclamaciones de d@etdechéstico de TGH, y su total falta
de mérito, Guatemala responde con abundante detalks alegaciones facticas y
técnicas de TGH en la Seccion V. En la SecciorGuiatemala se refiere a los reclamos

de dafios presentados por TGH.

38

39

Carta de Citibank al Directorio de Teco Energy,.| 14 de octubre de 2018nexo R-128 pag. 7 (C-1-
01) hojas 7 y 8.

Deca Il - Presentacion Gerencia, septiembre d8,Zhexo R-127 pag. 22.
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32.

33.

LA RECLAMACION DE TGH DEBE SER RECHAZADA POR FALTA DE
JURISDICCION COMO OCURRIO EN EL CASO IBERDROLA

EL TRIBUNAL DEBE EXAMINAR SI LA RECLAMACION DE  TGH PUEDE CONSIDERARSE
COMO UNA RECLAMACION BAJO EL TRATADO SOBRE LA QUE TENGA JURISDICCION
RATIONE MATERIAE

TGH invoca el articulo 10.16.1 del Tratado para s@mla presente controversia a este

Tribunalo, Este articulo establece, en la parte relevantepcigue:

En caso de que una parte contendiente considenecgpieede
resolverse una controversia relativa a una inversiédiante
consultas y negociacion:

(@) el demandante, por cuenta propia, podra somater
arbitraje una reclamacioén, de conformidad con esta
Secciodn, en la que se alegue:

(i) que el demandado ha violado
(A) una obligacion de conformidad con la Seccion A,
(B) una autorizacion de inversion, o
(C) un acuerdo de inversion;

TGH no invoca los apartados B o C de esta disgbsicino el apartado A. Segun esta
disposicion, TGH solo puede someter a arbitrajerenamacion en la que se alegue la
violacion por parte del Estado guatemalteco de dendos estandares de proteccion de
inversiones establecidos por el Tratado. Es deticonsentimiento de Guatemala al
arbitraje, y por lo tanto la jurisdiccidatione materiaade este Tribunal, no se refiere a
cualquier tipo de reclamacion, sino solo a aqueltaslamaciones que versen

genuinamente sobre violaciones de las disposicisungantivas del Tratatio

En el Memorial de Réplica TGH reconoce que para lgaga jurisdiccion de este
Tribunal debe acreditar que los hechos son “suiktegt de constituir violaciones del

Tratado, y en concreto del estdndar minimo intéonat de trato que es la Unica

40

41

Notificacion de Arbitraje, parr. 27.

Memorial de Contestacion, parrs. 47-78.
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35.

proteccion del Tratado que invdéaSin embargo, sorprende la superficialidad con la
gue trata esta cuestion crucial, dedicandole tém Sqarrafos de un total de 321 que

contiene el Memorial de Réplitsa

La importancia de esta cuestion queda demostrad&lgaudo en el castberdrola,
asunto idéntico al presente en cuanto a los he&mberdrola, el tratado aplicable era
el TBI Guatemala-Espafia que restringe el arbiad[goda controversia [...] respecto a
cuestiones reguladas por el presente Acuerdo [gI' PBEs decir, segun el tribunal su
jurisdiccién se limitaba solamente a controversiatiferencias “relativas a violaciones
de las disposiciones sustantivas del propio trdtadque es exactamente lo que ocurre
también en este caso. Como se desarrolla mas4gbejotribunal deneg6é que la
reclamacioén, idéntica a la que somete TGH a estbufal, fuera “una genuina
reclamaciéon” de que Guatemala violo el tratdd®or lo tanto, el tribunal aceptd la
misma objecion de jurisdiccion que Guatemala pkaete el caso presente, rechazando
la reclamacién por falta de jurisdiccidn por unadial e incluso condenando a la

demandante a pagar todos los costos del procedomien

Por lo tanto, lejos de la ligereza con que abosia ma TGH, la cuestidon resulta ser
de fundamental importancia. En palabras del tribemaberdrola, “el analisis sobre
jurisdiccidon debe realizarse de manera cuidadosea@a caso en particular, teniendo en
cuenta el respectivo tratado o instrumento de sijmmedel consentimienté?, puesto
gue como también dijo dicho tribunal:

42

43

44

45
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Memorial de Réplica, parr. 284.
Ibid, parrs. 283-287.

Acuerdo entre el Reino de Espafia y la RepubleaGdatemala para la Promocion y la Proteccion
Reciproca de Inversiones, 9 de diciembre de 2@808xo0 RL-18,art. 11.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parr. 306.

Ver Seccion 111.D abajo.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parr. 368.

Ibid, parr. 303, citando anteriores decisiones de telamarbitrales.
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37.

No basta [...] con etiquetar la interpretacion dENEE o de
las cortes como ‘arbitraria’ para que el Triburahsidere que
existe una genuina reclamacion de que Guatemalé eio
estandar de trato justo y equitati%o

El Tribunal debe pues analizar la verdadera nanaadle la reclamacion para determinar
su jurisdiccidnratione materiagpor encima de las etiquetas que la demandanégaqui
ponerle a su reclamacién. Esto es particularmegmdeteno cuando, como en este caso,
no hubo bifurcacion del procedimiento entre judsdin y fondo, puesto que el Tribunal
puede decidir sobre la naturaleza de la reclamamanciendo ya todos los argumentos

y pruebas presentados por las partes, como explideey Sheppard:

In both investment treaty cases and/or ICSID cases,
guestion arises as to what extent the tribunallsh@wview the
claimant's factual and legal case for the purposds
establishing jurisdiction. This question does noseawhen
jurisdiction is joined with the merits, because tnose
circumstances the tribunal can assess jurisdictionthe
context of all the evidené®

Por tanto, como dijo el tribunal elberdrola, “mas alla de la calificacion que la
Demandante dio a los temas controvertidos”, delzanexarse la materia a la que se
refiere “la parte sustancial de estos terffagara determinar si existe jurisdiccién sobre
la reclamacion. En palabras de otros tribunalebe dxaminarse “whether or not ‘the
fundamental basis of a claim’ sought to be brousgfore the international forum is
autonomous of claims to be heard elsewtéreEste andlisis de la sustancia de la
reclamacién de TGH debe conducir el presente Tabandenegar la reclamacion de

TGH por falta de jurisdiccion, como ocurrié drerdrola.

49

50

51

52

Ibid, parr. 368.

A. Sheppard, “The Jurisdictional Threshold oPama-Facie Case” en P. Muchlinski, F. Ortino, e C.
Schreuer;The Oxford Handbook of International Investment L@808) 932 Anexo RL-23, pags. 941-
942.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34,parr. 351.

Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. Remzbtle AlbanigCaso CIADI No. ARB/07/21) Laudo,
30 de julio de 2009Anexo RL-12,parr. 61.
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39.

TGH CONTINUA PLANTEANDO UN MERO DESACUERDO REGULATORIO Y DE DERECHO
GUATEMALTECO

TGH es consciente del vicio jurisdiccional de salamacion y en el Memorial de
Réplica intenta artificiosamente reforzar el digfde su queja como reclamacion bajo el
Tratado. Como hiciera Iberdrola al presentar sw,cd&H recurre a frases hechas,
calificativos altisonantes y etiquetas como “agbigdad”, “burla”, “repudiacion”,
“desmantelar”, “destruir’, violacion “deliberada”;premeditada”, “flagrante”, o
“manifiesta”, “atropello calculado y deliberado%firiéendose al modo como la CNEE
aplico la regulacion guatemalteca del sector etégtpara dramatizar y elevar el tono de
la reclamacion y hacerla parecer una reclamacigm édaTratad®3. Sin embargo, la
cuestion planteada por TGH sigue siendo una cueptiGamente de derecho domestico
guatemalteco: si la CNEE interpreto y aplico caamsw®nte o no la regulacion, y si el
VAD finalmente aprobado era el correcto de acueao dicha regulacidon. Esto es lo
gue de verdad se pide a este Tribunal que deciag si pudiera erigirse en tribunal
guatemalteco de tercera instancia o en algun tgerde administrativo o regulador.
Este Tribunal no puede tener ese papel. En palal@asibunal en el caskberdrola
“En las alegaciones de la Demandante, el Tribuoantuentra mas que una discusion
de derecho local, que no tiene competencia paoanegty volver a resolver como si

fuera una corte de apelacion” o “como ente regulamomo entidad administrative!

Las alegaciones de TGH son como las de Iberdrel#@rafa de los mismos hechos, de la
misma reclamacion de derecho guatemalteco e idéntjaejas técnico-financieras. Por
ejemplo, es sintomatico que TGH sienta la necesdladomenzar su Memorial de

Réplica con una larga disquisicion sobre como detszpretarse el marco regulatorio

eléctrico guatemalteco. TGH destaca las supuefgtesitades restringidas en la revision
de las tarifas de la distribuidora”, que “[lJas d#anes de la Comisién Pericial [...] son

vinculantes” y como “el VAD se calcularia en funtidel Valor Nuevo de

53

54

Ver, por ejemplo, Memorial de Réplica, parrs. 3, 6, Bb7, 160, 181, 190, 185, 208, 219, 220, 222, 228,
230, 237, 238, 245-247, 249, 251, 253, 262, 28804 de las secciones lIl.A y IIl.A.3.b.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34,parrs. 349, 354.
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40.

Reemplazo®, haciendo continua referencia a la opinibn complaaria sobre
interpretacion de la regulacién guatemalteca deesiio en derecho guatemalteco, el
Lic. Alegria, que es citado en no menos de 53 furde la parte de hechos del
Memorial de Réplic®. En otros 24 parrafos TGH cita a otro perito, el Barrera, que
pretende interpretar la regulacion desde un puateista técnico-financiebé Es decir,
practicamente toda la seccion de hechos del Mehd®iRéplica de TGH esta dedicada
a presentar un desacuerdo con la interpretacionhque la CNEE de determinados
aspectos juridicos, técnicos y financieros dedalexion guatemalteca.

También es indicativo que la seccion del Memor&lREplica sobre los actos que se
reprochan a la CNEE se titulel& revision de las tarifas de EEGSA para el periodo
tarifario 2008-2013 se llevé adelante en violacidel marco regulatoriq|...]"%8. El
tema, por tanto, no es otro que determinar si I&EEMterpretd y aplicd correctamente
el marco regulatorio local, o por el contrario lzdhincorrectamente violando dicho
marco. Las cuestiones vuelven a ser las mismagjees la interpretacion de la
regulacion por parte de la CNEE en materia de:fdtdltades en la conduccion del
proceso de aprobacion del VAD vy de las tapfaalegando por ejemplo que la CNEE
“invoco arbitrariamente la version modificada detllculo 98 del [Reglamentdf?; (2) el
caracter vinculante o no del dictamen de la ComidRericial y alcance de sus

funciones, en concreto si esta Comision debia apreb estudio de Bates White

55
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60

Memorial de Réplica, titulo de la secciones 0.8y d, y I1l.A.2.

Ibid, pérrs. 14, 15, 18, 21, 23, 26-30, 32-35, 39, 43546 85-87, 91, 93-98, 109, 110, 123, 136, 137,
142-144, 148, 160, 167, 184-187, 189, 190, 210,213 224, 225.

Ibid, parrs. 55-57, 66, 72, 112, 113, 116, 132, 163, 179, 180, 191-196, 199, 201, 202, 204, 205.
Ibid, titulo de la seccion II.E.

Ibid, parrs. 101-132, bajo los epigrafes “[ljJos TérminasReferencia de la CNEE eran contrarios a la
LGE y el RLGE y menoscabaron el fin del procesor@lgsion tarifaria” y “[lla CNEE no trabajoé de
forma constructiva con EEGSA o su consultora derahtproceso de revision tarifaria” (secciones.f.E

y 3 del Memorial de Réplica).

Ibid, parr. 117.
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4].

supuestamente revisado conforme a dicho dicténen (3) cuestiones técnicas y

econdmicas sobre la determinacion del monto del 8AD

Respecto de la reforma puntual del articulo 98 Rejlamento en marzo de 26§7
TGH la reprocha diciendo que fue “inconstituciofal'Esto es contradictorio con su
argumento de que en realidad el presunto problemae la CNEE interpretd y aplico
incorrectamente dicha disposicion (como se sefinleeleparrafo precedente). En
cualquier caso, jamas ni la propia EEGSA ni ningati@ distribuidora, ni nadie
recurrié contra tal reforma por inconstitucional,cual es l6gico puesto que la reforma

es acorde con la LGE vy las facultades regulataigata CNEB5. La propia TGH nunca

se quejo de dicha reforma antes de este arbytmajaiquiera la menciono en la detallada

“notificacion de intencién de someter la controiees arbitraje” que envié a Guatemala
el 9 de enero de 2009, como paso previo requendelpl ratado antes de poder iniciar
el arbitraje. Es mas, si TGH verdaderamente reckamer la reforma, esta reclamacion
habria prescrito de acuerdo con el articulo 10.48l1Tratadé. Tampoco la reforma
del articulo 98 bis del Reglamento fue objetada PBGSA, TGH o cualquier otro
distribuidor cuando se adopté en mayo de 2008ademas no se aplicd en este caso
como reconoce TGH. El tema central del reclamo de TGH por tanto e@ dle ser la

mera aplicacion que hizo la CNEE del marco regu@ato

61

62

63

64

65

66

67

68

Ibid, péarrs. 133-199, bajo los epigrafes “[d]espués a@evacar a una Comision Pericial, Guatemala
intentd manipular el proceso para su beneficio[l[la“CNEE disolvio la Comision Pericial unilateral
ilegalmente y establecio los nuevos pliegos tadfade EEGSA sobre la base de su propio estudio del
VAD" (secciones II.LE.4 y 5 del Memorial de Réplica)

Ibid, parrs. 191-207.

Acuerdo Gubernativo 68-2007, 2 de marzo de 200@ligaulo en el Diario de Centro América el 5 de
marzo de 2007Anexo R-35

Memorial de Réplica, parr. 91.
Ver parrs. 123-135 abajo.

Esta disposicion establece: “Ninguna reclamapiddra someterse a arbitraje conforme a esta Seion
han transcurrido mas de tres afios a partir decldafen que el demandante tuvo o debi6é haber tenido
conocimiento de la violacién alegada [...]". La refa del articulo 98 tuvo lugar el 5 marzo 2007, pero
TGH no reclamé bajo el Tratado contra la mismaah&$t20 de octubre de 2010 cuando presenté la
Notificacion de Arbitraje. Su “naotificacion de imeidon” de enero de 2009 no refirié a esta reforma.

Resolucién 145-2008, 30 de julio de 20A&gexo C-273

Memorial de Demanda, parr. 135.
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42.

43.

TGH retoma el mismo debate regulatorio en la gartdica de su Memorial de Réplica,
esta vez bajo la etiqueta de la violacion del estede tratamiento justo y equitatf®o
Por ejemplo, respecto a las expectativas legitihag el epigrafe altisonante “[l]a
repudiacion deliberada por parte de la Demandadsud®larco Legal y Regulatorio
violo las expectativas legitimas de la Demandaftd’GH en realidad argumenta de
nuevo que la CNEE supuestamente no respeto lasnpasdimitaciones de su autoridad
en materia tarifaria y de determinacion del VADIyeesunto caracter vinculante del
dictamen de la Comision Pericial de acuerdo correlgulaciéril. TGH también
fundamenta la violacion del estandar en la supuestérariedad y “repudio o la
violacion deliberados” por parte de la CNEE de fiedatos esenciales de su propio
marco legal o regulatorio intern@’ Al margen de los calificativos, la cuestion es
siempre la misma: si la CNEE actué correctamentaoosegun la regulacién al
interpretar y aplicar determinados aspectos de iemm llamese a las supuestas
equivocaciones de la CNEE *“repudiaciéon”, “arbitedad” o simplemente violaciones

de la regulaciof.

Para exacerbar artificiosamente las acusacioneshbiteariedad, TGH cita ahora ciertos
correos electronicos intercambiados entre la CNEElyg. Jean Riubrugent, que segun
TGH denotarian algun tipo de conspiracion de la ENiBntra EEGSA. Como se
explica mas abaj®, estos intercambios son totalmente inocuos. Sé tde:
intercambios entre la CNEE vy el Ing. Riubrugentemembre de 2007 y enero de 2008,
gue era entonces su consultor, para precisar uesti@n técnica en el ambito de la

elaboracion de los Términos de Refereffcialgunos intercambios de informacion y

69

70

71

72

73
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75

76

Memorial de Réplica, seccion lll.

Ibid, seccién 111.A.3.b.

Ibid, parrs. 261-271.

Ibid, titulo seccidn Ill.Ay titulo y contenido de lace#dn 111.A.2.
Ibid, parrs. 244-246, 248-253, titulo seccion III.A.3.b.

Ibid, parrs. 4, 90, 116, 139-140, 170, 171, 216, 248, 25

Ver parrs. 326-330 abajo.

Correos electrénicos entre M. Pelaez y J. Riumtigfechas variaddnexo C-567 Correos electrénicos
entre J. Riubrugent y M. Pelaez, 13 de diciembr20f ,Anexo C-490
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44,

aclaraciones para que dicho experto mejor entemdéemposicion de la CNEE en el
contexto de la Comision Periciglasi como sus dudas sobre cuestiones legaleivaslat
a las funciones de la Comision Pericial, inclusspeeto del caracter vinculante del
informe y si la tarea de la Comision Pericial séeedia a revisar una segunda vez el
estudio Bates White y aprobat#oNo hay en estos correos ningun elemento arltatrari
sino que se trata mayormente de discusiones té&cmioe el ente regulador y su
consultor o (en el caso de los correos relacionadoda Comision Pericial) su perito de
parte. Sobre estos ultimos, resulta absurdo que q@eta ver en ellos algun intento de
la CNEE de influenciar a la Comision Pericial. @bfa alguien que estaba intentando
influir a la Comisién Pericial era EEGSA, que halgiesignado al Lic. Leonardo
Giacchino como miembro de la Comision Pericial, esgp de que el propio Lic.
Giacchino habia sido responsable y autor del estddiBates White bajo analisis de

dicha Comision.

La insistencia de TGH sobre estos correos, paraldan crédito a las acusaciones de
arbitrariedad, denota en realidad lo contraridalta de soporte factico para disimular la

naturaleza meramente regulatoria de la controvelPsa ejemplo, prueba contundente

de que no hubo arbitrariedad respecto al desemiilag. Riubrugent en la Comision

Pericial es que TGH no tiene queja alguna sobmra@iunciamiento de la Comision

Pericial Sin duda, si hubiera habido tal arbitrariedadligho desempefio le hubiera
causado algun agravio, TGH objetaria el pronun@atoi de la Comisién Pericial. Al
contrario, insiste incorrectamente en su caradteulante e incluso sugiere que Bates
White lo habria implementado en su estudio de Z@laeede 2008, que la CNEE habria
debido aprobar, lo cual de todas formas es insim¢eyy como ha quedado demostrado,
falso’®.

7

78

79

Correos electronicos entre M. Pelaez y J. Riumuygl8 de junio de 200&nexo C-498 Correos
electronicos entre M. Peldez y J. Riubrugent, fecharias,Anexo C-496 Correo electrénico de J.
Riubrugent a M. Quijivix, 11 de julio de 2008nexo C-50%1 Correo electrénico de J. Riubrugent a M.
Quijivix, 7 de julio de 2008Anexo C-500

Correos electrénicos entre M. Quijivix, A. BratbgtJ. Riubrugent, 23 de junio de 2008 exo C-499
Correos electrénicos entre M. Quijivix y J. Riubengyy fechas variagy\nexo C-504 Correo electronico
de J. Riubrugent a M. Quijivix, 2 de agosto de 2@0&xo C-505

Ver Seccion V.E abajo.
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45.

46.

TGH y su experto Alegria no pueden cambiar la dedlide los hechos por meras
conjeturas y opiniones infundadas de que “la CNEf@sto la reduccion de las tarifas
eléctricas”, junto con la Corte de Constitucioradidque le dio la razén, por “razones
estrictamente politica®’, simplemente porque no les gusté la forma comGNEE

interpreto la regulacion, o el VAD que fue aprobad&EGSA, o las decisiones de la
Corte de Constitucionalidad. Acusaciones temerayidsorias conspiratorias de esta
indole requieren mucho mas que meras aseveracioeacusaciones de TGH no solo
carecen de cualquier soporte probatorio sino que dicectamente contrarias a la
conducta desplegada por la propia TGH, que en waseptacion del Consejo de
Administracion de DECA Il a principios de 2010 coles0 abiertamente la posibilidad
de presionar ilegalmente a la Corte de Constitatidad en relacion con un posible

recurso sobre el alcance del articulo 98 del Regaon

Hemos concluido que si es factible el planteamieia
estamos trabajando en argumentos, sugerimos lxentaon
de 3 abogados con peso politico para lograr fallorfablél.

No hubo ningun “orquestamiento” politico por paiee Guatemala y TGH no presenta
ni un atisbo de evidencia en tal sentido. Si habkabido alguna prueba, TGH habria
presentado una alegacion por denegacion de justeoitia las decisiones de la Corte, e
incluso también contra el quehacer de la CNEE ilatad que reconoce y examina el
tribunal enlberdrolad?), cosa que, con buen criterio, no hace. El tribaendberdrola
fue claro al afirmar que “[g}ima el Tribunal que lo que ha planteado la Deraate] y
en esto tiengazon la Demandada, es simplemente un desacuendel ppocedimiento

seguido por la CNEBS; y que sobre la decision de la Corte de Constihatidad al

80

81
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83

Memorial de Réplica, parrs. 4, 228, ver tambjgdnrs. 91, 126, 209, 214; Alegria Duplidspéndice
RER-6, parr. 87.

Presentacion de la Administracién de DECA Il 208%exo R-107 pag. 17.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34,parrs. 438-452.

Ibid, parr. 449.
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47.

48.

49.

respecto “[nd encuentra elribunal que haya en la decision dudas justificatasca de

lo adecuado de la decisi¢i”

En sintesis, la reclamacion de TGH sigue siendordelamaciéon de derecho
guatemalteco y técnico-financiera sobre la intégmién y aplicacion de ciertos aspectos
de la regulacién eléctrica por parte de la CNEE GEGSA y TGH ya han planteado

ante la justicia guatemalteca.

TGH, A TRAVES DE EEGSA, YA HA LITIGADO ANTE LAS CORTES DE GUATEMALA LAS
MISMAS CUESTIONES DE QUE SE QUEJA EN ESTE ARBITRAJE

Como Guatemala explico en su Contestacion, EEG®A @& asentimiento de TGH
como socio poseedor del 30% del paquete acciodarldECA 1) ha recurrido ante los
tribunales locales —correctamente dada la natwalegulatoria y de derecho
guatemalteco de su desacuerdo con la CNEE- paex kaler su interpretacion del
marco regulatorio y contractdal Los tribunales guatemaltecos han estado plenament
disponibles para atender las reclamaciones de EBGS8lizar su posicion respecto de
los desacuerdos con la CNEE y lo han hecho de mandependiente e imparcial
(incluso, tal como la propia TGH lo ha notado, Emanos cuatro ocasiones, distintos

tribunales de primera instancia han dado la radzérpasicién de EEGSA y TG¥).

Las acciones locales emprendidas por EEGSA coaraRkesoluciones de la CNEE
relacionadas con la discusion objeto de este reclegaron a tener una resolucion final
por la Corte de Constitucionalidad de Guatemalbdumial que TGH define en su
Memorial de Réplica como “el mas alto tribunal gmaalteco a cargo de las cuestiones
constitucionales’”. Se trato en tal caso de acciones judiciales quaiperon un amplio
marco para el analisis de las posiciones de laegaincluyendo la posibilidad de

ofrecer y producir prueba para ambas partes, efegitesentaciones en audiencias
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Ibid, parr. 493.

Memorial de Contestacion, parrs. 449-454,

Memorial de Réplica, parrs. 209-210; MemoriaDdsnanda, parrs. 207, 209.
Ibid, parr. 23.
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orales y publicas, vistas al ministerio publico sgamismos de cont®l Dichas

acciones fueron las siguientes:

(@)

El recurso de amparo niumero 37 interpuesto el 1dgdsto de 2038 ante el
Juzgado Octavo de Primera Instancia de lo Civil g@ntra de la Providencia de
25 de julio de 2008 mediante la cual la CNEE - ldisda Comision PericidP, y
las Resoluciones de la CNEE de 29 y 30 de juli®@@38 -que aprobaron el
estudio tarifario preparado por Sigla y los pliegasfarios de EEGS®. Por
Sentencia de 31 de agosto de 2009 el Juzgado Octavgd el amparo y
suspendio los efectos de la Providencia que disd&viComision Periciét. La
CNEE apel6 la sentencia de primer grado ante laeQiw Constitucionalidad vy,
por Sentencia de 24 de febrero de 2010, la Cort€astitucionalidad por
unanimidad acogi6 la apelacion de la CNEE y reMac8entencia del tribunal
inferior, rechazando asi la accion de EEGSAEN su sentencia, la Corte de

Constitucionalidad determiné que:

la regulacion no otorga a la Comision Pericial ofumcion que la de

pronunciarse sobre las discrepancias entre la QN& Eistribuidof4;
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Ver Procesos de Amparo Promovidos por EEGSA @okttuaciones de la CNEEpéndice R-V.
Solicitud de Amparo de EEGSA No. 37-2008, 14 gesto de 2008Anexo C-291
GJ-Providencia-3121 (Expediente GTTE-28-2008)d2%ulio de 2008Anexo R-86

Resolucién 144-2008, 29 de julio de 2088exo0 R-95 Resolucién de CNEE 145-2008, 30 de julio de
2008,Anexo C-273 Resolucién de CNEE 146-2008, 30 de julio de 2@0&xo C-274 La peticién de
amparo incluyé una solicitud de “[clondenar en dagigperjuicios a la Comisién Nacional de Energia
Eléctrica a efecto de resarcirla de la seria afémta que ha cometido al violar los derechos
constitucionales y legales de la que es titul&rgpresa Eléctrica de Guatemala S.A. en abiertadaidn

a la normativa nacional e internacional”. Asimisrt@peticion incluy6é una solicitud de que se deuaiar

la “responsabilidad solidaria que tiene el EstadoGliatemala con la Comisién Nacional de Energia
Eléctrica a fin de resarcir a la [EEGSA] por logidsy perjuicios”. Solicitud de Amparo de EEGSA No.
37-2008, 14 de agosto de 2088exo C-291 pag. 20.

Sentencia del Juzgado Octavo de Primera Instaletiamo Civil, (Amparo 37-2008), 31 de agosto de

2009,Anexo C-330

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,fetrero de 201&nexo R-110.
Ibid, pag. 31-32.
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(b)

La disolucion de la Comisién Pericial cuando ésta habia emitido su

pronunciamiento no pudo causar agravio a EEGSA

El pronunciamiento de la Comisién Pericial no pusglevinculante, de acuerdo
con la naturaleza consultiva de los dictimenes dgtop en derecho
guatemalteco y la obligacion y responsabilidad legble de la CNEE
respecto a la adopcion de las tarifas, de acuemddos principios de legalidad

y de funcion public®.

La accion de amparo namero 7964 interpuesta eke2agdsto de 2008 contra

la Resoluciéon de la CNEE de 29 de julio de 2008 aprebo el estudio tarifario
elaborado por Sigf§ solicitando ademas que se suspendieran las Resuds
de la CNEE de 30 de julio de 2008 aprobando losgph tarifario®. Por
Sentencia de 15 de mayo de 2009 el Juzgado Seglendomera Instancia de lo
Civil concedio6 el ampaf8® La CNEE apel6 la sentencia de primer grado ante |
Corte de Constitucionalidad y por sentencia de d8&aviembre 2009, la Corte
de Constitucionalidad acogi6 la apelacion de la ENEvocando la sentencia
del tribunal inferior y rechazando asi la acciotemtada por EEGSAL La

decision por mayoria de la Corte de Constituciolaalidecidio como sigue:

La CNEE es la unica entidad facultada para aprddmrtarifas y no esta

autorizada a delegar esta funéién
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Ibid, pag. 32.

Ibid, pag. 32-34.

Solicitud de Amparo de EEGSA No. C2-2008-7964¢d&agosto de 2008nexo C-298
Resolucién 144-2008, 29 de julio de 20A8exo R-95

Ibid; Resolucién de CNEE 145-2008, 30 de julio de 2@0&xo C-273.

Sentencia del Juzgado Segundo de Primera InatdatRamo Civil, Amparo C2-2008-7964, 15 de mayo
de 2009 Anexo C-328

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,elBaliembre de 2008\nexo R-105
Ibid, pags. 30-32.
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50.

* La Comision Pericial tiene la sola funcion de emitihn pronunciamiento en
caso de discrepancias entre el estudio del VADeptasgo por el distribuidor y

los Términos de Referencia dictados por la CNEE

* Una vez que ha emitido su pronunciamiento, el adeento no prevé ninguna

otra funcion adicional para la Comision Periial

* De acuerdo con la naturaleza consultiva de losaitiehes periciales en el
derecho de Guatemala y la responsabilidad de laEC&Ela adopcidon de las
tarifas, el pronunciamiento de la Comisién Pericial puede tener caracter

vinculantéos, y

» La Corte concluye afirmando el caracter regladdadieincion de la CNEE de
aprobar las tarifas, que deben reflejar los cagefijados en la ley, en concreto
los costos, incluido el costo de capital, pero raclgue esta cuestion no fue

sometida a decision de la Cdffe

Como surge de la descripcidn de los reclamos lschle cuestiones debatidas en dichos
casos fueron las mismas cuestiones relativasevisidn tarifaria de EEGSA que TGH
ha traido frente a este Tribunal. En las sentsrdiictadas en dichos casos, la Corte de
Constitucionalidad decidio los puntos controverside! procedimiento tarifario y dio la
razon a la CNEE. Como se explica arriba y a coatin, habiendo recibido las
sentencias fundadas de la Corte de Constituci@hlidchazando sus reclamos, ahora
TGH, bajo el disfraz de una reclamacion en baSeahdo, quiere que este Tribunal se

erija en corte guatemalteca aléma instanciaen la materia.
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Ibid, pags. 23-26.
Ibid, pag. 25.

Ibid, pag. 23, 31-32.
Ibid, pag. 32-33.
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51.

52.

53.

POR TANTO, LA RECLAMACION DE TGH NO PUEDE CONSIDERARSE COMO UNA
RECLAMACION BAJO EL TRATADO SOBRE LA QUE ESTE TRIBUNAL TENGA
JURISDICCION , COMO LO CONFIRMA EL LAUDO |BERDROLA

La posicién de TGH sobre todas las cuestiones atmids, técnico-financieras y de
derecho guatemalteco descritas arriba, y que ¢oysti la sustancia de su reclamacion,
es incorrecta como ya se demostré en el MemoriaCaletestacion y se reitera mas
abajd’. Pero lo importante, a efectos jurisdiccionales,gae una reclamacion cuya
base fundamental es si un regulador en ejercicisudefunciones interpreté y aplicd
correctamente un marco regulatéffo(cuestion ademas ya resuelta por los tribunales
nacionales encargados de enjuiciar dicha condaetdadla razén al regulador) no puede
dar lugar a una reclamacion por violacion de lothrekares internacionales de
proteccion de inversiones. La controversia es mendéende derecho local (si se viol6 o
no la regulacion) y, en este tipo de casos, loajuestado debe garantizar es que sus
tribunales estén disponibles y decidan sobre dioh#roversia sin denegar justicia, cosa

que TGH no reprocha a Guatemala en este caso.

Es decir, no hay nada que se pueda imputar a Gateoomo Estado, como violatorio
del Tratado o del derecho internacional: la CNEfi@en ejercicio de sus competencias
como ente regulador independiente en el procesewsion tarifaria, segan su mejor
saber y entender; EEGSA y TGH podian obviamenentlisdel quehacer de la CNEE,
y asi lo hicieron sometiendo los pretendidos esrate interpretacion o aplicacion del
marco regulatorio ante la justicia guatemaltech;ctano se explicé en la seccion
precedente, el desacuerdo fue analizado en d@saias jurisdiccionales de Guatemala,
y las decisiones finales de la Corte de Constinatidad dieron la razén a la CNEE;
pero TGH no pone en tela de juicio dichas decisalesde el punto de vista del derecho

internacional (denegacién de justicia).

Por lo tanto, la cuestion de derecho guatemaltegesolvid, como debia serlo, ante los

tribunales locales y no se reprocha a Guatemalgunan violacion del Tratado o del
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Ver Seccion V.E.

Memorial de Contestacion, parrs. 52-55.
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54.

55.

derecho internacional por denegacion de justiolaqlie TGH busca no es mas que un
tercer grado de juicio, ahora bajo el disfraz ddareacion bajo el Tratado, pero su
reclamacién sigue siendo lo que siempre fue: uaalesdo regulatorio con la CNEE

gue fue tratado por la justicia guatemalteca, sia dicho tratamiento sea objeto de
gueja por TGH. En sintesis, no se reprocha naBatatlo guatemalteco bajo el Tratado,
sino que se pide (i) una revision de las decisialegela Corte de Constitucionalidad, es
decir un nuevo fallo sobre las mismas cuestionedalecho guatemalteco o (i) una

nueva revision tarifaria, esta vez a ser condupadaeste Tribunal.

Noétese que TGH pide a este Tribunal determinam SCINEE cumplié o no con la
regulacion. En caso afirmativo, la reclamacion d&HTdesaparece, es decir se agota
junto con la cuestién de derecho local. No existetgnto una verdadera reclamacién de
derecho internacional independiente de la de dergaatemalteco, que ya fue resuelta
por los tribunales guatemaltecos. No es coincidermor lo tanto, que TGH no aborde
en su Memorial de Réplica la cuestion del deregitiocable, y el papel que debe jugar el
derecho guatemalteco respecto del derecho intemalciNo lo hace porque tendria que
admitir que su reclamacion no es de derecho internal.

Todo esto ha quedado patente en el ldbdadrola. El el tribunal eriberdrola se refirio

a las abundantes “etiquet&¥’y “calificaciones10 utilizadas por Iberdrola, tales como
tildar las acciones de la CNEE de “aberrarifés™arbitrarias®? “derogacion del
marco legal*'3, o “repudiacion?4, “quiebra manifiestd?s, “anulacion®1,

“destruccion1’ de los derechos de EEGSA o de los “principios &mentales”,
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Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parrs. 327, 349, 353, 368.

Ibid, parrs. 323, 351, 356, 368.

Ibid, parrs. 323, 326.

Ibid, parrs. 180, 215, 228, 246, 247, 277, 282, 315, 328, 338, 342, 367, 368.
Ibid, parrs. 329, 333.

Ibid, parrs. 378, 439.

Ibid, parr. 379.

Ibid, parrs. 330, 331, 379.

Ibid, parr. 383.
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“principios rectores” o “garantias basicas” del ocmamregulatorio “ofrecidas a los

inversores”. Sin embargo, el tribunal no se dejifwadir por estos epitetos:

Como lo afirmo el Tribunal y lo acredita el expaedee mas
alld de la calificacién que la Demandante dio a tkrmas
controvertidos, la parte sustancial de esos temssbye todo,

de las controversias que la Demandante pide alfaibque
resuelva, se refieren al derecho guatemaltBoolos distintos
escritos presentados durante el arbitraje, lag®debatieron

in extensosobre la forma en la que debian interpretarse
determinadas disposiciones del derecho guatemaltgco
particularmente, las disposiciones de la LGE vy el
[Reglamentofi8,

56. La esencia de la reclamacién de Iberdrola, la migoeala de TGH aqui, era pues un

mero desacuerdo regulatorio, que el tribunal re§wonino sigue:

El Tribunal, segun la reclamacion planteada por la
Demandante, tendria que actuar como ente reguladorg
entidad administrativa y como corte de instancaamefinir,
entre otros vy a la luz del derecho guatemaltessiguientes
asuntos

[..]

b. El alcance de la participacion del distribuigor el calculo
del VAD (particularmente, con base en los Articuldsy 75
de la LGE y 97 y 98 del [Reglamento]) y si el cdtmutenia
la facultad de separarse de los Términos de Refieren

c. La férmula correcta para calcular el VADen particular
para definir: (a) el VNR necesario para determladrase de
capital remunerable; (b) el FRC que multiplicado eloVNR

resulta en el coste anual del capital; y (c) lasdidds de
energia. Lo anterior obligaria al Tribunal a defsiiel VAD

correcto fue el resultante del primer estudio dee8aVhite, el
del segundo estudio de esa empresa, el determipadéa

Comision Pericial, el definido por Sigla, el estidlo por
Estanga y Suéarez, el fijado por Damonte o, inclusio,
ofrecido por el sefior Pérez en la tan discutidaiégucon

funcionarios de EEGSA.

118 Ibid, parr. 351 (Enfasis afiadido).
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d. La interpretacion correcta de los Articulos 739 de la
LGE que sefalan la tasa de actualizacion que se wélzar
para calcular las tarifas.

[..]

f. La interpretacién correcta de las normas refteera la
contratacion de estudios tarifarioy si esas normas
autorizaban a la CNEE para contratar su propiodestu
tarifario, independiente del estudio del distritmuid

g. Las facultades de la CNE¥, en particular, aunque no
exclusivamente, si esas facultades eran simplemeete
supervision, en lo que respecta a la determinadénas
tarifas, o si le correspondia fijar esas tarifas.

h. Si el pronunciamiento de la Comisién Periciab er
vinculante (como se sefiald, sobre este asunto se dio un
extenso debate basado en los criterios de intexéet de la

ley guatemalteca).

i. Si existi6 un acuerdo entre la CNEE y EEGSA solais
reglas de funcionamiento de la Comision Peridisd ser ese
el caso, si ese acuerdo era valido.

J. Si la decision unilateral de la CNEE de disolle€omision
Pericial fue leqgal

k. Si la actuaciéon de la CNEE al rechazar el estuddl
consultor de la Demandante v acoger el de Sigléefys

[...]110

57. Estas son las alegaciones que presenta TGH taralgéin las cuales el tribunal en

Iberdrola claramente calificé como de mera disputa regukaipde derecho local:

Como bien se puede observar en los diferentest@scyi
alegaciones formuladas a lo largo de este arhitrige
sustentacion de la Demandante de la alegada \dolade
Guatemala de los estandares del Tratado se badasen
diferencias de interpretacion de las normas desf@iBlica de
Guatemala y de las formulas econdmicas para cal@ila
VAD que tuvieron EEGSA y la CNEE, durante el pracds
revision tarifaria para el quinquenio 2008 -2013asMalla de

119 Ibid, parr. 354. (Enfasis afiadido).
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etiquetar las actuaciones de la Demandada, la Deangno
presenta un razonamiento claro y concreto sobriessan, a
Su juicio, los actos de imperio de la RepublicaGdmtemala
gue, en derecho internacional, podrian constitidlagiones
del Tratado. En las alegaciones de la Demandanteibenal

no encuentra mas que una discusion de derechq tpeaino
tiene competencia para retomar y volver a resateeno si

fuera una corte de apelacign.]

[L]a Demandante, si bien vuelve a citar las nornoas$
Tratado y a referirse a decisiones de otros trilesna
internacionales, _se siquié centrando en las diG@snde
interpretacion, segun el derecho guatemaltecoodedmas
tantas veces mencionados en el presente laudorilitinal
reitera gue mas alla de etiguetar las conductas deNEE
como violatorias del Tratado, no planted la Dematelana
controversia bajo el Tratado y el derecho intemnaal, sino
un _debate técnico, financiero y juridico sobre ossgiones
del derecho del Estado demandado

[..]

En resumen, la Demandante pide al Tribunal quesamino
juez de instancia para definir el debate que seléiacuerdo
con el derecho guatemaltegaque le conceda la razén en su
interpretacion de cada uno de los asuntos debatides
manera que, a partir de esa decision de este Hiildurbitral,

la Demandante pueda construir y reclamar una vilade
los estandares del Tratdéd

58.  El tribunal claramente concluyé que la reclama@dnde derecho guatemalteco y no de
derecho internacional, que es exactamente la nismaplatea Guatemala en el presente

caso.

El Tribunal reitera gue coincide con la Republice d
Guatemalaen que:

“... la demanda de lberdrola, basada en si la CNEE padia
no rechazar el estudio Bates White o aprobar eBaga, si
debia o no delegar esta funcion en la Comisiondrario si
se cumplieron correctamente los aspectos técnieosattulo
del VNR y del Factor de Recuperacion de Capitalfusela
solamente en la interpretacién de la regulaciontgosalteca.

120 Ibid, parrs. 349, 353-355. (Enfasis afiadido).
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59.

60.

La reclamacion de Iberdrola no es, ni puede ser,lpdanto,
una reclamacion de derecho internacianal

“...[llo que Iberdrola le est4 pidiendo a este Tribured
simple y llanamente que decida cual es la integmién
correcta, la de Iberdrola y EEGSA por un lado, oda la
CNEE, por el otro, sobre cuestiones puntuales del
procedimiento guatemalteco de revision tarifariambién se

le pide a este Tribunal que rehaga la revisionfeita como

si éste fuera una agencia regulatoria nacional.d&ro que
dichas actuaciones escapan totalmente a las fuesiale un
tribunal internacional 121,

El Tribunal observé como el derecho que debia apbca el Derecho guatemalteco, en

lugar del derecho internacional:

No puede la Demandante sostener validamente qierestho
nacional de Guatemala debe tomarse como un hetha e
controversia que sometio al Tribunal. La Demandafdated
este proceso para que se resolviera una cuestitedszho”,
una serie de diferencias sobre normas del sistemidico
guatemalteco respecto de las cuales existio, enitsuio, una
interpretacion equivocada por parte del 6rganolaeigu y del
sistema judicial guatemalteco, que ahora le pideste
Tribunal que revisié2

En consecuencia, el tribunal denegd rotundamengetaguiera jurisdiccion sobre tal
controversia, pues de lo contrario “tendria queaatomo ente regulador, como entidad

administrativa y como corte de instariéid NoOtese que etberdrola se aplicaba el

estandar autonomo de trato justo y equitativo, spjeta la conducta del Estado a un
mayor escrutinio por parte de un tribunal interaaal que el estdndar minimo
internacional que se aplica en el caso presenta. asi el tribunal dijo que no podia

tener competencia en esta controversia:

Para el Tribunal es evidente que la controveraatphda por
la Demandante en este arbitraje versa sobre deresional
guatemalteco y que la simple mencion del Tratadda y

121

122

123

Ibid, parr. 370, citando el Escrito Posterior a la Andia de la Demandada, parrs. 2 y 3. (Subrayado
afadido, cursiva en el original).

Ibid, parr. 365.
Ibid, parr. 354.
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calificacion de las actuaciones de Guatemala quee ha
Iberdrola, conforme a los estandares de ese Tratadbasta
para gue la controversia se convierta en una sobgestiones
requladas” por el Tratad§...]

Es cierto, como lo sefiala la Demandante, que Hitgl de

la conducta de un Estado a la luz de su derecleonmtno
conduce necesariamente ddgalidad de esa conducta segun
el derecho internacional. Pero no es menos ciaro gj el
Estado actu6 invocando el ejercicio de sus facedtad
constitucionales, legales y reglamentarias, medikast cuales
interpretd6 de una determinada manera su normadivida
interna,_un tribunal CIADI, constituido al amparel dratado,

no puede determinar gue tiene competencia parafjugegqun

el derecho internacional, la interpretacion quehkaho el
Estado de su normativa interna simplemente porgue e
inversionista no la comparte o la considera antra
violatoria del Tratado

No basta, en consecuencia, que la reclamante coavan
Tribunal de que su interpretacion de las normaseguatecas

y de los modelos técnicosegondmicos es la correcta y que es
equivocada la adoptada por la CNEE. Tampoco basta ¢
etiquetar su propia interpretacion de los antededede la
LGE vy el [Reglamento] de “legitimas expectativasf, es
suficiente calificar a las interpretaciones delabmg regulador
de Guatemala o a las decisiones de sus cortesppesaadir

al Tribunal de que debe resolver la controversiadeiecho
local como una violaciéon del Tratado. Tampoco basta
etiquetar la interpretacion de la CNEE o de lagesocomo
“arbitraria” para que el Tribunal considere quesexiuna
genuina reclamacion de que Guatemala viol6 el datade
trato justo y equitativo o que se dio una verdadera
controversia internacionatespecto de una expropiacion,
porque la Demandante considera que el criterio@igao que
us6 Bates White para calcular el VAD es el corrgctodos
los demas, (incluido el VAD propuesto por uno des lo
ejecutivos de EEGSA), erréneos. O que las inteapi@bes de
la LGE y del [Reglamento], respaldadas por lasesode
Guatemala, sowiolatorias del Tratado porque no coinciden
con las de Iberdrola. [...]

Si la situacion es la descrita en los parrafosrames y la
interpretacion del érgano regulador fue respaldada los
tribunales locales, para que este Tribunal pudiesalver el
presente  proceso la Demandante tendria que haber
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61.

62.

demostrado, fuera de toda duda, que |la actuacidmsdmrtes
viol6 el Tratadé?4.

Asi pues, el tribunal acept6 sin dudarlo la posicié Guatemala de que la controversia
es un mero desacuerdo regulatorio que no calificaocreclamacion bajo el Tratado.
TGH puede perfectamente sostener una interpretatigiimta del marco regulatorio
respecto de la interpretacion que hizo la CNEE) peque no puede argumentar es que
la CNEE no actuara igualmente sobre la base deogiapposicion e interpretacion del
marco regulatorio, como es de su competencia. HElesacuerdo no puede
automaticamente configurar un tratamiento injusténequitativo, y mucho menos
contrario al estandar minimo internacional que kspdicable en este asunto, en
violacion de un tratado internacional por parte Bstado guatemalteco, por mas
calificativos altisonantes que se utilicen. Se atran cambio de una ordinaria
controversia entre regulador y regulado respecta eual el deber internacional del
Estado es asegurar la disponibilidad de sus trlbang que éstos resuelvan sin
denegacion de justicia. TGH no alega denegacigodiieia, la Unica reclamacion sobre
la que este Tribunal tendria jurisdiccion (y adeelasibunal enberdrola fue claro que

no hubo tal denegacion de justicia en este &é&s0)

EL RESTO DE LA JURISPRUDENCIA CONFIRMA QUE LA RECLAM ACION DE TGH NO ES
UNA RECLAMACION INTERNACIONAL VALIDA NI ADMISIBLE , Y QUE ESTE TRIBUNAL
CARECE DE JURISDICCION

El laudo Iberdrola es el dltimo eslab6n de una larga lista de deasiogue han
confirmado que las controversias de esta naturalezaieden dar lugar a violaciones de
tratados de proteccion de inversion@&8If), salvo denegacion de justicia. Si esto no
fuera asi, los tribunales internacionales se éaigien cortes de apelacion de tercera o
cuarta instancia en materias de derecho regulatlomoéstico. Este no es el papel que
juegan los tribunales bajo TBIs.

124

125

Ibid, parrs. 356, 367, 368, 371 (Enfasis afiadido).
Ibid, parrs. 433-508.
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63.

64.

TGH elige no abordar muchos de estos precedéptgsrespecto de los que si intenta
discutir admite que su respuesta es “superfigialSe basa unicamente en alegar que los
casos refieren a hechos distintos y que algunaduaraban algun tipo de contrato de
concesion o de servicio publigd De este modo TGH intenta esquivar el principio
claramente enunciado en dichos precedentes. Lo anistentd Iberdrola, pero el
tribunal en dicho asunto no dudé en citarlos eamyd2°. Si lo que queria TGH es un

precedente idéntico, ya lo tiene en el lallmrdrola.

El precedentéAzinian c. Méxic®° es por ejemplo directamente aplicable. En dicho
caso, en una seccion del laudo titulada “[v]alidiez la reclamacion con arreglo al
TLCAN” 131 el tribunal analizo si la reclamacion calificatzano “una reclamacion en el
sentido de que otra Parte ha violado una obligaesbablecida en [...] la Seccion A” del
TLCAN, sobre las protecciones sustantivas a larsige, como requerido por el articulo
1116 del TLCAN. Es decir, el tribunal examiné sdiaputa satisfacia el mismo criterio
jurisdiccional que el Tratado contiene en el altich0.16.1(a)(i)(A). Ademas, el asunto
no era una mera reclamacién contractual, sino gsi@lémandantes se quejaban de la
actuacion del Ayuntamiento de Naucalpan de Juamekléxico en un procedimiento
administrativo de revision del cumplimiento de woacesion relativa a la recoleccion y

eliminacidon de basura, que terminé con la anulad&fa concesion.

126

127

128

129

130

131

Por ejemploSaluka Investments B.V. c. Republica Ch@g@aso CNUDMI) Laudo Parcial, 17 de marzo
de 2006 Anexo CL-42

Memorial de Réplica, parr. 247.
Ibid.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parrs. 369-372 y 418-421.

Robert Azinian y otros. c¢. Estados Unidos Mexica@aso CIADI No. ARB(AF)/97/2) Laudo, 1 de
noviembre de 199%nexo RL-2, parrs. 82-84, 87, 96-97, 99, 100.

Ibid, titulo de la Seccién VI.
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65. No cabe duda que el principio enunciadoAainian es directamente aplicable, como
confirmo el tribunal erberdrola diciendo que era una “linea de pensamiento, gige es

Tribunal compartets2

Si la situacion es la descrita en los parrafosrames y la
interpretacion del érgano regulador fue respaldada los
tribunales locales, para que este Tribunal pudiesalver el
presente proceso la Demandante tendria que haber
demostrado, fuera de toda duda, que la actuacidesdmrtes
viol6 el Tratado. Como lo sefialo el laudo dictadoek caso
Azinian c. Mexicp

“Es una circunstancia ordinaria de la vida en todgdr que

las personas puedan decepcionarse en sus tratoslan
autoridades publicas, y que esta decepcién seaeapiando

los tribunales nacionales rechazan sus reclamadone El
TLCAN no tiene por objeto proporcionar a los inversstas
extranjeros una proteccion irrestricta frente a eesipo de
desengafos, y ninguna de sus disposiciones permite
entenderlo de otro modo... resulta evidente que plarala
razon a los demandantes no basta con que el Tribuna
Arbitral esté en desacuerdo con la resolucion del
Ayuntamiento. Una autoridad publica no puede setlipada

por realizar un acto respaldado por sus tribunakesnenos
que los propios tribunales sean desautorizados leplano
internacionat.

[.]

Asimismo resulta relevante el caso &wmbert Azinian c
Méxicq en el que el Tribunal resolvio que:

“...[ulna autoridad publica no puede ser inculpada rpo
realizar un acto respaldado por sus tribunales angseque
los propios tribunales sean desautorizados en elngl
internacional Por cuanto los tribunales mexicanos
consideraron que la decisién del Ayuntamiento delamnel
Contrato de concesion era acorde a la ley mexicana
reguladora de las concesiones de servicios publidas
cuestion es si las decisiones mismas de los triegna
mexicanos infringen las obligaciones de México aomrglo

132 Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parr. 372.
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66.

67.

al Capitulo Once [del Tratado de Libre ComercioAl®érica

del Norte]'133

Del mismo modo, también es directamente aplicablaueo enGeneration Ukraine c.

Ucrania, a pesar de que TGH diga que este caso conceue&ianes regulatorias
“menores?34, o que no es cierto visto que en dicho caso $¥ahaada menos que
impedido totalmente la continuacion del proyectbimersor, lo cual no ha sucedido en
el caso presente. No hay dudas sobre la relevdetiaudoGeneration Ukrainecomo

confirma el lauddberdrola:

En esa misma linea de pensamiento, que este Tkibuna
comparte, el Tribunal en el cagBeneration Ukraine c.
Ucrania- en el que se discutio sobre una reclamacion umajo
TBI, en razén de actos regulatorios de la muniaipdl de
Kiev - sefal6:

“...Este Tribunal no ejerce la funcibn de un O&rgano
administrativo de revisién [encargado de] asegurpre las
agencias domesticas ejerzan sus tareas diligentesaente o
eficientemente. Esa funcion se encuentra dentraddelinio
propio de las cortes y tribunales domésticos, qua s
conocedores de la minucia del régimen regulatogticable
[...] la_unica posibilidad en este caso para que &is de
reclamaciones relativas a asuntos altamente tésnidel
régimen de planeacién ucraniano, se transformenuaa
violacion del TBI, seria que a la Demandante séubiera
denegado justicia ante las cortes ucranianas, enini@nto
por resolver estos asuntos técnicos de buehasfe

Respecto &nCana c. EcuadQrTGH dice que es distinto pues se referia a cressi
fiscales y el inversor continué operafdto EEGSA también continla operando

133

134

135

136

Ibid, parrs. 371 y 421, citand®obert Azinian y otros. c. Estados Unidos Mexicafttsso CIADI No.
ARB(AF)/97/2) Laudo, 1 de noviembre de 199%hexo RL-2, parrs. 83-84 y 97 (Subrayado afiadido;
cursiva en el original).

Memorial de Réplica, parrs. 279-280.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parrs. 372 y 418 (énfasis en el original), cia@eéneration Ukraine, Inc. c. Ucrania
(Caso CIADI No. ARB/00/9) Laudo, 16 de septiembee2603, adjunto comanexo RL-6, parr. 20.33.

Memorial de Réplica, parr. 247.
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68.

perfectamente en la actualidad, y en cualquier casia de esto altera la claridad del
principio enunciado por el tribunal distinguiendoaumera controversia regulatoria, a

ser sometida a los tribunales locales, y una rest&m bajo un TBI:

[...] No obstante, existe una diferencia entre unttuat
cuestionable adoptada por el Ejecutivo en relagién asunto
regido por la legislacion local, y una determinaci&finitiva
contraria a derecho. En lo que respecta al [trjtadb
Ejecutivo esta facultado para adoptar una posierorelacion
a las reclamaciones presentadas por los individookiso si
dicha posicion resulta ilicita, siempre y cuandohbga de
buena fe y esté dispuesto a defender su posicitm las
tribunales. Al igual que las partes privadas, labi€nos no
repudian sus obligaciones meramente impugnando su
existencia. [...J37.

El principio fue enunciado también é&ualuka c. Republica Cheague TGH omite
analizar. Esta decision es doblemente relevantqupoel tribunal aplicé la regla del
trato justo y equitativo, que es incluso menos reete para el Estado que el estandar

minimo internacional que es el aplicable en este:ca

[...] The Treaty cannot be interpreted so as to psmaach
and every breach by the Government of the rules or
regulations to which it is subject and for whicle timvestor
may normally seek redress before the courts ofhtse State.

As the tribunal inADF Group Inc.has stated with regard to
the “fair and equitable treatment” standard comdinn
Article 1105(1) NAFTA:

something more than simple illegality or lack oftrerity
under the domestic law of a State is necessargrider an act
or measure inconsistent with the customary intenat law
requirements....

Quite similarly, theLoewentribunal stated in the same legal
context that whether the conduct [of the host $&@teounted
to a breach of municipal law as well as internaldaw is not

137

EnCana Corporation c. Republica del Ecuad@aso LCIA No UN3481, Reglas CNUDMI) Laudo, 3 de
febrero de 2006Anexo RL-9, parr. 194.
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69.

70.

71.

for us to determine. A NAFTA claim cannot be conedrinto
an appeal against decisions of [the host Stéte]

Sobre el asuntBDF, a que se refiere el tribunal 8alukaen esta cita, TGH dice que es
irrelevante por referirse a hechos distift®slo cual es obvio pero no reduce la
relevancia del fallo, como asi se evidencia delhbede que sea citado por otros
tribunales como el d8aluka

Lo mismo ocurre con el laudeeldman c. Méxicen el que el tribunal, a pesar de la
actuacion poco razonable de las autoridades fscatexicanas, afirmo que la

controversia no llegaba a constituir una violaaéhtratado puesto que era una cuestion
de derecho interno en la que eran competentesigirhabtado disponibles los tribunales

locales:

La posibilidad de recurrir a los tribunales y daciar
procedimientos administrativos formales, segunue gonsta

en autos, siempre estuvieron a su alcance y nositm
impugnados en el presente procedimiento por ser
inconsistentes con las obligaciones de México aomdoal
derecho internacional.

[.]

Teniendo en cuenta, segun lo sefialado previamguoee el
Demandante tuvo acceso irrestricto, en todos lomentos
pertinentes, a los tribunales mexicanos y a losqaliientos
administrativos, [...] no parece haber existido decem del
debido proceso ni denegacion de justicia que padiegar en
este caso al nivel de wuna violacion del derecho
internaciona}4o,

Contrariamente a lo que alega T8H los laudosADF y Feldman son relevantes

precisamente porque los demandantes se quejabamatil como las autoridades

138

139

140

141

Saluka Investments B.V. c. Republica Ch@@aso CNUDMI) Laudo Parcial, 17 de marzo de 2006,
Anexo CL-42, parrs. 442-443.

ADF Group Inc. c. Estados Unidos de Améri€&aso CIADI No. ARB(AF)/00/1) Laudo, 9 de enero de
2003,Anexo CL-4, parr. 190; Memorial de Réplica, parr. 247.

Marvin Feldman c. MéxicdCaso CIADI No. ARB(AF)/99/1) Laudo Final, 16 déciegmbre de 2002,
Anexo RL-5, parrs. 134, 140.

Memorial de Réplica, parr. 278.
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habian aplicado una determinada regulacion localpuestamente afectando
negativamente su negocio, como en el caso predeetenismo modo, el laudGAMI
c. Méxicotambién es relevante precisamente porque el ilbaomo dice TGH?2 no
se dejo confundir por alegaciones de la demandsotiee repudiacién injustificada y
arbitrariedad a causa de medidas regulatorias stgmuente violatorias del derecho

mexicano. El tribunal dijo:

GAMI has demonstrated clear instances of failures t
implement important elements of Mexican regulatidh$as
adduced eminent evidence to the effect that the iddax
government is constitutionally required to giveeetf to its
regulations. _Claims of maladministration may be uigttt
before the Mexican courts. Indeed as breaches ofidde

administrative law they could be brought nowherseel
[...]43

72.  El tribunal enGAMI se baso en el laudo en el asuMiaste Management c. México
(Waste Management )]l que TGH intenta distinguir por versar sobre tioess
contractuale4. El tribunal enGAMI no tuvo reparos en afirmar que aungiféaste
Management Il involved contractual undertakingswssn a governmental authority
and the investdr “some elements of the analysis in Waste Managenteatel
nevertheless instructiVgpara un asunto regulatorio como &&MI45 Por la misma
razéon el laudoWaste Management ks instructivo en este caso, en la medida que
entendidé que un incumplimiento de derecho locahtisto be equated with a violation
of Article 1105 [estdndar minimo internacional]” ‘some remedy is open to the

[claimant] to address the problem”, y si no se puédiscern in the decisions of the

142 Memorial de Réplica, parr. 247.

143 GAMI Investments, Inc c. Méxi¢Gaso CNUDMI) Laudo Final, 15 de noviembre de 2004exo RL-7,
parr. 103.

144 Memorial de Réplica, parr. 277.

145 GAMI Ionc\)/estments, Inc c. Méxi¢Gaso CNUDMI) Laudo Final, 15 de noviembre de 2004exo RL-7,
parr. 100.
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73.

[local] courts any denial of justicE®. Una reclamacion de este tipo escapa del ambito

de competencia de un tribunal internacional:

[T]he Tribunal would observe that it is not a fuathcourt of
appeal, nor is Chapter 11 of NAFTA a novel formaaiparo
in respect of the decisions of the federal couftNAFTA
partieg4”.

TGH también critica que Guatemala cite el lai#wkerings c. Lituaniade nuevo por
el caracter contractual de la controversia en dahmto. Sin embargo, el razonamiento

del tribunal enParkeringsno se circunscribe a casos contractuales, y porfuet por

ejemplo citado con aprobacion en el lalioerdrolat4é. Como se dijo eParkerings

[...][M]any tribunals have stated that not every loieaf an
agreement or of domestic law amounts to a violabbra
treaty For instance, in th&aluka v. [Czech Republidase,
the Tribunal stated:

The Treaty cannot be interpreted so as to penahsd and
every breach by the Government of the rules orladigus to
which it is subject and for which the investor maymally
seek redress before the courts of the host .Statd
something more than simple illegality or lack oftrarity
under the domestic law of a State is necessargrider an act
or measure inconsistent with the customary intesnat law
requirements [...].

[...] In most cases, a preliminary determination by
competent court as to whether the contract waschesh
under municipal law is necessaryThis preliminary
determination is even more necessary if the patteshe
contract have agreed on a specific forum for afipdies
arising out of the contract. For the avoidance ofild, the
requirement is not dependent upon the partieseactmtract
being the same as the parties to the arbitration.

However, if the contracting-party is denied acdesdomestic
courts, and thus denied opportunity to obtain reslref the

146

147

148

Waste Management Inc. c. Estados Unidos MexicgBaso CIADI No. ARB(AF)/00/3) Laudo, 30 de
abril de 2004Anexo CL-46, parrs. 115, 130.

Ibid, parr. 129.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parr. 420.
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injury and to complain about those contractual ties, then
an arbitral tribunal is in position, on the basistlee BIT, to
decide whether this lack of remedies had conse@seoic the
investment and thus whether a violation of intdoret! law
occurred. In other words, as a general rule, aitab whose
jurisdiction is based solely on a BIT will decideeo the
“treatment” that the alleged breach of contract teagived in
the domestic context, rather than over the existeot a
breach as suéff.

TGH cita en sustento de su posicion el lavdeandi c. ArgentinglaudoVivendi ) y la
decision del Comité de Anulacién del CIADI en es@blelnan c. Egipt&*°. Ninguna de
estas decisiones apoya a TGH. En el laMilendi 1l se rechaz6 el argumento de
Argentina de que la alegacién de violacion delretdé de tratamiento justo y equitativo
debiera circunscribirse a la denegacién de judticisto sin embargo no contradice la
posicion de Guatemala. Hay escenarios en los gugue los estandares de trato de los
TBIs pueden operar al margen de la denegacionglieipy pero el escenario que nos
ocupa no es uno de ellos. Eivendi I, por ejemplo, se trataba de actos del gobierno (y

del parlamento) de Tucuman, durante varios afias, qu

[llndebidamente y sin justificacion alguna montd aun

‘campafa’ ilegitima contra la Concesiéon, el Cowmtrate

Concesion y la empresa concesionaria ‘extranjeezde el

momento en que entrd en funciones, con miras atnele

privatizacions2,
Nada de esto ha existido en este caso. Cierto @sSIGiH intenta subir el tono de la
disputa, con frases y apelativos llamativos, peando se revisa la verdadera base de la
reclamacién surge con claridad que son difererdaaisterpretacion, entre el inversor y
el regulador, sobre ciertos aspectos del procesaeuision tarifaria que fueron
sometidas a los tribunales locales. No hay ningoneeba de ninguna campafia u

orquestacion politica contra EEGSA.

149
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Parkerings-Compagniet AS c. Lituani@aso CIADI No. ARB/05/8) Laudo, 11 de septiemtee2007,
Anexo RL-10, parrs. 315-317. (Enfasis afiadido).

Memorial de Réplica, parrs. 273, 280, 282.

Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi é/sal c. ArgentingCaso CIADI No. ARB/97/3)
Laudo, 20 de agosto de 20@¥exo CL-18,parr 7.4.10-7.4.11.

Ibid, parr. 7.4.19.
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Del mismo modo, la decision del Comité de anulacé@nHelnan no contradice a

Guatemala. Una de las decisionedHetnanfue que una decision ministerial que habia
degradado la categoria de un hotel, y destruideste forma la inversién, no podia
considerarse una violacion del TBI. EI Comité naléresta decision sino solamente el

siguiente parrafo del laudo:

Helnan seeks annulment of the finding in paragiegthof the
Award that:

The ministerial decision to downgrade the hotelt no
challenged in the Egyptian administrative courtsynot

be seen as a breach of the Treaty by EGYPT. Itsneed
more to become an international delict for whichYlEG
would be held responsible under the Trégty

El Comité entendio que este parrafo era incorrpotchaber impuesto “a requirement on
the claimant to pursue local remedies before tbarebe said to have been a failure to
provide fair and equitable treatmekt. La posicion de Guatemala es consistente con
esta decision. No se plantea que cualquier medalaEdtado deba ser recurrida
localmente, como sugiere el parrafo del latit#nan citada arriba, para que se pueda
configurar una reclamacion internacional validacuastion es que no puede existir una
tal reclamacion valida, cuando después de un cagiadnalisis de la naturaleza de la
reclamacién, emerge que simplemente se pretendetept cuestiones regulatorias de
derecho nacional, ademas ya analizadas y respeitdss tribunales locales.

En conclusion, TGH es incapaz de construir unaagath reclamacion bajo el estandar
minimo internacional del Tratado, distinta de latcoversia de derecho guatemalteco, y
de la cuestion técnico-financiera relativa a quéovi&a el apropiado para EEGSA en el
2008, resuelta, como ya se indico, por la CorteCdastitucionalidad. Siendo asi, y

teniendo en cuenta que el Tratado exige que lamaion de TGH verse genuinamente

sobre violaciones de las disposiciones sustantigh3ratado (articulo 10.16.1.(a)(i)(A)

153

154

Helnan International Hotels A/S c. Egipt8aso CIADI No. ARB/05/19) Decision del Coméé hog 14
de junio de 2010Anexo CL-62, parr. 28.

Ibid, parr. 48.
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del Tratadods> el Tribunal puede y debe analizar la base fundémhede dicha
reclamacion como cuestion de jurisdiccion, y reanlazpor falta de jurisdiccion aun sin

entrar en el fondo.

V. GUATEMALA NO HA VIOLADO EL ESTANDAR MINIMO
INTERNACIONAL DE TRATO DEL ARTICULO 10.5 DEL TRATAD O

A. TGH PRETENDE IGNORAR QUE EL ESTANDAR APLICABLE ES EL N IVEL MiNIMO DE
TRATO DEL DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

79. El Tribunal debe rechazar la reclamacion de TGH fadta de jurisdiccion, como
ilustrado en lo que precede. Sin embargo, la met#dn tampoco tiene mérito alguno
en el fondo. Para comenzar, TGH se obstina erragmue la proteccion sustantiva del
articulo 10.5 del Tratado que invoca garantiza sbluivel minimo de trato del derecho
internacional consuetudinario, y no el mas exiggdea el Estado de trato justo y
equitativo desligado del derecho consuetudinariGHTintenta equiparar los dos
estandares como si no hubiera diferencia alyanAdemas, continla apoyandose en
laudos que aplican el estandar autbnomo y no é@héat minimo internacional, sin

indicarlots7, Esto, de por si, ya invalida el andlisis juridieoTGH.

80. El articulo 10.5 del Tratado es claro respectestralar de trato que los Estados parte al

Tratado deben observar, que es el nivel minimaelecho internacional y nada mas:

(1) Se titula “Nivel Minimo de Tratb

(i) En el parrafo 1, dice que se trata del “trato agoodn el derecho

internacional consuetudinatjo

155 Notese que el TBI aplicable éfelnan el TBI Dinamarca-Egipto, no contiene dicho redaissino que
permite el sometimiento a arbitraje de cualquiertimyersia “in connection with an investment”, como
observo el Comitéd hocen el parrafo 42 de la decisidtelnan International Hotels A/S c. EgiptGaso
CIADI No. ARB/05/19) Decision del Comiteéd hog 14 de junio de 201@nexo CL-62, parr. 42.

156 Memorial de Réplica, parrs. 231-237.

157 |bid, parrs. 238-244, 254-260.
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(i) En el parrafo 3, reitera que “el parrafo 1 prescdoe el nivel minimo de

trato a los extranjeros segun el derecho internaticonsuetudinario es el

nivel minimo de trath

(iv) El mismo péarrafo 3 confirma que “[lJos conceptos wlato justo y

equitativo [...] no requieren un tratamiento adiciooanas alla de aquél

exigido por ese nivel, y no crean derechos subgtanadicionales

v) El Anexo 10-B del CAFTA-RD aclara que “el ‘derechaernacional
consuetudinario’ referido de manera general y dfpacen los Articulos

10.5, [...] resulta de una practica general y coestist de los Estados,

sequida por ellos en el sentido de una obligaggall

81. En vez de analizar estas disposiciones, y admitirej estandar del Tratado es el nivel
minimo de trato, menos exigente para el Estado, $&Hedica a intentar desdibujar la
diferencia entre éste y el estandar autonomo de jwato y equitativo. Por ejemplo,
TGH hace referencia a una pretendida evolucidpdelero hacia el segundo, de modo

gue hoy ambos serian practicamente lo misfno

82. Es de destacar que el Tratado no es un tratadguantie hace 20, 30 o 40 afos, sino
gue fue firmado en el 2004 y entré en vigor, pastaios Unidos y Guatemala, a
mediados del 2006. En aquel momento, el debate ehtontenido del estandar minimo
de trato del derecho consuetudinario internaciswkupuesta evolucion y el trato justo
y equitativo estaban plenamente vigentes. Pornm tda eleccion del estandar minimo
en el Tratado fue una decision consciente y deldsede los Estados parte al Tratado, y
no casual ni irrelevante como TGH parece quereerhareer. Las partes quisieron
acordarse mayor deferencia y menor escrutinio paiepde un tribunal internacional.
Como explico el tribunal en los casosSleez y otros c. Argentina

[T]he Tribunal is of course bound by the speciinduage of
each of the applicable BITs. With respect to thgehtina-
France BIT, it is to be noted that the text of theaty refers
simply to “the principles of international law,” ndo “the

158 Ibid, parrs. 231-237.
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84.

minimum standard under customary international "alihe
formulation  “minimum  standard under customary
international law” or simply “minimum international
standard” is so well known and so well established
international law that one can assume that if Feaaod
Argentina had intended to limit the content of faind
equitable treatment to the minimum internationaindard
they would have used that formulation specifically

[...] The Tribunal therefore rejects the Respondeatgiment

that the content of the fair and equitable treatnséendard in

the Argentina-France BIT is limited to the inteinagl

minimum standarg®.
Esta intencion de limitar el contenido del tratamejusto y equitativo al estandar
minimo internacional, a la que hace referenciailelimal enSuez si esta presente en el
Tratado en modo expreso y manifiesto. Notese cdnex® del articulo 10.5 coincide
con el del articulo sobre el nivel minimo de trdéb TBI modelo de los Estados Unidos
de 200460, Como es sabido, con dicho texto los Estados Wnimscaron restringir la
proteccion garantizada a la vista de las interprat@s jurisprudenciales expansivas del
estandar de trato justo y equitativo, sobretod@lesimbito del TLCAN. Por lo tanto,
debe darse pleno efecto a la limitacion de la dgerate trato justo y equitativo querida

por el Tratado.

En el asuntdRailroad Development Corporation c. Guatemalalativo a este mismo
Tratado, el Gobierno de los Estados Unidos hizgidaiente comunicacion como parte
no contendiente, sobre la interpretacion del ddit0.5:

These provisions demonstrate the CAFTA-DR Partigstess
intent to incorporate the minimum standard of tresit
required by customary international law as the daath for
treatment in CAFTA-DR Article 10.5. Furthermore,eyh
express an intent to guide the interpretation af #rticle by
the Parties' understanding of customary internatitaw, i.e.,

159

160

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona ysMyvendi Universal S.A. c. Republica Argentina
(Caso CIADI No. ARB/03/19) YAWG Group c. Republica Argentin€aso CNUDMI), Decision de
Responsabilidad, 30 de julio de 202mexo RL-16, parrs 184-185Suez, Sociedad General de Aguas de
Barcelona S.A. e InterAgua Servicios IntegralesAtpla S.A. c. Republica Argentif@aso CIADI No.
ARB/03/17) Decision de Responsabilidad, 30 de jdéd2010Anexo RL-17, péarrs. 177-178.

TBI modelo de los Estados Unidos de 208dexo RL-19, art. 5.
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86.

the law that develops from the practice aqnio juris of
States themselves, rather than by interpretatibsgrolar but
differently worded treaty provisions. The burdenois the
claimant to establish the existence and applidgbiiif a
relevant obligation under customary internationab |that
meets these requiremetis

Por lo tanto, como dice el Gobierno de los Estadlugos, TGH debe demostrar cual es
el contenido del estandar minimo internacional @seba la “practica general y
consistente de los Estados, seguida por ellos sgnéldo de una obligacién legal” como
exige el texto del Tratado. TGH no solo no hace,esho que ignora dicha practica y
opinio juris de los Estados parte al Tratado. Estos Estadosidevan el estandar
minimo como distinto y menos exigente para el Estace el de trato justo y equitativo,
como queda claro de las comunicaciones que El &alwaHonduras hicieron también
en el asuntdrailroad Development Corporatiop de la posicién del Gobierno de los
Estados Unidos efslamis Gold Ademas, consideran que la doctrina de las llamada
“expectativas legitimas” no es aplicable en el erttt del estandar minimo, y que el
estandar es infringido Unicamente en caso de arigittad manifiesta, medidas
claramente injustas y denegacion de justiéia

TGH pretende escapar a la carga de la prueba gge textualmente el Tratado, y a la
gue hace referencia el propio Gobierno de los Bstddnidos en la cita arriba,
aludiendo sin mayor precision a una evolucion déhredar minimt3. TGH se olvida
gue a pesar de esta evolucién, el estandar mingue siendo distinto y menos exigente
para el Estado que el estandar autonomo de trstim yuequitativo. El nuevo estudio de
UNCTAD sobre el estandar de trato justo y equitattlespués de un detallado analisis

de la jurisprudencia, observa:

161

162

163

Railroad Development Corporation c. Republica deatemala (Caso CIADI No. ARB/07/23)
Presentacion de los Estados Unidos de Américag¥hdro de 2012 nexo RL-29, parr. 3.

Railroad Development Corporation c. Republica deatemala (Caso CIADI No. ARB/07/23)
Presentacion de El Salvador bajo el Articulo 1228el CAFTA-RD, enero de 2012nexo RL-28,
Railroad Development Corporation c. Republica deatémala (Caso CIADI No. ARB/07/23)
Presentacion de Honduras bajo el Articulo 10.2612CAFTA-RD, enero de 2012nexo RL-27; Glamis
Gold Ltd. c. Estados Unidos de Ameri€ontestacion de los Estados Unidos, 19 de septeede 2006,
Anexo RL-20, pags 227-235Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de Améribaplica de los Estados
Unidos, 15 de marzo de 200fexo RL-21,pags. 178-185.

Memorial de Réplica, parrs. 234-235.
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A high threshold has been emphasized in the conbéxt
application of the minimum standard of treatmentdam
customary international law. The classic early stest the
MST required a violation to be “egregious” or “sking”
from the international perspective. Even thoughwiogld has
moved on, and the understanding of what can beidenesl
egregious or shocking has changed, these termhsativey a
message that only very serious instances of uaésiduct can
be held in breach of the MST

[..]

A second approach, using a somewhat lower thresinaisl
been taken by tribunals applying an unqualified FEandard

(the one not linked to the customary law MST). Ehes

tribunals have — albeit to a lesser extent — atsuldéd to
express a significant degree of deference for thredact of

sovereign Statd$4

justo y equitativo, UNCTAD explica:

A reference to the MST [minimum standard of treatthe
assumes that tribunals examining FET claims willdhine
claimant to this demanding standafd.] [T]he main feature
of this approach remains_a high liability threshtbidt outlaws
only the very serious breachéss

conductas particularmente graves y séffas

164

165

166

United Nations Conference on Trade and Develop,meﬁair
UNCTAD/DIAE/IA/2011/5, 2012 Anexo RL-26,pags. 86-87 (Enfasis afiadido).

Ibid, pags. 105-106.

Memorial de Contestacion, parrs. 464-467.

Ademas, en sus recomendaciones a los Estados deredactar una clausula de trato

Por lo tanto, es evidente que, mas alla de la déegaolucion del estandar minimo
internacional, como afirmado en el Memorial de @set#cidon el estandar es menos

exigente para los Estados que el trato justo ytatino, y es infringido solo en caso de

and Equitable Treatment
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Esto ha sido reafirmado por la jurisprudei&iaPor ejemplo, el tribunal érhunderbird

c. Méxicoafirmo:

Notwithstanding the evolution of customary law snc
decisions such adleer Claim in 1926, the_threshold for
finding a violation of the minimum standard of tm@&nt still
remains high as illustrated by recent international
jurisprudence. For the purposes of the present, ctme
Tribunal views acts that would give rise to a breat the
minimum standard of treatment prescribed by the NARnd
customary international law as those that, weighgainst the
given factual context, amount to_a graf=nial of justice or
manifest arbitrariness falling below acceptable internation
standardk68,

El requisito de la gravedad ha sido aplicado aus maéentemente por otros tribunales,

como en el casGlamis Gold c. Estados Unidos

[Tlo violate the customary international law minimu
standard of treatment codified in Article 1105 lo¢ tNAFTA,
an act must be sufficiently egregious and shockiray gross
denial of justice, manifest arbitrariness, blatanfairness, a
complete lack of due process, evident discrimimatior a
manifest lack of reasons so as to fall below accepted
international standards and constitute a breachAnitle
1105(1)ee

TGH acusa a Guatemala de invocar el lat@@amis Gold para “minimizar la
importancia de la arbitrarieddd® Nada mas lejos de la realidad. La cuestién es qué
constituye arbitrariedad de acuerdo con el estamdaimo del derecho internacional

consuetudinario. Lo que dicen los laudalemis Goldy Thunderbird y la posicion de

167

168

169

170

Ver, por ejemploCargill, Incorporated c. Estados Unidos Mexicar(@aso CIADI No. ARB[AF]/05/2)
Laudo, 18 de septiembre de 20@hexo CL-12, parr. 296;Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de
América(Caso CNUDMI) Laudo, 8 de junio de 2008nexo CL-23, parrs. 616-617¢Genin y otros. c.
Republica de EstonigCaso CIADI No. ARB/99/2) Laudo, 25 de junio deD20Anexo RL-3, parrs. 365,
367.

International Thunderbird Gaming Corporation c. &8bs Unidos Mexicano&aso CNUDMI) Laudo,
26 de enero de 2008nexo CL-25, parr. 194 (Enfasis afadido).

Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de Amér{€aso CNUDMI) Laudo, 8 de junio de 2008nexo
CL-23, parrs. 616-617.

Memorial de Réplica, parr. 236.
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Guatemala, es que en la costumbre internacionarbarariedad existe solo si es
manifiesta, es decir en caso de conducta claramejusta, medidas ostensible o
palmariamente adoptadas sin base juridica o prdegsb alguno. Por el contrario, no
consituyen arbitrariedades las posibles irregudaléd 0 medidas ilicitas de un 6rgano
regulador, y mucho menos cuando la posicion dallaggr es fundamentada, por mas
gue un inversor pueda disentir e incluso demosguardicha posicion fuera equivocada

(nada de lo cual ha ocurrido en este asunto de fodaas).

En apoyo de su tesis, TGH invoca nada mas queudio &l del casMerrill & Ring c.

Canada’?, que sin embargo el estudio UNCTAD desmiente csiguoe:

The Merrill & Ring tribunal failed to give cogent reasons for
its conclusion that the MST made such a leap ievtdution,
and by doing so has deprived the 2001 NAFTA Inttgiive
Statement of any practical effé¢t

Por tanto, el estandar minimo internacional esgarantia mas limitada y circunscrita
gue el estandar autbnomo de trato justo y equita@®omo dijo el tribunal eBaluka c.
Republica Checa

[T]he minimum standard of “fair and equitable traant”
may in fact provide no more than “minimal” protecti
Consequently, in order to violate that standardateSt
conduct may have to display a relatively higher rdegof
inappropriateness.

[...] [llnvestors’ protection by the *“fair and equite
treatment” standard is meant to be a guaranteeidingva
positive incentive for foreign investors. Consedlyenin
order to violate the standard, it may be sufficidrat States’
conduct displays a relatively lower degree of
inappropriatenes$s,

171

172

173

Memorial de Réplica, parr 234.

United Nations Conference on Trade and Developmdrair and Equitable Treatment
UNCTAD/DIAE/IA/2011/5, 2012 Anexo RL-26, pag. 57.

Saluka Investments B.V. c. Republica Ch@@aso CNUDMI) Laudo Parcial, 17 de marzo de 2006,
Anexo CL-42, parrs. 292-293.
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El contenido del estandar minimo internacional identificado como sigue por el

tribunal enCargill c. México

Para determinar si una medida no cumple el requigttrato
justo y equitativo, todo tribunal debe examinar
cuidadosamente si las medidas sujetas a reclamagidbon
manifiestamenténjustas, ilicitas o idiosincrasicas; arbitrarias
mas alla de una simple aplicacidbn contradictoria o
cuestionable de la politica o los procedimientos
administrativos o juridicofg..]174

En sintesis, de acuerdo con el texto del Tratada, igtencion, la practica y lapinio
juris de los Estados parte al mismo, asi como la jurtsgrcia, el estandar minimo
internacional es distinto del trato justo y eqivat Es mas deferente hacia el Estado y
censura solo conductas particularmente graves igsseksimismo, la doctrina de las
expectativas legitimas no encuentra aplicacion eorgexto del estandar minimo. Estas
diferencias respecto al estandar autobnomo de jtrato y equitativo son fundamentales
para la correcta aplicacion practica del estandiainmo. Al ignorarlo, el analisis de

TGH se encuentra fundamentalmente viciado.

EL ESTANDAR MINIMO INTERNACIONAL NO PROTEGE CONTRA C  ONDUCTAS
MERAMENTE REGULATORIAS SUPUESTAMENTE CONTRARIAS AL DERECHO INTERNO,
QUE ES LO QUE TGH PLANTEA

1. El estandar minimo internacional no protege contra&onductas meramente
regulatorias
Como ya mencionado anteriorméefiie TGH se apoya en jurisprudencia que no aplica el
estandar minimo internacional sino el estandarmaumd de trato justo y equitativo. Se
trata de, por lo menos, trece laudos invocadosT@i: CMS c. ArgentinaLG&E c.
Argenting BG Group c. ArgentinaCME c. Republica Che¢c®SEG c. TurquigBiwater
Gauff c. TanzaniaADC c. HungriaTotal c. ArgentinaATA Construction c. Jordanja
Duke Energy c. Ecuadp6uez c. ArgentinaNational Grid c. Argentinay Sempra c.

174

175

Cargill, Incorporated c. Estados Unidos Mexican@Saso CIADI No. ARB[AF]/05/2) Laudo, 18
de septiembre de 2008nexo CL-12, parr 296.

Ver parr. 79 arriba.
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Argentind’s. Sin perjuicio de que estos laudos ni siquierardanon a TGH, como ya se
ha expuesto y veremos de nuevo mas abaje hecho de que TGH recurra a ellos, sin
revelar que en ninguno se aplicé el estandar mings®intomatico de lo infundado de
su posicion. Si lo que TGH sugiere es gque estaokkpueden ser relevantes porque en
alguno de ellos la norma de trato justo y equitatigcia referencia a los “principios del
derecho internacional”’, su posicion queda doblematgsmentida por las mismas

decisiones que TGH cita, por ejemplo lavieendi II.

El Articulo 3 se refiere al tratamiento justo y egtivo
conforme dos principios del derecho internacional, y no a la
norma minima de trato. [...] ElI Tribunal no encuentra
fundamento para equiparar los principios del derech
internacional a la norma minima de trato. Primel®,
referencia a los principios del derecho internaaigespalda
una interpretacion mas amplia que implica considenma
margen de principios de derecho internacional nmaglias
gue tan so6lo la norma miniAia

176 Memorial de Réplica, parrs 238-274. Las disposies sobre trato justo y equitativo de los tratados
aplicables en dichos casos son citadas en los qgdpudos:CMS Gas Transmission Company c.
Republica ArgentingCaso CIADI No. ARB/01/8) Laudo, 12 de mayo de 208nexo CL-17, parrs.
275- 277;LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E Inteational Inc. c. Republica Argentina
(Caso CIADI No. ARB/02/1) Decision sobre Responksddi, 3 de octubre de 2008nexo CL-27, BG
Group Plc. c. Republica Argentii€aso CNUDMI) Laudo Final, 24 de diciembre de 20807exo CL-9,
parrs. 174, 307, 309-31GME Czech Republic B.V. c. Republica Ch@caso CNUDMI) Laudo Parcial,
13 de septiembre 200Anexo CL-16, parr 24;PSEG Global Inc. y Konya llgin Elektrik Uretim ve
Ticaret LimitedSirketi c. Republica de TurquigCaso CIADI No. ARB/02/5) Laudo, 19 de enero d820
Anexo CL-37, parr 222Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Republica UnidaTdmzania(Caso CIADI No.
ARB/05/22) Laudo, 24 de julio de 2008nexo CL-10, parr. 522,ADC Affiliate Ltd. y ADC & ADMC
Mgmt. Ltd c. Republica de HungrigCaso CIADI No. ARB/03/16) Laudo, 2 de octubre 2@06,
Anexo CL-3, parr 295;Total S.A. c. Republica Argentif€aso CIADI No. ARB/04/1) Decision sobre
Responsabilidad, 27 de diciembre de 2048exo CL-70, parr. 125;ATA Construction, Industrial and
Trading Company c. Reino Hashemita de Jordgfiaso CIADI No. ARB/08/2) Laudo, 18 de mayo de
2010, Anexo CL-58, Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S®A.Republica del Ecuador
(Caso CIADI No. ARB/04/19) Laudo, 18 de agosto @®©& Anexo CL-19, parr. 313;Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A. e InterAguai@esvintegrales del Agua S.A. c. Republica
Argentina (Caso CIADI No. ARB/03/17) Decision de Responsdbid, 30 de julio de 2010,
Anexo RL-17, parrs. 174-176National Grid P.L.C. c. Republica Argentin& NUDMI) Laudo, 3 de
noviembre de 200&nexo CL-33, parr. 170.

177 Memorial de Contestacion, parrs 507-508, 569-5@bparrs. 102, 103, 207-209 abajo.

178 Compahia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi &sal c. Republica ArgentingCaso CIADI No.
ARB/97/3) Laudo, 20 de agosto de 208hexo CL-18, parrs. 7.4.6-7.4.7 (Enfasis afiadidd@r también
Total S.A. c. Republica Argentii&€aso CIADI No. ARB/04/1) Decisién sobre Respoiigidd, 27 de
diciembre de 2013nexo CL-70, parrs. 125, 127.
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97.

Guatemala si ha citado precedentes relevantesivoslatal estandar minimo
internacional’®. Estos demuestran que el estandar minimo no rasgiafo por supuestas
irregularidades regulatorias que esencialmente tgdan una disputa sobre la
interpretacion y aplicacion de un marco regulatal® derecho nacional. En estas
circunstancias, el estandar otorga un amplio mamenapreciacion al Estado. A

continuacion, Guatemala resume la jurisprudencicitgaa:

0] SD Myers c. Canad&e alegaba que Canada habia violado el estaridanan
al haber limitado el transporte de sustancias sas para la salud del medio
ambiente, y ello habia dafiado el negocio de trataimi de residuos del

demandante:

When interpreting and applying the “minimum stamtiaa
Chapter 11 tribunal does not have an open-endedia@mno
second-guess government decision-makingovernments
have to make many potentially controversial choitesloing
so, they may appear to have made mistakes, to have
misjudged the facts, proceeded on the basis of sguited
economic or sociological theory, placed too muclpleasis
on some social values over others and adoptedicauthat
are ultimately ineffective or counterproductive.eTbrdinary
remedy, if there were one, for errors in modernegonments
is_through internal political and legal processesluding
elections.

[...]

The Tribunal considers that a breach of Article 3 b@curs
only when it is shown that an investor has beestékin such
an unjust or arbitrary manner that the treatmesgsrito the
level that is unacceptable from the internationaispective.
That determination must be made in the light of High

measure of deference that international law gelyeextends
to the right of domestic authorities to requlatettara within

their own borderso.

179

180

Memorial de Contestacion, parrs. 468-486.

SD Myers Inc c. Canadé@aso CNUDMI) Primer Laudo Parcial, 13 de novieenblel 2000,Anexo
CL-41, parrs. 261, 263 (Enfasis afadido).
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(ii)

(i)

(iv)

Thunderbird c. México.Se alegaba violacion del estandar minimo por la
prohibicién, presuntamente ilegitima, que habia uegto el Gobierno (la
Secretaria de Gobernacion, o SEGOB) a los juegoapdestas que queria

comercializar la subsidiaria local del inversor:

In the present case, the Tribunal is not convintedalt
Thunderbird has demonstrated that Mexico's condiotated
the minimum standard of treatment, for the follogvnreasons.

[..]

The Tribunal does not exclude that the SEGOB prdicgs

may have been affected by certain irreqularitiegthBr, the
Tribunal cannot find on the record any administeati
irreqularities that were grave enough to shock maseeof

judicial propriety and thus give rise to a breach tle

minimum standard of treatmerit..] [l]Jt does not attain the
minimum level of gravity required under Article B.0f the

Nafta under the circumstanégés

GAMI c. Meéxico. Se alegaba violacion del estandar minimo porque las
autoridades mexicanas habrian aplicado en modoestguente ilegal una

regulacion interna sobre la produccion de azUcaada

GAMI has demonstrated clear instances of failures t
implement important elements of Mexican regulatidh$as
adduced eminent evidence to the effect that the iddex
government is constitutionally required to giveeetf to its
regulations. Claims of maladministration may be ugttt
before the Mexican courts. Indeed as breaches ofidde
administrative law they could be brought nowhesslé.

ADF c. Estados UnidosSe alegaba violacion del estandar minimo porque
supuestamente una autoridad publica habia aplicadorrectamente la
regulacion de los Estados Unidos de Ameérica reatv un proyecto de

construccion de una carretera:

181

182

International Thunderbird Gaming Corporation c. &8bs Unidos Mexicano&aso CNUDMI) Laudo,
26 de enero de 2008nexo CL-25, parrs. 195, 200 (Enfasis afiadido).

GAMI Investments, Inc c. Estados Unidos de Még@aso CNUDMI) Laudo Final, 15 de noviembre de
2004,Anexo RL-7, parr. 103.
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98.

[E]ven if the U.S. measures were somehow showmimitéed
to beultra vires under the internal law of the United States,
that by itself does not necessarily render the oreasgrossly
unfair or inequitable under the customary inteoral law
standard of treatment embodied in Article 1105(&An
unauthorized owltra vires act of a governmental entity of
course remains, in international law, the act & 8tate of
which the acting entity is part, if that entity edtin its official
capacity. But something more than simple illegatitylack of
authority under the domestic law of a State is se&gy to
render an act or measure inconsistent with theomesty
international law requirements of Article 1105(&yen under
the Investor’s view of that Article. That “sometgimore” has
not been shown by the Invest#r

(v) Genin c. EstoniaSe alegaba violacion del estandar minimo porrésynta

conducta ilegitima del banco central como regulaolios servicios financieros:

[Wihile the Central Bank’'s decision to revoke théBE&
licence invites criticism, it does not rise to tlevel of a
violation of any provision of the BIT.

[..]

Article 11(3)(a) of the BIT requires the signatoggvernments
to treat foreign investment in a “fair and equitdbhay. [...]

Acts that would violate this minimum standard wourdlude
acts showing a wilful neglect of duty, an insufficcy of
action falling far below international standards, even
subjective bad faith. [..134

Es decir, una decisién de un érgano regulador, @pgeda ser objeto de critica, o sea
incluso ilegal desde el punto de vista del deraoberno (lo cual aqui no ha sucedido)

no por ello viola el estandar minimo internaciorRdra ello se exige mas. Se requiere
gue haya habido acciones gubernamentales amplianmenificientes respecto de los

estandares internacionales, y en concreto queelmedios internos no hayan estado
disponibles o se haya denegado justicia. Como elijdribunal enGlamis Gold

sintetizando la cuestion en modo claro:

183

184

ADF Group Inc c. Estados Unidos de Amér{€aso CIADI No. ARB[AF]/00/1) Laudo, 9 de enero de
2003,Anexo CL-4, parr. 190.

Genin y otros. c. Republica de Estor(@aso CIADI No. ARB/99/2) Laudo, 25 de junio de020
Anexo RL-3, parrs. 365 y 367.(Enfasis afiadido).
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99.

100.

[T]he Tribunal first notes that it is not for antemnational
tribunal to delve into the details of and justificas for
domestic law. If Claimant, or any other party, beéd that
[the] interpretation of [the civil servant of] thendue
impairment standard was indeed incorrect, the propaue
for its challenge was domestic court.

[.]

It is not the role of this Tribunal, or any intetioamal tribunal,
to supplant its own judgment of underlying factuahterial
and support for that of a qualified domestic agé#rcy

También el lauddCargill c. Méxicoenfatiza esta cuestion, al afirmar que una medida

incumple el estandar minimo “si las medidas sujetasreclamacion fueron

manifiestamentenjustas, ilicitas o idiosincrasicas; arbitrarmgs alla de una simple

aplicacién contradictoria o cuestionable de la tmpali o los procedimientos

administrativos o juridicg$se.

Aun si se aplicara el estandar autonomo de trato jequitativo (que no se aplica en el
presente caso), éste no censura conductas prederatite ilicitas de un regulador, tal
como los siguientes casos decididos bajo el estautiénomo lo demuestran:

0] En Saluka c. Republica Checaasunto relativo a medidas regulatorias
supuestamente ilegales tomadas por el reguladorsdelor de servicios
financieros de la Republica Checa, el tribunal aeéh la alegacion de

tratamiento injusto e inequitativo como sigue:

The Treaty cannot be interpreted so as to penahsé and
every breach by the Government of the rules orladigms to
which it is subject and for which the investor maymally
seek redress before the courts of the host'State

185

186

187

Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de AméfiCaso CNUDMI) Laudo, 8 de junio de 2009,
Anexo CL-23, parrs. 762, 779.

Cargill, Incorporated c. Estados Unidos Mexican(@aso CIADI No. ARB(AF)/05/2) Laudo, 18 de
septiembre de 20@%hexo CL-12, parr. 269.

Saluka Investments B.V. c. Republica Ch@@aso CNUDMI) Laudo Parcial, 17 de marzo de 2006,
Anexo CL-42, parr 442.
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(i) En Parkerings c. Lituania donde el demandante reclamaba que una
municipalidad se habia comportado irregularmentee&tion a la verificacion
del cumplimiento y posterior terminacién de un catt administrativo, el
tribunal rechaz6 que ello constituyera violaciohetandar de tratamiento justo

y equitativo:

Fair and equitable treatment is denied when thestor is
treated in such an unjust or arbitrary manner ttatreatment
is unacceptable from an international law point viéw.
Indeed,_many tribunals have stated that not evesgdh of an
agreement or of domestic law amounts to a violabbra
treaty [...] In most cases, a preliminary determination ay
competent court as to whether the contract waschesh
under municipal law is necess&i/

(i)  EnMTD c. Chile en el que la alegacion era sobre la interpretaetuivocada y
por lo tanto ilegitima por parte de la autoridadies Chile de la legislacion

urbanistica, el tribunal fallé como sigue en réacil trato justo y equitativo:

[N]or should the vagueness inherent in such tregandards

as ‘fair and equitable treatment’ allow internatibtribunals

to second—guess planning decisions duly made (as th
decisions here were made) in accordance with #uwé#d.

101. En vez de analizar esta jurisprudencia en profatidilGH responde en manera
“superficial”, como ella misma admi&, diciendo que los hechos en estos casos eran
distintog9, como si esto bastara para restar relevanciaaab grincipio enunciado.
TGH no puede negar que la jurisprudencia no corsidelatorio del estandar minimo
internacional que un 6érgano o ente del Estado pbhabtlar cometido acciones ilegales
desde el punto de vista de su derecho interncgyse drjuivocado en interpretar o aplicar

la regulacién, tomado decisiones controvertidaaljzado errores de juicio, o adoptado

188 Parkerings-Compagniet AS c. Lituan{€aso CIADI No. ARB/05/8) Laudo, 14 de agosto @2,
Anexo RL-10, parrs. 315-316.

189 MTD Equity Sdn Bhd y MTD Chile S.A. c. CKiaso CIADI No. ARB/01/7) Decisién de Anulacior, 2
de marzo de 200Anexo RL-22, parr. 107.

190 Memorial de Réplica, parr. 247.

191 Ver Seccion lII.E.
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102.

medidas mal informadas o desencaminadas, cuanishwezbor agraviado haya tenido

acceso a los remedios previstos localmente paa salpuestas irregularidades. Nada de
esto ha ocurrido en este caso, pero lo relevanié exjque aunque hubiera ocurrido,
tampoco se configuraria ni siquiera una violaci@h estdndar mas exigente para el

Estado del trato justo y equitativo como ilustréaedolberdrola:

No basta [...] que la reclamante convenza al Tribdeatjue

su interpretacion de las normas guatemaltecas yode
modelos técnicos yecondmicos es la correcta y que es
equivocada la adoptada por la CNEE [...] para queiblinal
considere que existe una genuina reclamacion de que
Guatemala viol6 el estandar de trato justo y etjuitd...]192

TGH cita precedentes que, al margen de no apliesténdar minimo, tampoco apoyan
su tesis. Se citan por ejemplo los asurBesnpra c. ArgentindcG&E c. Argentina
National Grid c. ArgentingBG c. ArgentinaTotal c. Argentinay los dos laudos dguez

y otros c. Argentin®3 Como ya se dijo en el Memorial de Contestaérrestos
asuntos nada tienen que ver con el caso que nps.0e€n estos asuntos se planteaba la
compatibilidad con el TBI aplicable de medidasd&givas de emergencia de Argentina
gue desmantelaron completamente el régimen tariéarilos servicios publicos. Lo que
Argentina hizo fue cambiar unilateralmente y pompteto el marco regulatorio en
materia tarifaria, imponer un congelamiento tarfandefinido, negar todo ajuste de
tarifas por inflacion o devaluacion, y forzar laegociacion de todos los contratos de
concesion y las licencias. La diferencia con eas@s abismal y prueba precisamente
lo contrario de lo que alega TGH. No hay violacg&ncasos, como el presente, de una
mera controversia sobre como debia de interpretarsaplicarse ésta o aquella
disposicion de los procesos de revision tarifd@iala hubo en los asuntos argentinos
sobre la emergencia, porgue en ellos se cancetabanas y por ley todos los procesos

de revision y con ello todo el régimen tarifario.

192

193

194

Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guaten{&laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-32, parr. 368.

Memorial de Réplica, parrs. 255, 259, 263, 26%, 270, 271.

Memorial de Contestacion, parrs. 568-575.
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103.

104.

TGH también cita otros casos que conciernen tiatojy equitativo, y no el estandar
minimo, fuera de lugar. Por ejemplo &TA Construction c. Jordani# la medida
violatoria del estandar de trato justo y equitativabia sido una reforma de la ley de
arbitraje de Jordania que extinguio el derechoirdedrsor de someter al arbitraje sus
controversias con la otra paie En CME c. Republica Cheé#, otro caso relativo al
trato justo y equitativo y no al estandar minime,vlolacién radicé en los cambios
legislativos fundamentales que convirtieron en alegl contrato entre el inversor
extranjero y su socio local, de modo que el contdabid ser rescindido. BPSEG c.
Turquid®, de nuevo sobre el trato justo y equitativo y hcegdndar minimo, la

violacion se produjo a causa del “roller-coasteffect of the continuing legislative
changes” y porque “the law kept changing continlyoasd endlessly” y ademas “the
Constitutional Court decision upholding the riglatquired under a contract, [...] was
simply ignored by MENR [el ministerio] in its deadjs with the Claimant&®?, llevando

a la cancelacion del proyecto. El caso presentetaésnente distinto a todos estos.

TGH puede disfrazar los hechos como quiera, pequéono puede hacer es cambiarlos.
Y por tanto, no puede probar, porque no ha existith@ cancelacion de derechos por
ley, ni continuos cambios legislativos, ni desacatodecisiones de la Corte de
Constitucionalidad. Todo lo contrario, la quejaT8H radica en que la CNEE haya
hecho respetar y cumplir el marco regulatorio, yhaga cedido a las modificaciones
gue pretendian imponerle EEGSA y sus accionistagdtbla y TGH. Y ya hemos

referido a cuales eran las herramientas que coabide utilizar TGH y sus socios con

tal fin: por ejemplo, para impugnar la reforma aelculo 98 del Reglamento el camino

elegido era “la intervencidon de 3 abogados con pegslitico para lograr fallo

195

196

197

198

199

Memorial de Réplica, parrs. 243-244.

ATA Construction, Industrial and Trading CompanyReino Hashemita de Jordan{€aso CIADI No.
ARB/08/2) Laudo, 18 de mayo de 202hexo CL-58, parrs. 124, 126.

Memorial de Réplica, parrs. 238, 248, 274.
Ibid, parrs. 238, 275.

PSEG Global Inc. y Konya llgin Elektrik Uretim viedret LimitedSirketi ¢. Republica de Turqui@Caso
CIADI No. ARB/02/5) Laudo, 19 de enero de 208nexo CL-37, parrs. 249, 250, 254.
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105.

106.

favorablé®®, Es claro entonces que quien pretendia desatexidaarco regulatorio y

las decisiones de la Corte de Constitucionalidadr&H, no la CNEE.

2. Las quejas de TGH se refieren a meros desacuerdogativos a la
interpretacion y aplicacion del derecho guatemaltexen los que ademas
TGH no tiene razén

Para dar algun viso de credibilidad a su reclanma@i@H etiqueta su queja sobre el
modo en que la CNEE entendid y aplico el marcoleggrio como “la plena derogacion
de las premisas basicas del marco legal y regidatér EIl siguiente pasaje del

Memorial de Réplica es muy revelador:

[E]l reclamo de trato justo y equitativo planteagor la
Demandante no surge de una mera diferencia debopaan

la CNEE en lo que respecta a la interpretacion ale |
legislacion guatemalteca, ni de simples ‘irregdiades
regulatorias’ en el ‘trato ordinario’ de EEGSA clanCNEE.

En realidad, el reclamo de la Demandante derivatlepello
calculado y deliberado de Guatemala de elementos
fundamentales del marco legal y regulat¢¥o

Se trata de una maniobra cosmética. Los hechodateado sumo un descuerdo sobre
el alcance de la regulacién, pero para que pareatgm mas TGH los maquilla,

llamandolos “atropello calculado y deliberado de atemala de elementos
fundamentales del marco legal y regulatorio”. Egugnte pasaje también es

sintomatico:

[E]n este caso, la CNEE desconocié abiertamentectsp
criticos del marco legal y regulatorio en virtud deal la
Demandante realiz6 su inversion; primero, al abddis
premisas béasicas de la LGE y el RLGE en lo refeatio
calculo del VAD del distribuidor y al procedimiento
establecido para la resolucion de controversiagoemo a
dicho VAD, y luego, al imponer de manera unilatemralVAD

200

201

202

Presentacion de la Administracion de DECA 1l 2088exo R-107 14 de enero de 2010 (lamina “Corte
de Constitucionalidad — Vad”) (Enfasis afiadido).

Memorial de Réplica, parr. 244er tambiérparr 238.
Ibid parr. 230.
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107.

108.

artificialmente bajo que privaba a los inversoreE&GSA de
una tasa de retorno dentro del rango previstogpbGIE203,

De un lado estan los calificativos, como el que CBEE desconocié abiertamente
aspectos criticos del marco legal y regulatorio prifnero al abolir las premisas basicas
[...] y luego, al imponer de manera unilateral [..[Pe otro lado estan los verdaderos

temas que se discuten:

a. Facultades y responsabilidades de la CNEE y delldigdor en materia tarifaria

y de aprobacion del VAD, incluyendo la reforma akticulo 98 del Reglamento,
segun TGH las “premisas basicas de la LGE y el ReGHIb referido al calculo
del VAD del distribuidor” en el parrafo del Memdrige Réplica citado arriba;

. Caracter vinculante o no del informe de la Comidraricial, y alcance de las

funciones de dicha Comision, es decir si le coordfa a ésta aprobar el estudio
tarifario, a lo que TGH se refiere arriba comopmiotedimiento establecido para

la resolucion de controversias en torno a dicho VAD

Facultades y responsabilidades de la CNEE parazactel estudio Bates White
y aprobar el estudio de Sigla, es decir, segun T&ebnducta de la CNEE de

“imponer de manera unilateral un VAD”;

. Cuestiones técnico-financieras relativas al VADalimente aprobado por la

CNEE, esto es, en palabras de TGH, la queja poVAID artificialmente bajo
gue privaba a los inversores de EEGSA de una &satdrno dentro del rango

previsto por la LGE”.

Es evidente que todos estos temas son regulategagfieren al modo como la CNEE
interpretd y aplico aspectos puntuales del margalatorio. Utilizando las palabras del

tribunal enlberdrola:

[M]as alla de la calificacion que la Demandante didos
temas controvertidos, la parte sustancial de esomg v,
sobre todo, de las controversias que la Demandadee al

203

Ibid, parr. 246.
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109.

110.

111.

Tribunal que resuelva, se refieren [...] [a] la forerala que
debian interpretarse determinadas disposicionesiefgicho
guatemalteco, y particularmente, las disposiciaeeta LGE
y el RLGE [...] y en las diferencias técnicas y fio@@nas que
existieron para el calculo del VAD y sus compongifite

TGH no tiene razén en estos temas, pero aunquerdiivho habria para nada
demostrado una violacion del estandar minimo iaamal. Como claramente explica
el laudolberdrola: “No basta [...] que la reclamante convenza al Thduwle que su
interpretacion de las normas guatemaltecas y dedakelos técnicos gconémicos es la
correcta y que es equivocada la adoptada por laBECNE] para que el Tribunal
considere que existe una genuina reclamacion deGga¢emala violo el estandar de

trato justo y equitativo [...F°.

En cualquier caso, a continuacion se analizan cés detalle los temas que plantea
TGH y se demuestra una vez mas que no son mas quelelekacregulatorios, en los
gue la CNEE como regulador tenia no solo el dersatw la obligacion de tomar una
posicion, lo que lo hizo segun su mejor saber greddgr, en modo fundado y bajo el
escrutinio de los tribunales de Guatemala. Poratltot no puede haber habido, ni

siquiera hipotéticamente, ninguna violacién dedegar minimo.

a. Facultades y responsabilidades de la CNEE en matéearifaria y de
aprobacion del VAD

La queja de TGH comienza con la alegacién de gsddaultades de la CNEE en
materia tarifaria, y en concreto respecto de lardghacion del VAD como componente
de la tarifa, son limitadas, y habrian sido altasaen detrimento de los derechos de los
distribuidores con la reforma del articulo 98 delgRmento en marzo de 2687
Luego, sin embargo, se contradice puesto que alpga la CNEE ‘“invocé

arbitrariamente la version modificada del articeodel RLGE?%7. Es decir el reproche

204

205

206

207

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34, parrs. 351-352.

Ibid, parr. 368.

Memorial de Réplica, parrs. 30-36, 91-100 y 2ABuerdo Gubernativo 68-2007, 2 de marzo de 2007,
Anexo R-35

Memorial de Réplica, parr. 117.
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112.

113.

no es a la reforma en si, sino al modo como la CihiEpretd y aplico el articulo 98

del Reglamento.

Para aclarar los errores de TGH en la interpretad# la regulacion, es preciso situar
estas cuestiones en el marco de, utilizando palated GH, las “premisas basicas de la
LGE y el RLGE en lo referido al calculo del VAD ddistribuidor?208, Notese que
curiosamente, a pesar del énfasis de TGH sobréplasnisas basicas” del marco
regulatorio, en su Memorial de Demanda nunca se@ioref las disposiciones
fundamentales que se citan abajo. Al parecer TGHd&scubrio en el Memorial de
Réplica después de haber leido el Memorial de Gtau®n de Guatemala. En cambio
TGH se basa en dos escuetas disposiciones de la IloGErticulos 74 y 75, que
convertirian a la CNEE en mero “supervisor” endsedninacion del VAD y otorgarian

la facultad de decisién a la Comisién Periéhal

Para llegar a esta conclusion, TGH no solo tiereemalinterpretar estas disposiciones,
como veremos mas abajo, sino también ignorar &,rpgacticamente la totalidad, de la
LGE y su Reglamento. En primer lugar, la LGE y elgRmento establecen que es la
CNEE la responsable de cumplir y hacer cumplir @lam regulatoriéte:

LGE articulo 4:

Se crea la Comision Nacional de Energia Eléctrea,
adelante la Comision, como un érgano técnico delid¢grio.
La Comision tendra independencia funcional pargjezkicio
de sus atribuciones y de las siguientes funciones:

a) Cumplir y hacer cumplir la presente ley y sufamentos

[...]
Reglamento articulo 3.- Responsables de su Apboaci

El Ministerio de Energia y Minas es el 6rgano dstado
responsable de aplicar la Ley General de Electitig el
presente Reglamento, a través [...] de la [CNEE] [...]

208

209

210

Ibid, parr. 246.
Ibid, parrs. 28-51.
LGE, Anexo R-8 ReglamentoAnexo R-36 Aguilar Duplica,Apéndice RER-§ parrs. 22, 25, 29.
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114.

115.

116.

Esta responsabilidad incluye naturalmente la denidefas tarifas de distribucion

eléctrica. Como dice el articulo 4(c) de la LGECMNEE tiene la funcion dé&:

Definir las tarifas de transmision y distribuci®@ujetas a la
regulacion de acuerdo a la presente ley, asi coao |
metodologia para el calculo de las mismas.

Como se puede observar en esta disposicion, la Ctdatbién decide sobre “la
metodologia para el calculo de las [tarifas]”, ¢ides primordial puesto que de ello
dependen los montos de los VADs y de las tarifasdpspués se aprueBEnEsto se
reitera por ejemplo en el articulo 77 de la LGE (fhetodologia para la determinacion
de tarifas sera revisada por la Comision cada [5).]Jafios”) y en el articulo 74 (“los
términos de referencia del o de los estudios delDVgeran elaborados por la
Comision”). Es decir, desde el comienzo de la rémigarifaria es la CNEE la que
decide; en esta fase decide respecto a como se daloelar los VADs vy las tarifas.

Las tarifas incluyen, como componente esencialAdD, que refleja los costos propios
de la actividad de distribucién que el distribuitiene derecho a recuperar a traves de la
tarifa. Los criterios técnicos y financieros quéelesatisfacer el VAD se encuentran
definidos en los siguientes articulos de la BGEarticulo 60 (“costos estandares de
distribucion de empresas eficientes”), articulo(&hcepto de VNR para el calculo del
VAD); articulo 71 (concepto de VAD); articulo 7Z¢mponentes basicas” que “debera
contemplar el VAD"); articulo 73 (criterios paraladar el costo de capital como
elemento béasico del VAD). También en el Reglam@fitaarticulo 82 (costos se
incluyen en los “costos de suministro”, es decstrihucion); articulo 83 (costos no
incluidos); articulo 85 (proyeccion de los costesdistribucion para el periodo de cinco
afos de vigencia de las tarifas); articulo 90 (délclel factor de pérdidas de energia,
que es un componente del VAD); articulo 91 (quamesel concepto de VAD).
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LGE, Anexo R-8 Aguilar Duplica,Apéndice RER-§ parrs. 18, 25.
Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parrs. 25, 26.

LGE, Anexo R-8

ReglamentoAnexo R-36

64



117.

118.

Noétese que el cumplimiento de todas estas disposs] que establecen en abundante
detalle lo que debe y no debe incluirse en el VABn responsabilidad de la CNEE
como regulador, de acuerdo a lo ya expuesto earedfp 113 arriba. Por lo tanto, es la
CNEE la que, en cada caso, debe aprobar el VADrgagidere ajustado a la ley, como

parte de la tarifa, como establecen las siguiatiggmsicioneds;

Articulo 60 de la LGE que establece que “los cogtapios de la actividad de
distribucion_que apruebe la Comisideberan [...]".

Articulo 61 de la LGE que dispone que “[l]as tasifa usuarios de Servicio de
Distribucion Final seran determinadas por la Cobnisi través de adicionar las
componentes de costos de adquisicion de potenocéeygia [...] _con los
componentes de costos eficientes de distribuadgque se refiere el articulo
anterior. [...]";

Articulo 71 de la LGE que establece que “[lJasféari[de distribucion] seran
calculadas por la Comisiboomo la suma del precio ponderado de todas las
compras del distribuidor, referidas a la entraddadeed de distribucién, y del
Valor Agregado de Distribucién —VAD-";

Articulo 82 del Reglamento que reza “[lJos costessdministropara el calculo
de las Tarifas Base y por cada nivel de tensiémansaprobados por la
Comisior;

Articulo 83 del Reglamento que define los “costogecronocidos” en el VAD y
gue dispone que “[n]o se incluirdn como costosuirimsistro [...] costos que a
criterio de la Comisién [CNEE], sean excesivos ocoaespondan al ejercicio
de la activida®i

Articulo 92 del Reglamento que establece que rés@etos “estudios previstos
en el articulo 97 del presente Reglamento”, losdéss tarifarios que realice el
distribuidor a través de su consultora: “[...] Eststudios deberan ser aprobados
por la Comisioiy

Articulo 99 del Reglamento que reza “[u]na vez bpdb el estudio tarifaria
gue se refieren los articulos anteriores, la Cdmigirocedera a fijar las tarifas
definitivasa partir de la fecha en la que se aprobé el estigfinitivo [...]".

Es decir, en al menos ocho disposiciones de la Y8EReglamento se establece que la
CNEE aprueba el VAD, puesto que, como reguladoargaclo de cumplir y hacer

cumplir la ley (articulo 4(a) de la LGE) y respdnigade su aplicacion (articulo 3 del
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LGE, Anexo R-8 ReglamentoAnexo R-36
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119.

120.

Reglamento), debe cerciorarse de que dicho VADeseme cumple con los criterios

legalesls Esta cuestion es fundamental para comprendeameamegulatorio.

TGH ignora esta “premisa basica”, por utilizar guepias palabras, malinterpretando
dos articulos de la LGE, los articulos 74 y 75.0EKs#rticulos establecen el
procedimiento para el calculo del VAD, que incluye estudio preparado por la
consultora del distribuidor sobre la base de lowitéos de referencia establecidos por la
CNEE, estudio al que la CNEE realiza observaciopda, posibilidad de un dictamen
técnico de una Comision Pericial. Pero nada desghifica, y por supuesto no se dice
en ningun lugar en estas disposiciones, que gueida en ultima instancia sobre el
VAD no sea la CNEE. Tal interpretacion seria daewtnte contraria a los principios

basicos de la regulacién que TGH dice querer redguaon tanto empefio.

No se trata de defender, como dice TGH, una “dis@neirrestricta para determinar el
VAD” por parte de la CNEE. Esta no es en absoluto la posicion de Guatemalgue

se niega es, sin embargo, que pueda relegarsel& @Nnero supervisor y erigirse a la
Comision Pericial como el verdadero regulador. INEE tiene la potestad/obligacion
de decidir, como regulador que debe asumirse sgomeabilidades, sobre cual es el
VAD que cumple con la ley, después de seguirseoeledimiento que debe coadyuvar a
una decision correcta, y teniendo en cuenta lderirs objetivos técnico-financieros
para el VAD que impone la regulact# Se trata de una facultad reglada, y sujeta a
control jurisdiccional, como correctamente afirra@orte de Constitucionalidad en una

de sus sentencias sobre este tema:

Esa competencia de la Comision Nacional de Energia
Eléctrica de establecer los pliegos tarifariosuea legitima
potestad atribuida por la Ley General de Electadjdcon lo
gue realiza una funcion del Estado, y que, parajstcicio,
tiene el referente que le indican los articulos@,71 y 73

de la citada leyque debe moderar cualquier extralimitacion
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Arts. 4(c), 60, 61y 71 de la LGEnexo R-§ arts. 82, 83, 92 y 99 del Reglamerioexo R-36 Aguilar
Duplica,Apéndice RER-§ parrs. 22, 27, 29, 31.

Memorial de Réplica, parr. 35.

Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parrs. 22, 28, 29.
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122.

123.

discrecional, puesto que aluden a conceptos vaits de
que tales tarifas "corresponden a costos estanddees
distribucion de empresas eficientes", que se dsmert "de
modo que promuevan la igualdad de tratamiento a los
consumidores y la eficiencia econémica del sectpgué "el
Valor Agregado de Distribucién corresponde al casgdio
de capital y operacién de una red de distribuci@n d
referencia'l...] Se estima que la fijacién de tarifasiando el
informe de la Comisién Pericial no ha sido aceptadmo
valido para orientar esa politica, no puede samtrdede su
discrecionalidad, ruinosa ni__irracionalmente adifr,
habiendo los referentes o indicadores de operagdicsntes,
como el gue condiciond en el articulo 2 transitai@la Ley
respectiva, que hizo alusién a "valores usadostreis paises
que apliguen similar metodolog?a®.

Este sistema, normal en el mundo entero, cuya peernasica es que un Grgano
regulador, la CNEE, decide segun su mejor saberntgender después de un
procedimiento y siguiendo los criterios objetivasld ley, no tiene nada de arbitrario ni

de discrecionalidad irrestricta como dice TGH.

Todo esto, sin embargo, es irrelevante para esbeirial. Lo que aqui importa es que
TGH plantea una controversia de derecho guaternsakebre el alcance de ciertas
disposiciones de la LGE y su Reglamento. TGH imé&tgpa su modo estas normas y
dice que le dan la razon. La CNEE interpreto lasnmas disposiciones, junto con otras,
y mantuvo que apoyaban su posicion. Mas alla devdmsblos que usa TGH como
“arbitrariedad”, “manipulacion”, “burla”’, et&% lo que hay en realidad es una
divergencia sobre como habia que interpretar ycapliertas normas de la LGE y su

Reglamento, que no puede dar lugar a ninguna wolatel estandar minimo.

b. La reforma del articulo 98 del Reglamento

Hasta el afio 2007, el articulo 98 establecia qeedistribuidor no enviaba los estudios
tarifarios para el calculo del VAD, o no los coligomo requerido por la CNEE, “no

podra modificar sus tarifas y continuara aplicatao tarifas vigentes al momento de
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Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, @8ndviembre de 200%nexo R-105 pags. 32-33
(Enfasis afiadido).

Por ejemplo, Memorial de Demanda, parrs. 269, 278, 273; Memorial de Réplica, parr. 6.
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124.

Articulo 98.- Periodicidad de los Estudios Tariéati| Articulo 98.- Periodicidad de los Estudios Tarifati

terminacion del periodo de vigencia de dichasds##l. Esto podia generar para el
distribuidor un perverso incentivo a no colabomaeéproceso de revision tarifaria, para
asi continuar con tarifas que pudieran ser masrdéles que las resultantes de una

eventual revisié#2

En el 2007, la norma fue reformada pasando a esebhue en dicho escenario “la
Comision quedara facultada para emitir y publidaplego tarifario correspondiente,
con base en el estudio tarifario que ésta efectdependientemente o realizando las
correcciones a los estudios iniciados por la thgitiora?23, La tabla a continuacion
compara los dos textos del articulo 98, antes yui=s de la reforma, en la parte

relevante:

ART. 98 - TEXTO VIGENTE EN 2003 ART. 98 - REFORMA 2007

[...] Mientras el distribuidor no envie los estudio$ [...] En caso de omisién por parte del Distribuidor|de

tarifarios o no efectle las correcciones a los rogsm enviar los estudios o correcciones a los misnaos} |

segun lo estipulado en los péarrafos anteriores, poComisiéon quedara facultada para emitir y publidaf e

podrd modificar sus tarifas y continuara aplicalado pliego tarifario correspondiente, con base en ¢

tarifas vigentes al momento de terminacién del estudio tarifario que ésta efectle independientémlen

periodo de vigencia de dichas tarifas] 224 0 realizando las correcciones a los estudios it

por la distribuidor&2°

125.

El texto reformado es mas acorde con las facultadgslatorias de la CNEE vy el

principio de la LGE de que las tarifas deben raflsjempre los costos eficientes de los
distribuidores. La CNEE siempre ha tenido la patdst responsabilidad de decision en
materia tarifaria, que incluye asegurarse que eDMAfleje los costos eficientes de

distribucior?26. La anterior redacciéon del articulo 98 del Reglatmgpodia conducir a
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Reglamento de la Ley de Electricidad, 21 de mdez&997 Anexo R-12 art. 98.
Aguilar Daplica,Apéndice RER-§ parr. 51.
Acuerdo Gubernativo 68-2007, 2 de marzo de 288éxo R-35 art. 21.

Reglamento de la Ley de Electricidad (Extractd$)de marzo de 199Anexo R-12 art. 98. En adelante,
Reglamento (extractos).

Acuerdo Gubernativo 68-2007, 2 de marzo de 288&xo R-35 art. 21.
Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parrs. 53, 62.
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una interpretacion contradictoria respecto a estaniga, beneficiando al distribuidor

gue no colaborara en el proceso de revision taiflor lo tanto, la reforma del articulo

98 se hizo en atencidn a los principios basicol degulacion, y no al contrario como

dice TGH?Z".

126. Ya en el 2003 el articulo 99 del Reglamento fuerreddo en esta misma lirea La

reforma aclaré que ningun distribuidor podia e$sam pliego tarifario vigente”. Es

decir, una vez finalizado el periodo de vigencid pleego anterior, en la revision

quinquenal correspondiente la CNEE debia en toosdsos, salvo causa imputable a

la propia CNEE, aprobar nuevas tarifas. La tabdarginuacion compara los dos textos

del articulo 99 en la parte relevante:

ART. 99 - VERSION ORIGINAL 1997 ART. 99 - REFORMA 2003

Art. 99: Aplicacion de las Tarifas [...]

En caso gue la comisién no haya publicado las rmu
tarifas, las mismas podran ser ajustadas por
distribuidores en base a las formulas vigentesjustea

anterior. Las tarifas se aplicaran a partir delelnthyo
inmediato siguiente a la fecha de aprobacion pg
Comisior29,

salvo lo previsto en el Gltimo parrafo del articdlen npingan caso la actividad de distribucion final

Art. 99: Aplicacion de las Tarifas [...]

bz caso que la Comision no haya publicado las rau
tasfas, se seguiran aplicando las del pliego addf
anterior con sus férmulas de ajuste. [...]

servicio de electricidad puede llevarse a cab@lgo
I tiifario vigente._Dada la circunstancia en la qua
distribuidora no cuente con un pliego tarifan
corresponde a la Comisién Nacional de Ene
Eléctrica, emitir y poner en vigencia un pliegdftaro

Eva

o,
gia

de manera inmediata, de forma que se cumpla c¢n el

principio ya enunciad®0.

Esta reforma aclaraba pues que, salvo en circuwiagaatribuibles a la CNEE, ningun

habia sido parcial. Habia dejado sin reformar #tw@o 98 del Reglamento que seguia

permitiendo la continuacion de tarifas precisamemieiertos casos no imputables a la

127.
distribuidor podia continuar con las mismas taritas reforma de 2003, sin embargo,
227 Memorial de Réplica, parrs. 93-98.
228 Acuerdo Gubernativo No. 787-2003, 5 de dicienda@003, publicado en el Diario de Centro América e
16 de enero de 200Anexo R-3Q art. 2.
229 Reglamento (extractos), 21 de marzo de 188&xo R-12 art 99.
230

16 de enero de 200Anexo R-3Q art. 2.
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128.

129.

130.

CNEE, es decir cuando el distribuidor no hubieralmarado en el proceso de revision.
Este ajuste es el que se hizo en el 2007, por éosgutraté de una reforma menor y

ademas ya anticipada en el 2003.

TGH responde a esto en manera confusa, pero Ipayeee querer decir es que las dos
reformas no se relacionan porque la del 2003 fugvada por un recurso de amparo
gue habia dejado a EEGSA sin pliego tarifario, sad@acer frente a esta situacion se
aclaré que la CNEE podia poner uno en vigéati&in embargo, esta cuestién es
irrelevante. Lo que interesa es que la reformaadétulo 99 del Reglamento en 2003
aclaré, en general, que la CNEE no quedaba padaliea su funcion de determinacion
de las tarifas ante eventos de la que no fueraomssaple. Sin embargo, no abordo el
articulo 98 del Reglamento que seguia pudiendapirgarse como generando tal
paralisis en un supuesto en el que la CNEE no esponsable, el de falta de

colaboracion del distribuidor.

Esta armonizacion del articulo 98 del Reglamentoal®9 es la que se hizo en el 2007,
gue ademas impuso una obligacion a la CNEE par@amgayantia de los distribuidores:
gue la CNEE decidiera siempre en base a un estadfario, bien corrigiendo el del
distribuidor si lo hubiera y pudiera ser corregidopien aprobando un estudio de otra
consultora precalificada contratada por la CNEEpabsibilidad de la CNEE de contar
con su propio estudio tarifario independiente sientfabia existido, como emerge de la

disposicion fundamental del articulo 5 de la LGE:

La Comisibn [CNEE] podra requerir de la asesoria
profesional, consultarias y expertajes que se eeguipara
sus funciones.

Este aspecto siempre fue considerado como fundamenmo lo habia recomendado
uno de los disefiadores del régimen, el expertembijling. Bernstein, en el afio 2002:

Para ejercer sus atribuciones de control, la CNé&lke dener
la capacidad de efectuar un analisis critico de qaaso del
estudio desarrollado por los Distribuidores, lo quelica en

231

Memorial de Réplica, parrs. 85-88.
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131.

132.

la practica realizar un estudio independiente, psoo la
misma metodolog#d2.

Cabe sefalar que las reformas del Reglamento d&@ @007 no generaron queja
alguna de ningun distribuidor incluyendo a EEGSAitdse que la propia TGH no
menciond dichos ajustes ni de paso en la “notificace intencion de someter la
controversia a arbitraje” de 9 de enero de 200fyerda por el Tratado antes de poder
iniciar el arbitraje. Es solo ahora que TGH al pareha descubierto el agravio que le
produjo esta reforma, tildandola de “inconstitu@id??3, cuando no ha habido ninguna
sentencia que declare tal inconstitucionalidada yropia TGH, como se indic6 mas
arriba, solo consider6 en 2010 presentar estegecpero no sin antes explicar que el
“fallo favorable” respecto del recurso solo se emusria con abogados con peso
“politico”:

Hemos concluido que si es factible el planteamiejot®

inconstitucionalidad del articulo 98 del Reglaméntga

estamos trabajando en argumentos, sugerimos lxentaon
de 3 abogados con peso politico para lograr fallorfablés34.

Finalmente, EEGSA y TGH no recurrieron contra lastitucionalidad del articulo 98.

La ausencia de recursos es comprensible puesttagatrma no alterd los principios

de la regulacion contenidos en la LGE, sino queoagorme a los mismos. Ademas, es
normal que se produzcan reformas reglamentariatu@les en cualquier regulacion de
servicios publicos de cualquier pais. No tiene ndelaxcepcional que, conforme las
autoridades van ganando experiencia regulatoriafisen y armonicen disposiciones de
la regulacion para resolver potenciales ambiglesjadentradicciones o lagunas

juridicas que puedan exisf.
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J.S. Bernstein “Algunos Aspectos MetodoldgicoSamsiderar en los Términos de Referencia para los
Estudios del Valor Agregado de Distribucion”, mai@2002Anexo R-23 pag. 2.

Memorial de Réplica, parrs. 91, y 92-100.
Presentacion de la Administracién de DECA 1l 208®exo R-107 pag. 17 del PDF.

Algunos ejemplos fueron ya citados en la Contésta nota a pie de pag. 326.
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134.

135.

136.

A este respecto es importante destacar que losogr@ontratos de Autorizacion, en
base a los cuales EEGSA desarrolla su actividadistabucion eléctrica durante 50
afos, contemplan tanto la posibilidad de que sedozcan modificaciones al marco
regulatorio como la obligacion de EEGSA de acastasemodificaciones:

[EEGSA] se obliga a cumplir con todas las disposies
previstas en la Ley General de Electricidad y sgl&eento o
modificaciones que estos sufran demas reglamentos y
normas que sean de aplicacion generaP$s..]

Por lo tanto, TGH siempre supo que los cambiosslagyos y reglamentarios eran
posibles y le resultaban plenamente aplicables. Ti@Hbuede por tanto reclamar por

ningun agravio en este sentido.

Aln asi, si se analiza con precaucion la quejaG@ld $e advierte que TGH no se gueja
de la reforma del articulo 98 en si, sino de queCNEE, segun TGH, “invoco
arbitrariamente la version modificada del articB®del RLGE?37. Es decir, se queja
del modocomo la CNEE interpretd y aplico el articulo 98rabando el estudio de la
consultora Sigla tras el pronunciamiento de la GaniPericial. Esto tiene que ver con
la cuestion del papel de la Comision Pericial geieusaliza a continuacion. Notese de
todas formas que la queja sobre el modo en qudlEEEGn ejercicio de sus funciones, y
luego la Corte de Constitucionalidad en ejerciaolak suyas, entendieron un aspecto
concreto de la regulacion no puede dar lugar a reakamacion por violacion del

estandar minimo internacional, como ya explicadibdar

C. Papel de la Comisién Pericial

El ndcleo de la reclamaciéon de TGH sigue siendpaglel de la Comision Periciéd.

Asi define TGH el caso en el Memorial de Réplica:
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Contrato de Autorizacion para los departamento&udatemala, Sacatepéquez y Escuintla, suscrito entre
EEGSA y el Ministerio de Energia y Minas, 15 de mdg 1998Anexo R-17 clausula vigésima (Enfasis
afiadido); Contrato de Autorizacion Definitiva de sfbucién de Energia Eléctrica para los
Departamentos de Chimaltenango, Santa Rosa y J&aga febrero de 199%nexo R-2Q clausula
vigésima (Enfasis afiadido).

Memorial de Réplica, parr. 117.

Ibid, parrs. 158-199, 244-253 y 261-266.
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138.

139.

140.

[E]ste caso gira en torno a la renuencia injusidec y
arbitraria de la CNEE a aceptar un incremento deD\We
EEGSA y a su imposicion, ante los pronunciamientos
adversos de la Comision Pericial, de su propio \fABucido

a EEGSA, en flagrante incumplimiento del mismo marc
legal y regulatorio que Guatemala habia implementaah
miras a alentar la inversion extranjera en su setéatric@se.

Por lo tanto, la cuestion fundamental para TGH es gl pronunciamiento de la
Comision Pericial vinculaba a la CNEE que debiaaoral estudio Bates White,
presuntamente corregido y aprobado por la ComiBenicial, para publicar las tarifas,
en vez del estudio Sigla. Como se puede observaudstion se refiere anicamente al
modo como debe interpretarse y aplicarse la regulaesta vez respecto al papel de la
Comision Pericial, lo cual no puede dar lugar ayaira violacion del estandar minimo.

En cualquier caso, TGH tampoco tiene razon entsgpretacion de la regulacion.

Considerando los calificativos que utiliza TGH em dita de arriba, “renuencia
injustificada y arbitraria” y “flagrante incumplimmto” de la regulacion, cualquiera se
esperaria que el marco regulatorio dispusiera éospstiene TGH, y lo hiciera en modo
claro. Es decir, cabria pensar que la regulacidablesxe el caracter vinculante del
pronunciamiento, la competencia de la Comision ciédripara aprobar el estudio
tarifario corregido, y el rol meramente ejecutor ldeCNEE de lo decidido por la

Comision Pericial.

Pues bien, la regulacion no dice nada de todo kestque se dispone sobre la funcion de
la Comision Pericial se reduce a una frase de @alabras contenidas en un solo

articulo de la LGE, el articulo 75. Dicha frasearez

La Comision Pericial se pronunciara sobre las disncias.

Hay que ponerle mucha imaginacion a estas ochdnaal@omo para que puedan tener
el alcance que TGH dice que tienen. La realidatheg distinta. El marco regulatorio
regula escasamente la Comision Pericial, porge#danscribe a una labor de asesoria

239

Ibid, parr. 253.

73



141.

técnicad4. Ademas, no contempla ninguna otra funcion de ¢emi€ion Pericial al
margen de emitir su pronunciamiento. Es decir, @ogpgevé ninguna atribucion de
aprobacion del estudio tarifario, supuestamente uen momento posterior al
pronunciamiento. Es la CNEE la que aprueba losdestutarifarios, como dicen
expresamente tanto la LGE como el Reglamento, yocoarresponde a un organo
regulador que debe “cumplir y hacer cumplir la [ley y sus reglamentos” (articulo
4(a) de la LGE) y es “responsable de aplicar la Geyeral de Electricidad y el [...]
Reglamento” (articulo 3 del Reglamento).

Las disposiciones que expresamente establecerntdatpd/responsabilidad de decision
de la CNEE en materia tarifaria y también sobrevAD, es decir los costos de
distribucion que pueden ser trasladados a la tdréfa sido ya citadas arrida Se trata
de al menos ocho disposiciones: articulo 4(c) ded& (“la CNEE tiene la funcién de:
[...] c) Definir las tarifas de transmision y diswition, [...] asi como la metodologia
para el calculo de las mismas”); articulo 60 dd.GE (“los costos propios de la
actividad de distribucién que apruebe la Comisipat)iculo 61 de la LGE (“las tarifas
[...] serdn determinadas por la Comision a travésadieionar las componentes de
costos de adquisicion de potencia y energia [...] m® componentes de costos
eficientes de distribucidén”); articulo 71 de la LGHas tarifas seran calculadas por la
Comision como la suma del precio ponderado de ttakagompras del distribuidor,
referidas a la entrada de la red de distribuciodelywalor Agregado de Distribucion —
VAD”); articulo 82 del Reglamento (“los costos densnistro para el célculo de las
Tarifas Base y por cada nivel de tension, seraobagoios por la Comision”); articulo 83
del Reglamento (“no se incluiran como costos deisigtro [...] costos que a criterio de
la Comision [CNEE], sean excesivos 0 no corresporadajercicio de la actividad”);
articulo 92 del Reglamento (los estudios tarifarfideberan ser aprobados por la
Comision”); articulo 99 del Reglamento (“una verdayado el estudio tarifario a que se

refieren los articulos anteriores, la Comision paw®ra a fijar las tarifas definitivas”).

240

241

Aguilar Daplica,Apéndice RER-§ parrs. 37, 38, 41, 45.
Ver parrs. 113-117 arriba.
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143.

144.

Esta potestad y responsabilidad de la CNEE en radteifaria y de determinacion del
VAD, incluyendo la aprobacion de los estudios #aitfs, es tan evidente y explicita que
se requeriria mucho més que la frase “la Comisiéricil se pronunciara sobre las
discrepancias” para desmentirla. En realidad, ligaimterpretacion correcta de esta
frase, tanto en su sentido literal, como en el exdot del resto de la LGE y del
Reglamento, es que la Comision “Pericial” emite apmion técnica, relevante para la
CNEE para que tome una decision acertada, pero@u@cula a la CNEE a tener que
aceptar el estudio del distribuidor, y ni mucho o®eqgue las funciones de la Comisién
Pericial se extiendan a la aprobacion final de diestudié*2 La funcion de la
Comision Pericial es dictaminar sobre las divergenen relacion a los requerimientos
y observaciones de la CNEE al estudio del distiibupara ajustarlo a los términos de
referencia. Dicho dictamen es un elemento impagtgaoe coadyuva, junto a otros como
son el propio estudio del distribuidor y el estuidependiente encargado por la propia
CNEE, a la toma de decisiones de la CNEE sobreA®.\La funcion de la Comision

Pericial no es sustituir a la CNEE.

Para empezar, no hay en la regulaciéon ninguna sidpa especifica expresa que
confiera caracter vinculante al informe de la Cadmisericial para la determinacion del
VAD vy de las tarifas. Dicha disposicion expresais@bsolutamente necesaria para
conferir efecto vinculante al informe de la Comisiericial, dado que derogaria de las
atribuciones de la CNEE como regulador, como ev@deio arrib&*3,

La interpretacion textual del articulo 75 conduda misma conclusion. De acuerdo con
las reglas de interpretacion del ordenamiento ipgiguatemalteco, el Diccionario de la
Real Academia EspafiolRAE) auxilia la interpretacion textual de una notfAaEl uso
del vocablo “pronunciarse” en el articulo 75, segliDiccionario de la RAE, en su
acepcion puramente pronominal significa “declararseostrarse a favor o en contra de

alguien o de algé@*> y segun el Diccionario Panhispanico de Dudas d&RAd&
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Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parr. 47.
Ver parrs. 113-117 arriba; Aguilar Dupligspéndice RER-§ parrs. 38, 41, 45.
Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89, 4 dedeo de 2005Anexo R-37, art. 11.

Diccionario de la Real Academia Espafidlagxo C-5Q
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145.

146.

“manifestar la opinion sobre algd® Nada de esto se refiere a una decision vinculante
Ademas, el vocablo “pericial” en el articulo 75ldd.GE deriva de perito, término que,
de nuevo segun el diccionario de la RAE, signifiq@ersona que poseyendo
determinados conocimientos cientificos, artistigagécnicos o practicos informa, bajo
juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos eanto se relacionan con su especial
saber o experiencié&”. En sintesis, la interpretacion textual de ladrda Comision
Pericial se pronunciara sobre las discrepanciagiusale derivar en otra cosa que no sea

asignarle una funcién consultiva a dicha Comision.

Para mayor abundamiento, el dictamen de perito3nsegordenamiento procesal civil

guatemalteco tiene, por definicion, naturaleza glivs. Como explica el Lic. Aguilar:

El papel puramente consultivo que los peritos tieea el
ordenamiento procesal guatemalteco esta expresament
definido en el articulo 170 del Codigo ProcesalilCiw
Mercantil que reza: El dictamen de los expertos, aun
cuando sea concorde, no obliga al juez, quien def@mar

su conviccion teniendo presentes todos los hechosya
certeza se haya establecido en el procegé8

Ademas de todo lo anterior, las funciones de la i€idm Pericial se circunscriben a
pronunciarse sobre las discrepancias, pero en mihgyar se confiere la potestad a la
Comisién Pericial de aprobar los estudios taritade los distribuidores. Es muy simple,
esto no esta contemplado en absoluto en ningumasicson de la regulacién. TGH
alega que las funciones de la Comision Periciad ljLGE fueron ampliadas en este
caso por medio de unas supuestas reglas de fundiema acordadas entre EEGSA Y la
CNEE, pero este acuerdo, que hubiere en la practicificado la LGE, no existié, tal
como se explica mas adelattte

246

247

248

249

Real Academia EspafoRiccionario Pan-Hispanico de Duda&nexo R-154

Diccionario de la Real Academia Espafiollas definiciones de los términos acepcion y perit
Anexo R-153

Aguilar, Apéndice RER-3 parr. 49.

Ver Seccion V.E abajo.
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147. Por lo tanto, aun si el dictamen de la ComisioncRerfuera vinculante (que no lo es),
lo seria en cuanto a la resolucion de las discagsnpero nada mas. Tras el
pronunciamiento de la Comision Pericial, la decistle si el estudio tarifario del
distribuidor puede ser corregido o por el contraiébe ser descartado a la vista de las
deficiencias identificadas por la Comision Perictldbe necesariamente corresponder a
la CNEE. De lo contrario la CNEE estaria delegasdofuncion reguladora en la
Comision Pericial, un 6rgano de existencia tempfuat mas adelante en parrafo 430)
lo que estaria terminantemente prohibido en elathergguatemalteco. En palabras del

Lic. Aguilar:

En el presente caso la LGE fue creada por el Ceagie la
Republica de Guatemala y dicho érgano es el Uricoltado
para reformar, modificar o sustituir la LGE y sus
disposiciones lo que incluye, pero no se limitlsafunciones
de la CP a que se refiere el articulo 75 de la LGE.

En lo que corresponde a la faculteehlamentaria de las
leyes, dicha facultad le corresponde, de confordhican lo
gue dispone el articulo 183(e) de la Constitucidlitiea de la
Republica de Guatemala, al Presidente de la Rejalble
Guatemala, quien debera emitir las disposiciones
reglamentarias sin alterar el espiritu de la léyual debera
ser refrendado por el Ministro del Ministerio comyo
despacho se relacione la ley. [..Ninguna persona o
autoridad distinta a la del Presidente de la Republica puede
emitir normas, acuerdos o disposiciones que reforme
modifiguen o sustituyan el RLGE, lo que incluye
disposiciones que se relacionen con las funcionesen la
LGE y en el RLGE le son asignadas a la CP a quefisee el
articulo 75 de la LGE.

[..]

Dicha disposicion esula en forma absolutgporque, ademas
de que no fue emitida por ninguna autoridad conlfades
legislativas o reglamentarias que puedan introdtanmbios o
regulaciones a la LGE y al RLGBtorgaa la CP funciones
gue no estan contempladas en la LGE.En efect@claltad
gue se le otorga a la CP disar y aprobaios cambios que
la consultora del distribuidor haya realizado dué® de los
componentes del VAD, al amparo del informe de la &P
estd contemplada en la LGENo se puede pactar, mucho
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148.

149.

150.

menos otorgar, en una norma operativa facultade<& que
no estan previstas ni en la LGE ni en el REGE

La Corte de Constitucionalidad decidid, por mayodi@& sus miembros que esta
interpretacion de la CNEE era la correcta, de atueon los principios fundamentales

del marco regulatorio y del derecho guatemalteco:

La CNEE es un dérgano integrado conforme un sistdma
designacion plural de la sociedad con facultades fiar las
tarifas y la metodologia para su caléalg responsable de la
aprobacion de las tarif&s;

La fijacién de las tarifas y de la metodologia pswacalculo
constituye no _s6lo _una facultad, sino también una
obligacionde responsabilidad de la CNEE sujeta a la ley, que
no puede ser delegada en ningun ente u 6rgano alaeldo
contrario resultaria contrario al principio de lkded y al
principio de funcion publicas, y

Una vez que ha emitido el pronunciamiento de la iSidm
Pericial, ni la LGE ni el Reglamento prevén algustsa
funcion adicional para la Comision Perié?al

TGH vy su perito el Lic. Alegria se refieren a qaelLky de Electricidad de Chile y su
Reglamento “sirvieron de modelo” a la LGE, y quediha ley se prevé una decision
vinculante de una comisién pericial en materia deemninaciéon del VNR que es un
elemento para el célculo del VA®. Este argumento prueba la posicion de Guatemala,
no la de TGH.

Efectivamente, la ley chilena que invoca TGH prewédictamen vinculante de un
“panel de expertos” para la determinacion del VNRcaso de discrepancias entre la
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Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parrs. 63, 64, 69.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, @4etbrero de 2010Anexo RL-110, pag. 34. (Enfasis
afiadido).

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,el8aViembre de 2008\nexo R-105,pag. 31.
Ibid., pag .29 (Enfasis afiadido).

Ibid, pag 25; Sentencia de la Corte de Constitucioad)i@4 de febrero de 2018nexo R-110,pags 15-
16.

Memorial de Réplica, parrs. 45-46.
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Comision Nacional de Energia y los distribuidom@si¢ulo 208 de la ley chilerf&y. En
primer lugar, esto no se refiere a la determinadgnVAD, que esta relacionado con el
VNR, pero es cuestion distidtd En segundo lugar el caracter vinculante del dieta
del panel de expertos se establece en modo texgbreso. El articulo 211 de la ley

chilena establece textualmente:

El dictamen del panel de expertos se pronunciara
exclusivamente sobre los aspectos en que existeepancia,
debiendo optar por una u otra alternativa en diéousin que
pueda adoptar valores intermedios. Serd vinculaauta todos

los que participen en el procedimientespectivo y no
procederd ninguna clase de recursos, jurisdicasnal
administrativos, de naturaleza ordinaria 0 extriaanikess,

151. Ademas, en la ley chilena el panel de expertos eemanente (articulo 209) y se

encuentra regulado en modo detallado, como sigue:

1. Composicion (7 miembros), calificaciones necesgrasa ser
miembro del panel, duracion del mandato (6 afiasdyugn

para sesionar, incompatibilidades (articulo 209);
2. Ayuda administrativa, secretario, del panel (alti@10);

3. Modo de planteamiento de las discrepancias, protedio
ante el panel, plazos, audiencia publica, decisidnulante,

recursos contra el dictamen (articulo 211);

4. Costos del panel, financiamiento, honorarios densesnbros,
sede, estatus administrativo de sus  miembros,

responsabilidades (articulo 212).

256 Ley General de Electricidad de Chile del 2 de ondey 2007 Anexo C-482, art. 208.

257 Para el VAD en Chile se preparan dos estudiosn gaso de desacuerdo, sus resultados se ponderan,
asignando 2/3 del valor al estudio del reguladod/3 al del distribuidor. Ley General de Servicios
Eléctricos DFL No. 1/1982, modificada por Ley 2B0de 2006, 13 de septiembre de 1982ex0 R-2
art. 107.

258 Ley General de Electricidad de Chile del 2 de ondey 2007 Anexo C-482,art. 211 (Enfasis afiadido).
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152.

153.

154.

155.

En la ley chilena precedente de 1982, y el Regléoneéa 1998, se establecia también
textualmente que “De no existir acuerdo entre atesionario y la Superintendencia, el

VNR serd determinado por una comisién periédl Por lo tanto, de nuevo, en esta

version el caracter vinculante de la decisién dmhaision pericial es explicito.

En sintesis, si la ley chilena fue el modelo pard GE como dice TGH, entonces la
conclusion es que los legisladores guatemaltecgsesamente excluyeron que la
Comision Pericial emitiera un dictamen vinculardé,no adoptar ni el disefio ni el

lenguaje de la ley chilena.

Al parecer la tesis de TGH se asienta ahora erequena pagina del Memorandum de
Venta confeccionado por Salomon Smith Barney, fizaila palabra “resuelva” en
lugar de “se pronunciard” con referencia a la fanaile la Comision Perici&P. Pero
nada dice obviamente dicho Memorandum sobre ettarainculante del dictamen de
la Comision Pericial, ni que dicha comision apruktseestudios tarifarios, ni que dicha
aprobacion se imponga a la CNEE. Todo lo contraiolMiemorandum enfatiza las
facultades de la CNEE para aprobar los estudioSABl y fijar las tarifas. Por ejemplo,
el Memorandum explicd en términos inequivocos aneersores que la CNEE, como
organo técnico e independiente (funcional y pressfauwiamente) del MEM, seria el
ente regulador y fiscalizador del sector, con leeg@ad de hacer cumplir la LGE vy fijar

las tarifagsL

A falta de prueba alguna de su tesis, TGH se redungocar un recurso judicial de la
CNEE de 2003 y la opinion de algunos ingeniero2@98 en los que aparece la palabra

“resolvera” referido a la Comision Pericial, asino la opinidn de un ingeniero
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Ley General de Servicios Eléctricos DFL No. 1/498exo R-2 art. 118; Reglamento de la Ley General
de Electricidad de Chile, 9 de octubre de 199&xo0 C-429.art. 314 (Enfasis afiadido).

Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Vemteyo de 1998Anexo R-16 pag. 49.
Ibid, pags. 54-55, donde se explica:

Las funciones basicas de la [CNEE] son, entre pfra$ fijar las tarifas
que determina la ley [...]. La Comisién, formalmente érgano técnico
del MEM con independencia funcional y presupuestags el 6rgano
regulador vy fiscalizador del sector eléctrico. lfasciones béasicas de la
Comisién son: (1) hacer cumplir la Ley [...], (4) way las tarifas de
transmision y distribucion [...].
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colombiano de 2002 y un articulo periodistico endae aparece la palabra “arbitraje” a
este respect”? Nada de esto puede condicionar una interpretagigidica
minimamente seria de la LGE en un aspecto tanaelevLa LGE no utiliza la palabra
“resolvera”, ni mucho menos habla de “arbitraja”dice (y ningin documento de TGH
tampoco) que corresponda a la Comision periciablapr el estudio tarifario e

imponérselo a la CNEE para que fije las tarifas.

156. En sintesis, TGH no tiene razén cuando alega q@&EE se equivoc6 al considerar el
informe de la Comision Pericial como una opiniéontéa pero que no le vinculaba a
tener que aceptar el estudio Bates White corregieégin dicho informe, y que
considerara que las funciones de la Comision Rémm se extendian a la aprobacion

final de dicho estudio.

d. Rechazo del estudio Bates White y aprobacion deldis de Sigla

157. La Comisién Pericial dictamind que el estudio Bafékite no incorporaba todas las
modificaciones legitimamente requeridas por la CNE&t ejemplo, no era ni auditable
ni trazable como se explica mas aB&oEstas deficiencias eran muy serias puesto que
impedian de hecho a la CNEE verificar la correcaéhestudio, y poder confiar en el
mismo para fijar el VAD vy la tarifa. Por lo tante, CNEE entendio correctamente que,
al haber confirmado la Comisién Pericial que eludist no incorporaba todas las
modificaciones legitimamente requeridas, de acueotoel articulo 98 del Reglamento
le correspondia a la CNEE decidir sobre las corsexas de dicho dictamen, y en
concreto sobre la posibilidad o no de modificaegtlidio tarifario de Bates White o la

adopcion del estudio independiente de la consuttonératada por la CNEE.

158. La Corte de Constitucionalidad fall6 a favor deaasterpretacion de la CNEE, sobre la

base de las premisas basicas de la LGE:

La actitud que posteriormente asumié la Comisiécidiel
de Energia Eléctrica, que fue la de dictar el gci® por este
medio se reclama [aprobacién del estudio Siglajstituye a

262 Memorial de Réplica, parrs. 48-51.

263 Ver Secciones V.E.9.a y V.E.9.b abajo.
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médula de la impugnacidmespecto del tramite que establece
tanto la Ley General de Electricidad como su Reglaoy en
tanto que las facultades de ésta Comisidn para [ga
indicadas tarifas (por omision de la distribuiddeahacer las
correcciones) es el argumento principal para joatifsu
actuacion.

[...] debe establecerse que, en este caso, no sendeiegue

en la Ley General de Electricidad y en el Reglamenie |a
desarrolla, se imponga a la Comision Nacional derdia
Eléctrica la obligacibn de asumir con caracter wiacte
dicho dictamenpor cuanto, dada la naturaleza de la opinién
de los expertos, aun cuando sea concorde, no igabhl a
aceptar sus términos para aprobar las tarifasasei®é.

Habiéndose dado por concluido el procedimientobéstalo
en los articulos 74 y 75 de la ley reguladora, @precluyé con
el dictamen de la Comisién Pericial, el cual noengulante
para la autoridad, ésta asumid su responsabilgledno tiene
facultad para delegarla, aprobando, con base eprimsos
estudios que estimd pertinentes, las tarifas arestiaspor
medio del ampaPpés.

La pericia, como sabiduria, practica, experienciaabilidad

en una ciencia y arte, ha sido tradicionalmenteauxilio al

gue acude la autoridad que debe tomar una decdisgrecto
de determinada materia. [...] De ahi que [la autadijidao

tiene obligacién de sujetarse al dictamen de lgggse en
particular cuando quien tiene la potestad, en tedeo
razonable, de resolver, formando su propio juicio base en
los datos o informacién que conciernen al ejerci# su
competencia y otros aspectos que contribuyan andieta los
hecho&%s.

[...] Pretender que la Comision Pericial pudiera tenpa
funcion dirimente de un conflicto y reconocerle patencia
para emitir una decision vinculante, es contratidegantado
principio de legalidad [...] [Altenidos estrictamerdda Ley
General de Electricidad, la facultad de aprobaequs
tarifarios corresponde a la Comisién Nacional desrgia

264 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, é8ndviembre de 200%nexo R-105 pags. 22-23.
(Enfasis afiadido).

265 Ibid, pag. 24 (Enfasis afiadido).
266 Ibid, pag. 26 (Enfasis afiadido).
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159.

160.

161.

Eléctrica y de ninguna manera, directa o indireetae a una
comision pericial, cuya naturaleza ha sido consaidi®¢’.

Por consiguiente, la actuacion de la CNEE fue ctarg lo que pretende TGH ahora es
gue se reabra esta cuestion regulatoria, como tsi €sbunal fuera una corte
guatemalteca de tercera o cuarta instancia, bategmcion artificiosa de violacion del
estadndar minimo, violaciébn que en ningun caso poderificarse dada la naturaleza

regulatoria de la reclamacion.

En cualquier caso, vale la pena recordar queleaso presenteEGSA y Bates White
sabotearon continuamente el proceso de revisidfartar Para dar una ilustracion, el
primer estudio, de 31 de marzo de 2008 concluiauccaumento del 245% del VAD de
EEGSA (es decir, requeria mas que triplicar lafaariun mes despueés, el segundo
estudio determinaba un aumento del VAD del 184%.nkedio, el Presidente del
Consejo de Administracion de EEGSA, Sr. GonzalePénabia realizado una extrafia
visita a la CNEE diciendo que EEGSA se conformafba en 10% de aumento del
VAD 268 |La CNEE no podia confiar en estudios que dabsulteglos tan dispares y que
no se correspondian para nada con lo que EEGSAaestdrafiamente dispuesta a

aceptar aparentemente en una “negociacion” dicestda CNEE.

La falta de confiabilidad es lo que emerge precaam del dictamen de la Comision
Pericial, que afirmo6 que ni el modelo ni la baseddos presentados por Bates White
eran auditables, carecian de la vinculacion y hilidad necesari@® y de la base de

datos de sopo®. En su dictamen, la Comisién Pericial afirmé ddeb[ian] estar los

vinculosentre todos los modelos realizados de manera ighesdcalculos pueden ser

reproducidosy deberan poder_“ser corroborados por la CREFE Tampoco contaba el

estudio con los precios de referencia internacemalecesarios para que la CNEE
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271

Ibid, pag. 29 (Enfasis afiadido).

Ver Seccion V.E.4 abajo.

Informe de la Comision Pericial, 25 de julio d®8,Anexo R-87 pags. 15-17, 40-41, 70-71.
Ibid, pags. 40-41.

Ibid, pag. 17 (Enfasis afiadido).
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163.

164.

evaluara los precios computados por Bates Whitelenodel@’2 Ademas, el VNR

estaba sobrevaluatié

A la luz de todo esto, la CNEE consideré que noigadilizar el estudio Bates White
para establecer el VAD y las tarifas. La CNEE e8tique la regulacion no solo le
permitia sino que le exigia aprobar un estudidaiéo que le resultara confiable. El
VAD aprobado por la CNEE fue calculado bajo crasrestrictamente técnicos, sobre la
base de un estudio de un consultor independiergealdicado, la reconocida empresa
Sigla, que habia incluso ya trabajado anteriormgsitisfactoriamente para EEGSA
Por lo tanto, la queja de TGH respecto al rech&t@studio Bates White y aprobacion

del estudio de Sigla no tiene fundamento.

e. El calculo del VAD

TGH se sigue quejando de que el VAD aprobado pQ@N&E fue demasiado bajo y el
calculo contenia errores técnico-financi@fesTGH se equivoca, pero es importante
notar que lo que TGH solicita es que este tribgeasustituya a la CNEE y rehaga la
revision tarifaria, como si fuera una agencia rafgula. Nada de esto puede ser
competencia de este Tribunal. Los pretendidos esri@cnico-financieros de la CNEE o
sus consultores independientes no pueden constitlaciones del estandar minimo

internacional por parte del Estado guatemalteco.

Como ya se dijo en el Memorial de Contestaciorattulo del VAD es una operacion
técnica compleja que la LGE regula como sigue: aslbeesponder al “costo medio de
capital y operacion de una red de distribucion da empresa eficiente de referencia,

operando en un area de densidad determinada”ulartid); debe contemplar como
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Ibid, pags. 33-36.

Ver Informe de la Comisién Pericial, 25 de julio d)80Anexo R-87 pags. 82-83 (Redes Subterraneas),
pags 78-79 (Salidas por Centro de Transformacp#ys. 93-94 (Acometidas).

Sigla S.A. — Electrotek S.A, Oferta Técnica p@articipar en el Supervision de los Estudios de
Caracterizacion de la Carga (ECC) y de los Compesetel Valor Agregado de Distribucién (EVAD),
15 de octubre de 200Anexo R-45 pags. 46-47, (adjuntando carta de Miguel Franc@alleja, Gerente
de Planificacion y Control de EEGSA, a Luis ShértBtesidente de Sigla, 13 de octubre de 20@8).
tambiénMemorial de Contestacion, parr. 322.

Memorial de Réplica, parrs. 200-207.
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componentes basicos los “[c]ostos asociados afiosirrdependiente de su demanda de
potencia y energia”, “[p]érdidas medias de distibn”, “[c]ostos de capital, operacion
y mantenimiento asociados a la distribuciéon” (attic72); el costo de capital se calcula
en base al “Valor Nuevo de Remplazo de una red idgibdicion dimensionada

econdémicamente” (articulo 733.

C. L AS ALEGACIONES DE ARBITRARIEDAD DE LA CNEE SON MERAS ETIQUETAS SIN
FUNDAMENTO ALGUNO

165. Uno de los calificativos que mas le gustan a TGk ptiquetar la conducta de la CNEE
es la de “arbitrariedad™. Es curioso, que después de tanto afan emotivo y
terminoldgico, el analisis juridico del conceptoatbitrariedad se reduzca a un solo y
unico parrafo del Memorial de Répl¢8 en el que ademas TGH se limita a intentar
responder a Guatemala sobre el concepto de arbitaalr definido en la decision de la

Corte Internacional de Justici@l() en el asunt&LSl

166. En dicho péarrafo, TGH acepta el concepto de arigttad deELS| pero no parece

haber reparado en cual es dicho concepto. La {@i&aino sigue:

Arbitrariness is not so much something opposed tola of
law, as something opposed to the rule of law [...].

Thus, the Mayor’s order was consciously made inctingext
of an operating system of law and of appropriateedies of
appeal, and treated as such by the superior adratiie
authority and the local courts. These are notldhalmarks of
an “arbitrary” act’®.

167. TGH no analiza, ni siquiera cita, este pasaje. dgue la arbitrariedad se refiere a
actos que muestran desprecio por los principiosEd¢hdo de derecho, es decir el

principio de sometimiento de todos los poderesipablal imperio de la ley; no hay

276 LGE, Anexo R-§ arts. 71-73; Memorial de Contestacion, parr. 521.

277 Ver, por ejemplo, Memorial de Réplica, parrs. 3, 8,8% 117, 160, 181, 228, 244-246, 249, 251, 253,
292, y seccion 111.A.1.

278 Memorial de Réplica, parr. 237.

279 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (USA v. Ita[f)989] ICJ Rep 15, 20 de julio de 198%nexo RL-1,
parrs. 128-129.
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169.

arbitrariedad cuando los actos, aun criticablegamaido tomados sobre la base de un

sistema juridico efectivo, y que otorga recursokcjales apropiados.

La jurisprudencia internacional, ademas, ha reamzque se pueda hablar de
arbitrariedad cuando el acto atacado de un enticpdlconstituted the normal exercise
of the regulatory duti€s8%, o sea producto de procesos racionales de toma de
decisiori2sl, o haya sido tomado “in the course of exercistagsiatutory obligations to
regulate?82 TGH no analiza estos precedentes, ni ninguncsties eelementos que son

relevantes para juzgar la arbitrariedad.

Como se ha evidenciado arriba y se explica endesianes posterior&s, las acciones
de la CNEE sobre las cuales TGH basa su reclamaciocaen en ninguno de estos

supuestos de arbitrariedad:

a. La CNEE actué en el ejercicio normal de sus debefasultades y

responsabilidades regulatorias;
b. Sus decisiones fueron producto de procesos rae®ual toma de decision;

c. La CNEE interpret6 y aplicé el marco regulatorigis® su mejor saber y
entender, y se sometid en todo momento a los pioxidel Estado de
derecho y de imperio de la ley, defendiendo sucp@msiante la justicia

guatemalteca;

d. Las decisiones de la CNEE fueron tomadas sobreasa lole un sistema

juridico efectivo y de recursos judiciales dispdesb y
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Ronald S.Lauder c. Republica ChecéCaso CNUDMI) Laudo final, 3 de septiembre de 2001
Anexo CL-38, parr. 255.

LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E Inteational Inc. c. Republica ArgentingCaso
CIADI No. ARB/02/1) Decision sobre Responsabilidadie octubre de 2008nexo CL-27, parr. 158.

Genin y otros. c. Republica de Estor{i@aso CIADI No. ARB/99/2) Laudo, 25 de junio de020
Anexo RL-3, parr. 370.

Ver Seccion V.E abajo.
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170.

171.

172.

173.

e. La posicion de la CNEE fue avalada por la CorteCdestitucionalidad de

acuerdo con el derecho guatemalteco, en decisiamesadas y fundadas.

En suma, utilizando las palabras de la CIEEESI, en este caso no existen “the marks of

an ‘arbitrary’ act?84,

A sabiendas de esto, TGH se inventa ahora unangideearbitrariedad en base a ciertos
correos electronicos entre la CNEE vy el Ing. Jembiidgent mientras era su consultor
independiente para el estudio tarifario, y lueganto era miembro de la Comision
Pericial. Estos correos no tienen nada de sospechoso ya se ha explicado arriba y

se aclara con mayor detalle al38jo

L A DOCTRINA DE LAS EXPECTATIVAS LEGITIMAS NO SE APLI CA EN EL CONTEXTO DEL
ESTANDAR MINIMO , Y DE TODAS FORMAS TGH NO DEMUESTRA NINGUNA VIOLACION
DE EXPECTATIVAS LEGITIMAS

TGH afirma que Guatemala admite que el estandammicensura violaciones de las
expectativas legitimas del inverdtr Esto es incorrecto. Como se ha establecido
arriba®’, la doctrina de las expectativas legitimas ngpieaaen el contexto del estandar
minimo internacional, como se demuestra entre atwaas de la practicaopinio juris

de los Estados parte al Tratado. En cualquier @&Sbl, no demuestra ninguna violacion

de expectativas legitimas.

1. TGH sigue alegando expectativas legitimas generadastes de que naciera

TGH parece sorprendida de que Guatemala haya dbjgte el Memorial de Demanda
se refiriera enteramente a presuntas expectaggétsnhas que habria adquirido o que se
le habrian generado en el momento de la privatimade EEGSA, cuando TGH ni
siquiera existia. Dice que “la Demandada recurterees a atacar a la Demandante por

intentar beneficiarse con las expectativas legdima sus filiales del grupo TECO” y

284
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Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (USA v. 1tal989, ICJ Rep. 15, 20 de julio de 198@ex0 RL-1, parr.
129.

Ver parrs. 43, 326-330 abajo.
Memorial de Réplica, parr. 229.

Ver parrs. 79 y ss.
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“[s]in ningin motivo, Guatemala ataca a la Demaielgoor utilizar TGH y TECO en
forma intercambiable en su Memork#. Con todo el respeto, Guatemala no puede ser
inculpada por la superficialidad y frivolidad caa due TGH ha tratado esta cuestion,
teniendo en cuenta ademas la centralidad que eim@mfo de expectativas legitimas
tiene en toda la argumentacion de TGH. No se tratan ataque, y ni mucho menos es

sin motivo.

174. Vale la pena recordar la cuestion. En su Notifi@acile Arbitraje, TGH se limité a
afirmar en modo escueto que su inversibn en EEG@A“iadirecta”, sin aportar
explicacion o documentacion alguna al resp8et&n su Memorial de Demanda TGH
no hizo ni siquiera una mencion a este tema. Sibaego, durante el proceso de
solicitud de documentos, Guatemala pudo descuberTgsH fue creada solo en 2005 y
adquirié su participacion indirecta en EEGSA emi&mo 2005. Guatemala expuso este
hecho a TGH y requiri6 documentacion adicional @@+ no quiso presentar, y solo
cuando Guatemala recurrié al Tribunal TGH accedpdesentar alguna documentacion
citando “inadvertent misstatements” al afirmar dusbia poseido su participacion en
EEGSA desde 1999.

175. A raiz de esto, Guatemala expuso que las pretendijzectativas de TGH en 1998, en
las que se basa gran parte de la reclamacion,lo@s completamente erréneas, sino
gue tampoco podian ser tales puesto que por agt@hces TGH ni siquiera habia
nacido. Por ejemplo, utilizando las definiciones Blemandante” y “TECO” usadas por

TGH para referirse a si misiia

(@  “Afines de la década de los noventa, Guatemaltemd& y consiguio

obtener de la Demandante [.2%,

288 Memorial de Réplica, parr. 8 y nota 1354,
289 Notificacion de Arbitraje, parrs. 14, 26.

290 Carta de White & Case a Freshfields de 13 deoethei2012Anexo R-148

291 Segun el parrafo 1 del Memorial de Demanda, Im&w®lante es también referida como “TECO” en el
Memorial.
292 Memorial de Demanda, parr. 3.
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(b)  “La Demandante [TGH] decidio invertir en EEGSA comarte de un

consorcio [...]29%,

(© “En abril de 1998, Salomon Smith Barney confeccian@lemorandum
Informativo Preliminar [...], que se envidé a los ims@res estratégicos,
incluida TECO [TGH]?2%

(d)  “[A] TECO [TGH] le interesaba invertir en EEGSA gdonsiderdbamos

que esta privatizacion [...P25,

(e) “Las leyes [...] desempeiaron un papel fundamenahe@estra [TGH]

decision de participar en la subasta para priviaBEdGSA [...]"29,
() “TECO [TGH] realiz6 un exhaustivo procesodige diligencd...]” 297,

(9) “[A]l promover la privatizacion de EEGSA, Guatematdormo6 a los
posibles inversores, incluso TECO [TGH], [.2%¥.

176. De hecho, todas las expectativas que, en su Mendwi®emanda, TGH dice tener
respecto al marco regulatorio (que son completagnaquivocadas) se fundan
aparentemente en su supuesto entendimiento de hialem en 1998 y en las presuntas
seguridades o promesas dadas a TGH, cuando fustipaidla EEGSA. Es obvio que

esto es imposible.

177. TGH responde ahora que esto no importa puesto Giiees parte del grupo Teco y por
lo tanto las expectativas que otras compafiasrdpbgenian en 1998 son compartidas
por TGH, en modo automatico y con caracter retroaciuando esta compariia nacié en

293 Memorial de Demanda, parr. 45.
294 Ibid., parr. 49.
295 Ibid., parr. 56.

296 Ibid., parr. 57 Verla versién en inglés del Memorial donde quedaodatpre “nuestra decision” se refiere a
Teco.

297 Ibid., parr. 59.
298 Ibid., parr. 278.
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178.

179.

20029, Sin embargo, el concepto de expectativas legitirma suficientemente

importante como para requerir un analisis muchoatersto y cuidadoso.

La cuestién de cuando y cdmo una compafia adqoikres atribuible un determinado
conocimiento (por ejemplo una expectativa) es urestion juridica compleja, que se
hace aun méas compleja en relacion a la trasmisién ditho conocimiento.
Normalmente, se atribuye a la sociedad el conoaitmi€e los 6rganos que, segun el
estatuto de la sociedad y el derecho societarioédtion, toman decisiones vinculantes
para la sociedad, o bien el conocimiento de lomtagey delegados debidamente
nombrados. La cuestidon es muy simple. Si TGH natiexien 1998, no puede haber
adquirido ninguna expectativa en aquel momento.idNpddo transmitirle o atribuirle
dicha expectativa o conocimiento, por errado geeafuPero es que ademas, tampoco es
posible atribuirle dicho conocimiento o expectatpa la mera participacion al mismo
grupo societario, participacion que entre otrasasao® se materializd hasta siete afios
después. Como se ha explicado, el conocimientalgeiere, se atribuye y se transfiere
a través del conocimiento de los érganos societayialebe ser probado. No vale con
una simple referencia de participacion en un gpg@a obviar a este andlisis. La tesis de
TGH llevaria a preguntarse, y a tener que demostya expectativas tenia cada
sociedad del grupo en relacion a la inversion eat&uala, incluida por ejemplo la casa
matriz, porque segun TGH todas estas sociedadésrpndransmitir tales expectativas
a TGH y a todas las sociedades del grupo. Se deatana posicion que conduce a

planteamientos absurdos.

TGH se refiere a casos en que se ha consideradouqumversor puede tener
expectativas legitimas aun sin haber participadolaeimversion iniciad®. Esto es
correcto, pero tales expectativas son, en todos clsos, Unicamente las que
demostrablemente se hayan creado al inversor eti@uen el momento de realizar su
propia inversion (en el caso de TGH, en 2005),anddl inversor original que no es
parte en el proceso. La jurisprudencia es clardagiexpectativas legitimas que puedan
ser protegidas por el derecho internacional soréasada inversor en el momento en
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Memorial de Réplica, parrs. 267-271.
Ibid, parr. 270.
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180.

181.

182.

gue realiz6 su inversiéft. El problema es que TGH ha invocado practicamsoiie las

expectativas supuestamente generadas en 1998.

Por ejemplo, efMotal c. Argentinase rechazé que la demandante pudiera haber tenido
cualquier expectativa legitima derivada del procisibatorio afios antes de que la

inversion fuera efectuada. En palabras del tribunal

El Tribunal no necesita analizar estas disposicaebido a
gue Total no participo en el proceso de licitadéndiciembre
de 1992. Por lo tanto, sobre la base de los piogilegales
mencionados precedentemente, Total no puede invelcar
Pliego de bases y condiciones como una promeséacgne
contaba cuando invirti6 en el sector del gas enl2Q@&
situacion de Total es, por lo tanto, diferente dedé los
inversores extranjeros que participaron en el @Eocde
privatizacion e invocaron su confianza en el Plidgdases y
condiciones en otros casés

A pesar de lo evidente de esto, TGH sigue empef@daargumentar que sus
expectativas habrian derivado de “declaracionegcifspas” hechas por Guatemala
“durante el proceso de privatizacion de EEGSA ef81393, posicibn que debe ser

rechazada.

2. En cualquier caso, el argumento de expectativas liéighas de TGH no tiene
ningun soporte juridico ni factico

a. El estandar de tratamiento justo y equitativo ncopege cualquier
expectativa sino solo aquellas basadas en comproméspecificos de
estabilidad juridica, que no existen en este asunto

TGH sigue sin dar un solo ejemplo de un asuntdivela la aplicacion del estandar
minimo internacional en el que se haya considerai@ativamente violado dicho

estandar por violacion de expectativas legitimasiste con referirse a precedentes
relativos a la regla de tratamiento justo y equitahutbnoma del derecho internacional

301
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303

Parkerings-Compagniet AS c. Lituanj@aso CIADI No. ARB/05/8) Laudo, 11 de septiembdse2007,
Anexo RL-10, parr. 331.

Total S.A. c. Republica Argenti&€aso CIADI No. ARB/04/1) Decisién sobre Respoiigidd, 27 de
diciembre de 2010%nexo CL-70, parr 148.

Memorial de Réplica, parr. 268.
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consuetudinari®¥4. Dice TGH que no hay diferencia entre el estandarimo y el
estandar de tratamiento justo y equitativo, pero @® es correcto como ya se ha
explicado arrib25. Guatemala reitera que la doctrina de las expeataltegitimas no se
aplica en el contexto del estandar minimo inteoradi El analisis en esta seccion, por

lo tanto, es sin perjuicio de esta posicion de Guata.

183. Ademas, como demostrado por Guatemala en la Caoi@$5 el estandar de
tratamiento justo y equitativo autbnomo (que nelesstandar relevante en este caso) no
protege cualquier expectativa del inversor. En i@a#gr, no protege las meras
expectativas ordinarias que tiene todo inversorqde una autoridad publica no
incumplira un contrato administrativo o no cometatguna irregularidad bajo la
regulacion aplicable. Nada de esto ha ocurridoste easo, pero lo importante es que
éstas son controversias de derecho interno sobiguka son competentes los tribunales
nacionales. De lo contrario, cualquier incumplinidemegulatorio o contractual, o
pequefia reforma de la regulacion, seria automatictamuna violacion del derecho
internacional. Se equipararian las proteccionesrnationales con la mera aplicacion
del derecho doméstico, y se impediria cualquiept@d#n o evolucién de un marco
regulatorio. La jurisprudencia citada anteriormergiativa a que una mera ilegalidad
interna por parte de un regulador no da lugar awaolkacion del estandar minimo

internacional y la regla de tratamiento justo yieqvo es clara a este respecto.
184. Por citar de nuevo un ejemplo, Barkerings c. Lituanial tribunal dijo:

It is evident that not every hope amounts to aneetgiion
under international law. The expectation a party a0
agreement may have of the regular fulfilment ofe th
obligation by the other party is not necessarilyeapectation
protected by international law. In other words, tcacts
involve intrinsic expectations from each party that not
amount to expectations as understood in internaltidaw.
Indeed, the party whose contractual expectatiomsrastrated
should, under specific conditions, seek redressrbefa

304 Ibid, parrs. 254-260.
305 Ver parrs. 79 y ss.

306 Memorial de Contestacion, parrs. 460-467.
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185.

186.

187.

national tribunal. As stated by the TribunalSaluka, “[t]he
Treaty cannot be interpreted so as to penalise eachevery
breach by the Government of the Rules or regulatitm
which it is subject and for which the investor nreyrmally
seek redress before the courts of the host Stéte

Las expectativas legitimas que protege la obligad® trato justo y equitativo son otra
cosa. Surgen de las garantias o compromisos daspeqbr parte del Estado respecto al
mantenimiento del marco juridico existente al moimean que se realizé la inversion.
Lo clasico es una clausula de estabilidad juridinalos acuerdos contractuales que

hayan servido como base para la inversion. Endibpas del tribunal eharkerings

It is each State’s undeniable right and privileg@xercise its
sovereign legislative power. A State has the righenact,
modify or cancel a law at its own discretion. Sdge the

existence of an agreement, in the form efabilisationclause
or otherwise, there is nothing objectionable abdheé

amendment brought to the regulatory framework ggsat

the time an investor made its investment. As aenait fact,

any businessman or investor knows that laws withex over
time. [...]

[...] an investor must anticipate that the circumsé&mncould
change, and thus structure its investment in cadapt it to
the potential changes of legal environnight

Esto es plenamente aplicable al caso presenteotisirth de la expectativas legitimas
no se aplica a casos de incumplimientos regulaqdoe ademas no han existido en
este caso), sino a casos relativos a alteraciametafmentales del marco juridico que
resulten contrarias a compromisos especificos tibiedad juridica, normalmente en

una clausula de estabilidad.

TGH replica que las expectativas legitimas pueden generadas por un marco

regulatorio sin mas. Esto es incorrecto. En ausedei clausulas de estabilidad, las

307

308

Parkerings-Compagniet AS c. Lituanj@aso CIADI No. ARB/05/8) Laudo, 11 de septiemds=22007,
Anexo RL-10, parrs. 344. (Subrayado afiadido; cursiva en glratf). Ver tambiénGustav F W Hamester
GmbH & Co KG c. Republica del Garf€aso CIADI No. ARB/07/24) Laudo, 18 de junio deip,
Anexo RL-14, parrs. 335-337.

Parkerings-Compagniet AS c. Lituanj@aso CIADI No ARB/05/8) Laudo, 11 de septiembee2007,
Anexo RL-10, parrs. 332-333 (Enfasis en el original).
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expectativas legitimas pueden surgir Unicamente cdepromisos 0 promesas
especificas hechas al inversor respecto del maniemio inalterado de los aspectos

esenciales del marco regulatorio. Como dijo eutrdd enEDF c. Rumania

The idea that legitimate expectations, and theeefBET,
imply the stability of the legal and business fraragk, may
not be correct if stated in an overly-broad and uatifed
formulation. The FET might then mean the virtualelzing of
the legal regulation of economic activities, in trast with the
State’s normal regulatory power and the evolutignar
character of economic life. Except where specifionuses or
representations are made by the State to the oyéise latter
may not rely on a bilateral investment treaty akiral of
insurance policy against the risk of any changeghée host
State’s legal and economic framework. Such expectat
would be neither legitimate nor reasonable.

Further, in the Tribunal’s view, the FET obligati@annot
serve the same purpose as stabilization clausesfispky
granted to foreign investcfs.

188. En el mismo sentido fallé el tribunal eéRES c. Hungriaen un asunto relativo a
generacion de electricidad. BfiESlas demandantes se quejaban de que la adopcion de
dos decretos que cambiaban el régimen existergtaplecian precios controlados habia
frustrado sus expectativas y violado el estandatrai® justo y equitativo. En las

palabras del tribunal:

A legal framework is by definition subject to changs it
adapts to new circumstances day by day and a lstatéhe
sovereign right to exercise its powers which inelud
legislative acts.

[...]

In this case, however, the Tribunal observes tlaspecific
commitments were made by Hungary that could linst i
sovereign right to change its law (such as a staloilause) or
that could legitimately have made the investoredaithat no
change in the law would occur

309 EDF Services (limited) v. Ruman{€aso CIADI No. ARB/05/13) Laudo, 8 de octubre209, Anexo
RL-13, parrs. 217-218.
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[.]

In these circumstances, absent a specific commitritem
Hungary that it would not reintroduce administratipricing
during the term of the 2001 PPA, Claimants canmopgrly
rely on an alleged breach of Hungary's Treaty d@ilan to
provide a stable legal environment based on theaggs of
Act XXXV and the Price Decrees. This is because any
reasonably informed business person or investowknihat
laws can evolve in accordance with the perceivddigad or
policy dictates of the timé¥.

189. TGH cita el laudo enTotal c. Argentinapara respaldar su posicion de que “no es
necesaria ninguna garantia especifica para querggure una violacion del estandar
de trato justo y equitativé®. Pero, como los laudos citados arriba, el tribwmal otal
también afirmé el requisito de los compromisos ejpes:

[Slignatories of BITs do not thereby relinquish ithe
regulatory powers nor limit their prerogative to erd
legislation in order to adapt it [..] [E]l régiméegal vigente
en el pais anfitrion al momento de la inversiérestaper se
cubierto por una “garantia” de estabilidad porielpte hecho
de que el pais anfitrion celebré un TBI con el plelsinversor
extranjero._Se requiere una disposicion especéical TBI
mismo o alguna “promesa” del pais anfitrion a es¢eto para
convertir dicha expectativa en leqitifha] Las declaraciones
efectuadas por el pais anfitrion son exigiblessjifican que
el inversor se ampare en ellas Unicamente cuandosida
realizadas respecto de un inversor particular; [la$
disposiciones legislativas, reglamentaciones deuralgiza
unilateral o administrativas, que son de alcanaeeig, no
pueden ser interpretadas como compromisos especific
inmunes a cambios subsiguientes de la legislagifinadble

]

A la luz de los principios anteriormente expuesgbg.ribunal
disiente _de los argumentos de Total en cuanto a ajue
régimen legal (las normas sobre precios) que l|eertga
modific6 _hubiera sido objeto de una “promesa” de la
Argentina, que era vinculante para ella y en |a Hotal tenia

310 AES Summit Generation Limited e AES-TISZA EROMU &RTungria(Caso CIADI No. ARB/07/22)
Laudo, 23 de septiembre de 202@exo RL-24, parrs. 9.3.29, 9.3.31, 9.3.34.

311 Memorial de Réplica, parrs. 258 y 260, 263.
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190.

191.

derecho a confiar (“expectativa legitima”) como wo@stion

de derecho internaciondkesulta irrelevante en este aspecto si
los cambios “radicales” de la Ley de Energia Eiéatque
reclama Total también constituyen una violacion a |
legislacion argentina y/o representan un ejercid® las
facultades de la Secretaria de Energia en excestasde
disposiciones de la Ley de Energia Eléc#fita

TGH también se refiere al laudo 8nez c. Argentidds. Es remarcable como TGH esta
dispuesta a suprimir la parte de la cita que nocdmviene pues desmiente
completamente su posicion. Dice TGH que el tribamaél cas®uez c. Argentinhizo
especial hincapié en que la Demandante “concedif@h importancia al régimen de
tarifas [de Guatemala] ... y [al] marco regulatoiie hecho, su capacidad de obtener
ganancias dependia en forma decisiva de®fld3e dice que esta es una cita del laudo

SuezPero notese que parte suprime TGH del pasapa(ta subrayada):

[L]as Demandantes concedieron gran importanciagimen

de tarifas_estipulado en el Contrato de Concesiden el
marco regulatorio. De hecho, su capacidad de obtene
ganancias dependia en forma decisiva de ello.

La parte suprimida por TGH es fundamental. En tdde€asos argentinos relativos a la
legislacion de emergencia que abolid los regimeafarios de los servicios publicos,
los tribunales han basado el concepto de expeasategitimas en los “compromisos
especificos” que resultaron de la inclusién ded@snentos fundamentales del marco
regulatorio en los contratos de concesion (querpuraban por ejemplo todos los
principios aplicables a la revision tarifaria), las bases de la licitacion por la cual los
inversores adquirieron sus participaciones en @wmpafias locales, las circulares
aclaratorias que el Gobierno envio a los inversarge sus preguntas especificas sobre

revisiones tarifarias, etc.

312

313

314

Total S.A. c. Republica Argentif€aso CIADI No. ARB/04/1) Decision sobre Resporilgddd, 27 de
diciembre de 2010Anexo CL-70, parrs. 309, 310Ver tambiénparrs. 117, 119, 120 respecto a las
medidas relativas al sector del gas.

Memorial de Réplica, parr. 259.

Ibid, parr. 263 citanddSuez, Sociedad General de Aguas de Barcelona SlAteg\gua Servicios
Integrales del Agua S.A. c. Republica Argentif@aso CIADI No. ARB/03/17) Decisién de
Responsabilidad, 30 de julio de 202hexo RL-17, parr. 212.
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192. Por ejemplo, el parrafo completo de donde TGH exaeaita de arriba dice asi:

El Contrato de Concesignel marco juridico de la Concesién
arriba descritos cumplen claramente las condiciones
propuestas en los casos a los que acaba de hasfersancia.
Establecen las condiciones ofrecidas por la Praviac la
fecha en que las Demandantes realizaron su inversio
fueron establecidos unilateralmente, sino en videldacuerdo
celebrado por las autoridades provinciales y lan&wantes,

y tenian existencia real y eran exigibles. Al iggake todo
inversor racional, _las Demandantes concedieron gran
importancia al régimen de tarifas estipulado eGa@itrato de
Concesidny en el marco regulatorio. De hecho, su capacidad
de obtener ganancias dependia en forma decisiediaela
importancia del régimen tarifario queddé de manifieaun
antes de que tuviera lugar la licitacion, como éondestran,
inter alia, las circulares aclaratorias emitidas por la Rroeai

en _respuesta a las cuestiones planteadas por citenties
sobre los términos del Articulo 11.4.4.2 del Cawtislodelo

en lo relativo a revisiones de tarifas particular con respecto

a modificaciones cambiarias y de costos financieMas
tarde, esas modificaciones se incluyeron en el r@mntde
Concesidén, documento que ciertamente encierreetsirhas
expectativas de las Demandantasi como las de Argentina.
En vista del papel cardinal que el Contrato de Esidny el
marco juridico de la Concesion dieron al establemito de la
Concesion, y el cuidado y la atencion que la Argendedicé

a la creacibn de ese marco, las expectativas de las
Demandantes de que Argentina hubiera de respetar el
Contrato de Concesida lo largo de los 30 afios de vida de
esta Ultima eran legitimas, razonables y justifisadFue
confiando en ese marco juridico que las Demandantes
invirtieron fondos considerables en la ProvinciaS#mta Fe.

Y no cabe duda de que la Provincia reconocio, fadha en
gue otorgdé la Concesion a las Demandantes, quesssn
creencia en la confiabilidad y estabilidad del mauridico,

las Demandantes nunca habrian accedido a invertiele
sistema de agua y desagules cloacales de SantaiFmnao
tampoco lo habria hecho, a decir verdad, ninguersof?s.

193. Por lo tanto, lejos de apoyar su posicion, estésubeces contraria a TGH. El tribunal en

Suezlio importancia “crucial” a las garantias expresat@e&ontenidas en el contrato de

315 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona Srierdgua Servicios Integrales del Agua S.A. c.
Republica ArgentingCaso CIADI No. ARB/03/17) Decision de Responselbd, 30 de julio de 2010,
Anexo RL-17, parr. 212. (Enfasis afadido).
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194.

195.

196.

concesion y no baso su conclusion de expectativaslesnente en la reglamentacion

aplicable.

Mas recientemente, en el lauB®F y otros c. Argentinaelativo también al impacto de
las medidas de emergencia argentinas sobre unaesidoncpara transmision y
distribucion de electricidad, se consideré que Atiga habia violado la regla de trato
justo y equitativo al no haber respetado “sped@mmitments” relativos al calculo de

las tarifas en ddlares. Segun en tribunal:

Had the provisions in the Currency Clause [of tlemc2ssion
Contract}16 not existed, pesification and failure to restdre t
economic balance might not have figured as unfaid a
inequitable treatme?it’.

Otros laudos, la mayoria citados selectivamente P8H, también se refieren a
compromisos especificos contenidos en los contddancesion, y no exclusivamente
a la regulacion, como fuente de expectativas legi#its. La doctrina también es clara.

El Profesor Moshe Hirsh, por ejemplo, explica:

Investors’ expectations created by contractual, isem
contractual arrangements, promissory statementspecific
representations may generate ‘legitimate expecisitio
protected by the FET principle. The host stategulatory
measures alone are insufficient in forming legitiena
expectations protected by FET claides

En el caso presente, TGH no puede invocar ningumagsa 0 compromiso especifico

gue haya sido renegado por Guatemala. Mas_bienldoctintrario Sin perjuicio de que

316

317

318

319

EDF International S.A., SAUR International, LednriRdpaciones Argentinas c. Republica Argentina
(Caso CIADI No. ARB/02/23) Laudo, 11 de junio del2pAnexo RL-30, parr. 81.

Ibid, parr. 1010. La “Currency Clause” era parte del-8nbxo 2 del Contrato de Concesidrfer parr.
81.

Ver, por ejemploCMS Gas Transmission Company c. Republica Argeli@aso CIADI No. ARB/01/8)
Laudo, 12 de mayo de 2005nexo CL-17, parrs. 133, 271,G&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y
LG&E International Inc. c. Republica ArgentingCaso CIADI No. ARB/02/1) Decisidon sobre
Responsabilidad, 3 de octubre de 2086exo CL-27, parrs. 119-120Impregilo S.p.A. ¢. Republica
Argentina(Caso CIADI No. ARB/07/17) Laudo, 21 de junio d¥.2,Anexo RL-31, parrs. 320-325.

M. Hirsch, “Between Fair and Equitable Treatmantl Stabilization Clause: Stable Legal Environment
and Regulatory Change in International Investmeatvl (2011) 12:6 The Journal of World Trade
Investment and Trade 788nexo RL-25, pag. 784.
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198.

199.

en este caso no ha habido ninguna modificacionimuna premisa basica del marco
regulatorio, vale la pena recordar que en los @twdrbajo los que opera EEGSA,
EEGSA, y por lo tanto TGH, se acepta plenamentestdds cambios legislativos y

reglamentarios:

[S]e obliga a cumplir con todas las disposicioneyigtas en

la Ley General de Electricidad y su Reglamento o
modificaciones que estos sufran y demas reglamentos
normas que sean de aplicacién genergpP2°,

Cabe preguntarse cuales son las expectativastegitijue TGH dice tener y de cuales
compromisos especificos otorgados por Guatematarigur. Es curioso que en todo el

Memorial de Réplica no hay ninguna descripciénunggracion de dichas expectativas.

Ahora bien, en su seccion sobre expectativas hegsti TGH da un solo y Unico

fundamento relativo a tales expectativas sobrégehren tarifario:

Memorandum de Ventanalizaba, entre otros, el régimen de
calculo de tarifas y el rol de la Comision Perigiadefialaba
que “los VAD deben ser calculados por los distdloves
mediante un estudio encargado a una empresa daearigé,
pero la CNEE “revisara los estudios y podra efectua
observaciones, pero en caso de discrepancia sera@mina
Comision de tres peritos para que resuelva sobse la
diferencias321,

Es decir, todas las expectativas que TGH dice tenespecto las facultades
supuestamente limitadas de la CNEE vy el papel lanta de la Comisién Pericial, se
reducen a un Memorandum de Venta, preparado ptwanco varios afios antes de su
constitucion como empresa, que dice que “los VADeteser calculados por los
distribuidores mediante un estudio encargado aamaresa de ingenieria”, y que la

CNEE “revisara los estudios y podra efectuar olzsones, pero en caso de

320

321

Contrato de Autorizacién para los Departamenw$&datemala, Sacatepéquez y Escuintla, suscrite ent
EEGSA y el Ministerio de Energia y Minas, 15 de mdg 1998Anexo C-31, Clausula 20; Contrato de
Autorizacion Definitiva de Distribucion de Enerdi#éctrica para los Departamentos de Chimaltenango,
Santa Rosa y Jalapa, 2 de febrero de 1888xo R-2Q Clausula 20 (Enfasis afiadido).

Memorial de Réplica, parr . 264.
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201.

202.

discrepancia se nombrara una Comision de tresopepiéra que resuelva sobre las

diferencias”.

Nétese como estas frases del Memorandum de Vedéadieen sobre que las facultades
de la CNEE en materia tarifarias sean limitadaaeylg Comisién Pericial tenga poderes
decisorios vinculantes, ni tampoco sobre que séa @sien apruebe los estudios
tarifarios. Al contrario, el Memorandum es claroedpecto a las facultades de la CNEE

para aprobar los estudios del VAD vy fijar las &&#2

TGH parece alegar que entendi6 de esta documentagcidel marco regulatorio en
general, que el dictamen de la Comision Pericialv@nculante y la CNEE no podia
descartar el informe del consultor del distribuiddin embargo, Guatemala no puede
hacerse responsable de que TGH (o mas bien, atrpafda del grupo Teco) al parecer
interpretd el marco regulatorio en modo totalmeatpiivocado. No hubo ningun
compromiso especifico de ningun 6rgano de Guateraafgecto a que el marco juridico

pudiera interpretarse en el modo como lo hace TGEkée arbitraje.

Las expectativas de TGH tampoco pueden haberseadondn el marco regulatorio,
dado que no hay nada en el mismo que sostengaresigmngidas expectativas Notese
ademas que, a pesar de que TGH aleg6 que el gagmhhbia efectuado un proceso de
due diligencesobre el marco regulatorio guatemalf@gocuando Guatemala solicito la
documentacion de dichdue diligenceen su solicitud de document&s TGH no
presentd ni un solo documento, ni relativodak diligencesupuestamente realizado

cuando invirti6 en 2005, ni tampoco de 1998 cuaeddraron en EEGSA otras

322

323

324

Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Ventayo de 1998Anexo R-16 pag. 55, donde
se explica:

Las funciones basicas de la [CNEE] son, entre pfra$ fijar las tarifas
que determina la ley [...]. La Comisién, formalmente érgano técnico
del MEM con independencia funcional y presupuestags el 6rgano
regulador y fiscalizador del sector eléctrico. lfasciones basicas de la
Comisién son: (1) hacer cumplir la Ley [...], (4) uay las tarifas de
transmision y distribucion [...].

TGH argument6 que “[a]Jdemas de analizar el marco kegedulatorio establecido por Guatemala para el
sector de la electricidad, TECO realizé un exhaagtroceso delue diligencé Memorial de Demanda,
parr. 59Ver tambiérGillette, Apéndice CWS-5 parr. 8.

Ver Carta de Freshfields a White & Case de 7 de ndwierde 2011Anexo R-142 Documentacion A.2.
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203.

compafias del grup®. Parece extraiio que una compafia norteamericanestde

sofisticacion no buscara asesoria juridica al hacarinversion de esta magnitud.

A pesar de esto TGH insiste que “[l[Ja Demandantes&iamente tenia expectativas en
el momento de realizar su inversion, que derivatl@hmarco legal y regulatorio”.
Entonces, cabe preguntarse: ¢Qué entendido TGHctesgel articulo 4(c) de la LGE
gue dispone que “la CNEE tiene la funcién de: [.).Pefinir las tarifas de transmision
y distribucion, [...] asi como la metodologia para&tulo de las mismas”? ¢ Y sobre el
articulo 60 de la LGE que establece que la CNEReda “los costos propios de la
actividad de distribucion” (el VAD)? ¢Y el articubd de la LGE que reza “las tarifas
[...] seran determinadas por la Comision a travésadieionar las componentes de
costos de adquisicion de potencia y energia [...] ® componentes de costos
eficientes de distribuciéon” (el VAD)? ¢ 0 respect@ariiculo 71 de la LGE que dispone
“las tarifas seran calculadas por la Comision cdanguma del precio ponderado de
todas las compras del distribuidor, referidas enfmada de la red de distribucion, y del
Valor Agregado de Distribucion —VAD-"? ¢Y qué opisdbre el articulo 82 del
Reglamento (“los costos de suministro para el ¢dlde las Tarifas Base y por cada
nivel de tension, seran aprobados por la Comistbg$e preguntd qué significaba el
articulo 83 del Reglamento, que dice que “no st como costos de suministro
[...] costos que a criterio de la Comisién [CNEE]Jasexcesivos o no correspondan al
ejercicio de la actividad"? ¢ Le plante6 alguna debarticulo 92 del Reglamento que
establece que los estudios tarifarios “deberamapssbados por la Comision™ ¢Y el
articulo 99 del Reglamento que reza “una vez aplmle estudio tarifario a que se
refieren los articulos anteriores, la Comision pderéa a fijar las tarifas definitivas”?
¢ Sobre qué base creyd que el articulo 75 de la &lGtecir “la Comision Pericial se

pronunciara sobre las discrepancias”, estuvietéugendo un tribunal de arbitraje cuya

325

Nétese ademas que dcuerdoal procedimiento de oferta publica de las acciodesEEGSA, las
empresas interesadas podian realizar consultaslio gglaraciones respecto del marco regulatorio
aplicable a la actividad. Teco no consideré nedtesdectuar consulta u observacion alguna respecto
del rol del regulador y/o sus poderes y atribucsorf@ampoco efectué consulta alguna referida al rol
de la Comisién Pericial, la naturaleza de su proiamiento o el procedimiento a seguirse luego de
emitido tal pronunciamientovér Memorial de Contestacién, parr. 228)
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decision tuviera efectos vinculantes sobre la agmidm del estudio tarifario del

distribuidor?

Parece que TGH no se pregunté nada de todo edtoh&bo, de lo cual no hay ninguna
evidencia, y si al hacerlo entendié que las fadekade CNEE eran limitadas y la
Comision Pericial tenia un papel vinculante engieobacion del VAD, entonces estaba
materialmente equivocada, puesto que el marco atwyid no dice nada de esto, sino
todo lo contrarié?s. Sea como sea, TGH no puede responsabilizar aef@akt por

dicha equivocacion. Guatemala no le dio ningin comgso especifico que apoye la

interpretacion que TGH hace del marco regulatorio.

b. El estandar de tratamiento justo y equitativo cenas6lo derogaciones
fundamentales del marco regulatorio en contra depextativas
legitimas, que no han existido en este asunto

TGH no dice nada respecto al argumento de Guatedwlgue la doctrina de las
expectativas legitimas, no solo requiere comprosnesgpecificos para que se formen
tales expectativas (que aqui no hay), sino queudrécion de dichas expectativas exige
gue el marco juridico haya sido derogado en lodumehtal, lo cual tampoco se ha dado
agui. TGH simplemente ignora la cuestion.

Sin embargo, vale la pena repasar este aspect@a deckrina de las expectativas
legitimas puesto que TGH cita laudos que han estiglol este principio, pero TGH
parece no haberse dado cuenta. Se trata de lotosgetativos a la legislacion de
emergencia argentina de 2002. En estos casos losnd@antes se quejaban de la
destruccion fundamental del marco regulatorio ytremtual del sector de los servicios
publicos en Argentina por medio de la legislaciéredhergencia, incluyendo el servicio
de transmision y distribucion de electricidad. Eonareto, Argentina habia abolido
legislativamente las disposiciones sobre el céldeltas tarifas en los servicios publicos
y Su revision en caso de devaluacion e inflaci@m@ se puede observar, se trata de un

escenario mucho mas grave que el presente. Lantacién de TGH concierne una

326

Ver parrs. 113-117 arriba.
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controversia sobre la interpretacion y alcanceiedos derechos del distribuidor (y del

regulador) en el contexto de una revision tarifarinao su abolicion.

207. Pues bien, todos los laudos que han sido emitidbse sestos asuntos ilustran que las
medidas que pueden frustrar las expectativas neagtidel inversor son aquéllas que

derogan en marco juridico en lo fundamentalOBfS por ejemplo, el tribunal dijo:

Las medidas de que se reclama en efecto transfonmar
modificaron totalmente el entorno juridigpempresarial en
relacion al cual la decisién de invertir fue addptg llevada a
la practica. El analisis anteriormente hecho acdetaégimen
tarifario y su relacion con el patrén délar y suscamismos de
ajuste, demuestra inequivocamente que esos elesngatoo
estdn presentes en el régimen que regula las dedies de
negocios del Demandante

[..]

El problema no es que sea necesario congelar etomar
juridico pues éste siempre puede evolucionar yadaptado a
los cambios de las circunstancias, pero tampocuegpueda
eliminarse ese marco por completoando se han asumido
compromisos especificos en sentido contrario. Eede
aplicable a las inversiones extranjeras y su peaiacha sido
desarrollado con el objetivo especifico de evitsrseefectos
juridicos adversés’.

208. En la misma linea, ehG&E c. Argentina el tribunal estimé que Argentina habia
violado la regla de trato justo y equitativo pa teerogaciones fundamentales del marco

regulatorio y contractual, frustrando las expectatilegitimas del inversor:

Especificamente, fue injusto e inequitativo sanaiama ley
revocando la garantfa..] relativa al célculo de las tarifas en
dolares americanos para luego ser convertidosas pes|

Argentina actué de manera injusta e inequitativando
prematuramente_abandond el sistema de ajuste ithes tpor
PPl y congeld las tarifas [...] se rehuso a reasiosigjustes
[...] Los antecedentes han demostrado que el ajust®pl,

327 CMS Gas Transmission Company c. Republica Arger{@aso CIADI No. ARB/01/8) Laudo, 12 de
mayo de 2005Anexo CL-17, parrs. 275, 277 (Enfasis afiadido).
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gue inicialmente solo iba a ser pospuesto, fue ddraado por
completoy luego derogado mediante “negociacion”.

[.]

Asimismo, la Resolucion N° 38/02, publicada el 9ndarzo
de 2002, en la cual se orden6 a ENARGAS suspendest
las revisiones de las tarifas y abstenerse de lamdquier
ajuste de tarifaso precios, constituye una violacién del
estandar del trato justo y equitativo.

[...] en el presente caso, este Tribunal estima qaemtina se
extralimité desmontando totalmente el marco juddic
establecidp el cual habia sido establecido precisamente para
atraer a los inversionist&&

209. Del mismo modo podemos citar el lauglé Group c. Argentina

Argentina [...] alter6 completamente el entorno legal
comercial con la adopcion de medidas radicatemnenzando
en 1999 [...] La derogacion por parte de Argentind de
régimen de tarifas, del mecanismo de ajuste y @pllaacion
del délar estaba y estd en contradiccibn con elcMar
Regulatorio y con los compromisos especificos @idog por
Argentina, en los cuales BG se bas6 cuando demdiizar la
inversion. Con ello, Argentina viol6 los principiode
estabilidad y previsibilidad inherentes al prinoipie trato
justo y equitativo.

[..]

[...] la Ley de Emergencia y la legislacion posterse
promulgaron para promover un nuevo pacto con las
licenciatarias, impidiendo la aplicacion y ejecurcidel Marco
Regqulatorio originall...]

En resumen, [...] Argentina_modific6 fundamentalmeste
Marco Regulatorio de inversiones [329

328 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E Inteational Inc. c. Republica ArgentingCaso
CIADI No. ARB/02/1) Decision sobre Responsabilidddje octubre de 2008nexo CL-27, parrs. 134,
136, 138-139 (Enfasis afiadido).

329 BG Group Plc. c. Republica ArgentingCaso CNUDMI) Laudo Final, 24 de diciembre de 2007
Anexo CL-9, parrs. 307, 309-310 (Enfasis afadido).
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211.
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213.

Asi pues, esta claro que son solo alteracionesafuedtales del marco juridico las que
son censuradas por la regla de trato justo y dmjataNo hay una violacion de

expectativas legitimas en un caso en el que anhm $wabria (si TGH tuviera razoén, que
no la tiene) un incumplimiento de la regulacionmpaco cuando a lo sumo haya
habido reformas parciales del marco regulatorio mpdiayan derogado o abolido las

premisas basicas de la regulacion.

Las unicas reformas de la regulacion que se pramtujen este caso fueron las relativas
a los articulos 98 y 98 bis del Reglamento. Estaslificaciones no alteraron la
sustancia del marco legal original ni la naturaldéas atribuciones o el rol de la CNEE,

como parece alegar TGH.

La reforma del articulo 98 del Reglamento ha sidaliaada arrib®l. Respecto del
articulo 98 bis, como se ha explicado en la Coatést y se refiere mas abajo, este
articulo colmaba una laguna de la regulacién y imgmortante aun, TGH reconcée
gue la CNEE desisti6 expresamente de aplicarlontieila revision tarifaria de 2083,
Hasta ese momento, el mecanismo de la Comisiéniddlgrodia quedar bloqueado si las
partes (la CNEE y el distribuidor) no se poniaradeerdo sobre el tercer integrante de
la Comision Pericial. La reforma dispuso que lasgsadebian proponer tres candidatos
cada uno que reunieran ciertos criterios de inddgreria respecto de las partes. Si no
hubiera acuerdo, seria el Ministerio de Energia ynasl el que realizara el
nombramiento de entre las personas indicadas paldes.

Esta reforma no contradice los principios de la L&fire otras cosas porque la funcion
de la Comision Pericial es de orden técnico y #@arxidle la CNEE, que es Organo
decisor. En cualquier caso, se reitera, el arti®8ldis no fue aplicado a EEGSA en el

caso presente, por lo que no pudo causarle agravio.

330

331

332

333

Memorial de Réplica, parrs. 239, 240.
Ver Seccion 1.A.2.b.
Memorial de Demanda, parr. 135.

Memorial de Réplica, parrs. 74, 354; MemoriaDdemanda, parr. 135.
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215.

TAMBIEN SUBSIDIARIAMENTE, LA DISPUTA PLANTEADA POR  TGH
CARECE DE TODO MERITO FACTICO Y ECONOMICO

AL PLANTEAR SU REecLaMO TGH APLICA SELECTIVAMENTE EL  MARCO
REGULATORIO ELECTRICO EN VEZ DE ANALIZARLO INTEGRALMENTE

En su Contestacion, Guatemala explicé que uno slebgetivos de la privatizacion del
sector de distribucion eléctrica en Guatemala aiaded de los afios '90 fue despolitizar
el proceso de fijacion de las tarifas del sectéctelcd34 Con ello en mente, el nuevo
marco regulatorio establecioé un cuidadoso equilde los intereses de los operadores
privados del sector y la natural necesidad deldestie estar presente en la regulacion
de un servicio publico esencial como lo es la iistion de electricidad. Guatemala
sefialé asimismo en su Contestacion que el reclambGH ignoraba por completo un
andlisis del marco regulatorio en su conjunto, ariqular, respecto de la distribucién
de potestades entre los distintos actores del rsetéatrico de acuerdo al marco
regulatori@3s. También se refirid Guatemala al analisis distorado que TGH efectud
del sistema de empresa modelo, piedra basal deedalacién del servicio de
distribuciorsss,

En su Memorial de Réplica, TGH presenta una desénpdistorsionada del marco
regulatorio. Sigue evitando analizar las cuestioevantes e insiste en cambio con un
analisis casuistico y parcial del marco regulatocian el fin de intentar justificar el
irregular accionar de EEGSA y su consultora Bate#&\turante la revision tarifaria de
2008, e intentar limitar las facultades que la L&dgno al ente regulador en dicho
contexto. En esencia, TGH pretende presentartehsisregulatorio de la LGE como un
mecanismo en el cual el organismo regulador caleceualquier poder efectivo para
cumplir y hacer cumplir la ley, y en el cual lasfees pueden ser “negociadas” con el

regulador. El analisis de TGH ignora que la disitibn de electricidad es un servicio

334

335

336

Memorial de Contestacion, parr. 159.
Ibid, parr. 138.
Ibid.
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217.

publico esencial que se desarrolla en el marconrdenonopolio naturd$’, y que por

tanto requiere regulacion y adecuado control deldes

1. El andlisis de TGH ignora la atribucion de facultags y obligaciones que el
marco regulatorio eléctrico establece para la CNEE

a. La creacion de la CNEE como 6rgano técnico e indegente para la
regulacion del sector eléctrico fue central al nuesistema regulatorio

Guatemala demostré en su Memorial de Contestaciériagcreacion de la CNEE en el
marco de la reforma del sector eléctrico tuvo caijetivo establecer un ente regulador
de carécter técnico (y no politico) que se encéagir determinar las tarifas con arreglo
a disposiciones legales claras y de aplicacion rgéd® Ello implicaba un cambio
radical frente al sistema anterior, donde no exigti regulador y las tarifas eran en la
practica definidas por el Presidente de la Repal@icbase a sus propios criterios, segun
le autorizaba el articulo 1520 del Cédigo G#filLos Considerandos de la LGE dejaron
claro que el objetivo principal al instituir la figa del regulador fue el de crear una “una
comision técnica, calificada, elegida entre lagppestas por los sectores nacionales mas
interesados en el desarrollo del subsector elét#c (i) las universidades; (ii) el
Ministerio de Energia y Minas; y (iii) los agentdsnercado mayorista, incluyendo a los
distribuidores de electricidad (tales como EEGBA)

Dentro del esquema previsto por la LGE se preva&@ & érgano técnico regulador

debia contar con la necesaria independencia ejerelato de sus atribuciones. Asi, la

337

338

339

340
341

Tal como explica el Ing. Colom, “la actividad distribucion de energia eléctrica en Guatemalatitape

un monopolio natural, debido a las caracteristimapias del servicio, ya que una sola empresa logra
satisfacer la demanda del mercado a un costo nit&nor que en un esquema donde coexisten dos o
mas compafilas en competencia libre”. DeclaraciénTdstigo Carlos Eduardo Colom Bickford,
Presidente de la Comision Nacional de Energia fidéctle Guatemala, 24 de enero de 2012 (en adelante
Colom I), Apéndice RWS-1, parr. 28-29.

Memorial de Contestacién, parrs. 149-150, 159, V&r Comisidn de Energia y Minas del Congreso de
la Republica de Guatemala, Dictamen favorable alexto de Ley General de Electricidad, 19 de
septiembre de 1998nexo R-8 pag. 2 del Dictamen..

Memorial de Contestacion, parr. 149.

LGE, Anexo R-8 pag. 1, dltimo considerando..

Ibid, articulo 5; ReglamentdAnexo R-36 articulo 30(d) y (e). Para fortalecer su indegsweih, los
miembros del Directorio son renovados cada cinas 3fisu periodo no coincide con el del Presideate d
la Republica (Memorial de Contestacion, parr. 60).

107



218.

LGE destaco este atributo en el articulo mismordaaidon de la CNEE, su articulo 4,

donde se establecidé que “La Comisién tendra indigrasia funcionapara el ejercicio

de sus atribuciones [.. 32 Con el fin de reforzar la independencia de la ENén el
Reglamento se aclard, ademas, que la CNEE cowmtamiau propio presupuesto, lo que
le dio asimismo independencia econérffigaAl analizar el recurso de amparo
presentado por EEGSA contra el pliego tarifariadg por la CNEE en 2008, la Corte
de Constitucionalidad destacé el papel institudiate la CNEE dentro del nuevo
esquema regulatorio de la LGE, en contraposiciGisaéma que habia regido antes de

la LGE, en los siguientes términos:

Debe tenerse presente que al ya no ser aplicaldeepa@aso
de las tarifas de servicio eléctrico el articul@@%lel Codigo
Civil [...] que facultaba al Organismo Ejecutivo pdigr
determinadas tarifas [...] esta atribucion ahoraoleesponde
a la Comision Nacional de Energia Eléctrica, queesta
integrada unilateralmente por el Ejecutivo, simmforme un
sistema de designacion plural de la sociedbx tres
miembros que la componen seran nombrados “de eatle
una de las ternas, no de cada terna, que seranestap por:
1) los Rectores de las Universidades del pais;iriskério [de
Energia y Minas] y de los agentes del mercado netgor
(articulo 5 LGE) [...}44

En su Memorial de Réplica, TGH sostiene que paspalgizar la determinacion de las
tarifas del sector sin embargo, se “requeria de gnésla simple creacion de la CNEE
como organismo regulador técnico” y que tambiénesiggba la consagracién de un
nuevo marco legal y regulatorio que aportara “segdr juridica” e impidiera la

interferencia arbitraria del Gobiefta Sefiala asimismo TGH en el Memorial de
Réplica que el hecho de que la LGE estableci€liadapendencia funcional” en vez de
la “independencia estructural” de la CNEE en etogpeo de sus funciones, implicaba

gue la CNEE quedaba sujeta al control del MEM, qalia modificar sus

342

343

344

345

LGE, Anexo R-8 articulo 4; Diario de las Sesiones del CongresstaRepublica, 16 de octubre de 1996,
Anexo R-9 pag. 112 (Enfasis afiadido).

En el articulo 29 del Reglamento se estableci® ‘ua Comision tendra independencia funciorsl
propio presupuesto y fondos privativos [...]". Regénto,Anexo R-36 articulo 29 (Enfasis afiadido).

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,el8aliembre de 2008\nexo R-105 pag. 23-24.

Memorial de Réplica, parr. 15.
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220.

resolucione®6, Como se demuestra a continuacion, el analisifE@ld se basa en una

interpretacion forzada y erronea del texto y dplrés de la LGE4".

TGH comienza refiriéndose al estudio de diagnogiama la reforma del sector eléctrico
de Guatemala preparado en 1993 por los ingenidmnitenos Bernstein y Descazeaux,
para alegar que estos expertos identificaron lesiéad de impedir la interferencia
arbitraria del Gobierno en la fijacion de tarf8sTGH refiere a la recomendacion de
Bernstein y Descazeaux de crear un “Comité integped los Ministros de Hacienda y
Energia y Minas” a los efectos de “supervisar’ stuéio tarifario externo y que la
resolucion de controversias “pueda ser sometidédaniales arbitrales designados por
las partes®®. En base a ello,b TGH destaca que Bernstein y Reaca “no
recomendaron la creacion de un organismo regutatécnico con discrecion para fijar
las tarifas y determinar el VAD de la distribuidbsano que recomendaron que las
diferencias surgidas en torno de las tarifas fuezaneltas por “tribunales arbitralés”
Esto es incorrecto. Como se explica a continuaaidnien la LGE recogi6 en su espiritu
la recomendacion de Bernstein y Descazeaux der daiteterferencia politica en la
fijacidn tarifaria, la técnica legislativa empleaaal fin en la LGE -dictada varios afios
después de dichas recomendaciones- fue distiatajael habian propuesto los expertos

chilenos.

En efecto, TGH ignora en su analisis el hecho eneele que cuando el legislador
guatemalteco adopt6 la LGE, el texto final reflépportantes diferencias con las
recomendaciones de Bernstein y Descazeaux. Asiyeende formar un Comité

“politico” de los Ministerios de Hacienda y Enerdé como habian recomendado los
expertos chilenos, la LGE estableci6 un organismenito e independiente con
potestades y obligaciones concretas en el proafi@adion de tarifas, como resulté ser

346

347

348

349

350

Ibid, parrs. 19, 23, 27.
VertambiénAguilar Diplica,Apéndice RER-§ parrs. 4, 5, 12-17.

Memorial de Réplica, parr. 17; JS Bernstein yDEkcazeaux, “Restructuring the Power Sector in
Guatemala: Analysis of Decentralization and PrivRégticipation Mechanisms: Final Report”, junio de
1993,Anexo R-3

Memorial de Réplica, parr. 17.

Ibid.
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la CNEB5L Asi lo confirma el Lic. Aguilar, quien explica gda LGE no recogio las
recomendaciones de Bernstein y DescaZfawen el sentido de “considerar una
intervencién especifica [...] por parte de una euwtigabernamental ad-hoc, por ejemplo
un Comité integrado por los Ministros de Haciendangrgia y Minas de nivel superior
a los efectos de supervisar un estudio de tarktesreo [...]"°3. Asimismo, el caracter
técnico e independiente de la CNEE (que evidenteamera “entidad gubernamental ad-
hoc” no hubiera tenido) significd que las faculsmgeobligaciones de la CNEE en la
LGE fueron mucho mas all4 de la mera tarea de fsigae” los estudios tarifariés.
Tal como explica el Lic. Aguilar, bajo la LGE, |a&NEE fue concebida como la piedra
basal del sector eléctrico, con independencia funatiy econdmica y asignandosele un
cumulo de facultades, incluyendo en particulardadfinir la metodologia de céalculo y
las tarifas en si mismas (ver abajo en parrafosy 25,

Finalmente, la LGE no establecio “tribunales adbis” para resolver controversias, tal
como habian sugerido Bernstein y Descazeaux. Ebioata LGE previo la formacion
de una Comision Pericial, para que, en tanto gtegyiada por “peritos”, sirviere para
informar la decisién de la CNEE, érgano que poraasm legal tiene la potestad de fijar
las tarifag>6. Tal como surge del lenguaje del articulo 75 dgu@rmhente se adoptd en la
LGE y como explica el Lic. Aguilar, la Comision Rl no constituye un tribunal
arbitral, ni su funcién, conforme al articulo 75 ¢k LGE, es la de resolver
controversia%’.

351

352

353

354

355

356

357

Memorial de Contestacidn, parrs. 149-150, 158, 1% LGE dispone que el Directorio de la CNEE se
debe componer de profesionales universitarios edjgaos en la materia eléctrica y de reconocido
prestigio LGE Anexo R-8 articulo 5, segundo parrafo. Sobre la indeperdetela CNEE, ver abajo en
parrafos 225-227.

Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parrs. 7, 8.

JS Bernstein y JJ Descazeaux, “Restructuring Boaver Sector in Guatemala: Analysis of
Decentralization and Private Participation MechausisFinal Report”, junio de 1993nexo R-3 pag.
34.

Ver Memorial de Contestacion, parr. 171.

Aguilar Daplica,Apéndice RER-6,parrs. 4-6, 11-18, 25, 26.

LGE, Anexo R-8 articulo 75.; Aguilar Duplicajpéndice RER-§ parrs. 32, 37, 40-41, 44.
Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parrs. 41, 43Ver tambiérparrs. 428 y ss abajo.
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Vale la pena detenerse en la referencia a la “éOmysericial” que efectua el articulo 75
de la LGES8 (en vez de los “tribunales arbitrales” que sugeBarnstein y Descazeaux
en sus recomendaciones) puesto que es particulermestrativa de la voluntad del
legislador en relacidon con las facultades que sggian para la CNEE en la LGE. El
proyecto original de la LGE, preveia por un lad@a&lal articulo 75 refiriendo a una
“comision pericial”, y por otro, contenia dos preienes que explicitamente referian a
procesos llamados “de arbitraje”. Una de ellasgigeun completo proceso de arbitraje
previsto para la resolucion de ciertas disputaaci@hadas con servidumbres, que en
seis articulos regulaba con un alto grado de éesalltramite, incluyendo la designacion
de arbitros y tercer miembro, y los requisitos gsts debian cumplir, la descripcion
del procedimiento, el contenido de la resolucidrtriteunal, los posibles recursos contra
la resolucion, efé®. Ademas de este proceso, el proyecto de ley afigontempld un
segundo proceso de “arbitraje”, en este caso, pesalver disputas entre los
participantes del Mercado Eléctrico Mayor#a Es claro entonces que, cuando los
autores del proyecto de la LGE (y por extensidregislador cuando aprob6 la LGE)
quisieron incluir un procedimiento de arbitraje laney, lo llamaron por su nombre:
arbitraje Si su intencion hubiese sido que la Comisiondrardel actual articulo 75 de
la LGE tuviera el mismo alcance, asi lo hubiesehali Pero el texto y el contexto del
articulo 75 confirman que no fue esa la intenci@r arriba en 139). Ello es consistente,
por lo demas, con lo sefalado en el Informe de iDamlel experto Aguilar, quien fue
contratado por USAID para asesorar en derecho madteco al Ing. Bernstein durante

la preparacion del proyecto de ley:
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360

Ibid.

USAID, “Proyecto de Ley General de Electricidadeysu Reglamento”, 4 de abril de 1985ex0 R-6
arts. 4 a 9 del Anexo al Proyecto titulado Dispiosies Sobre Servidumbres. Esta seccion del proyecto
fue incluida en la versién aprobada de la LGE, sjne se le reemplazos por un articulo tnico (el3&)
gue incorpord por referencia el proceso arbitretdecido en la ley de arbitraje guatemalteca.

Ibid, articulo 74:

Los conflictos o divergencias que se produzcan coaormsecuencia de la
aplicacion de la ley, este reglamento y el estatstwdn sometidos a
procedimiento arbitral cuando no puedan ser ressulor el directorio del
MM.
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224,

225.

[Clomo asesor juridico del sefior Juan SebastiamsBain,
gue participé directamente en el proceso de redlaate la
LGE me permito afirmargon absoluta propiedadjue no fue
la intencion de los asesores de la LGE otorgar @Ralas
facultades de un tribunal arbitral. Tampoco fuénsencion la
de otorgarle facultades para la emision de resmhes
vinculantes para la CNEE o para el distributor

Menciona también TGH en su Memorial de Réplicangbrine de la Comision del
Congreso que recomendd la aprobacion del proyeetoLGE, del cual cita
selectivamente algunos pasajes, incluyendo laaede& al objetivo declarado de la LGE
de “proporcion[ar] certeza juridica a la inversipablica y privada en el subsector
eléctrico” con el fin de evitar las “injerenciaslifioas™¢2 Ahora bien, TGH omite citar
un pasaje fundamental del Informe en cuestion,@me se describen las funciones y

potestades del 6rgano reguladdrDice el pasaje omitido por TGH:

[...] La propuesta de la Comision Nacional de Eleadad
intervendra en el estricto marco de sus funcioges,la Ley
determina, para que esta se cumpla, para velar epor
cumplimiento de las obligaciones [...]; definira alimee
tarifas de transmision y distribucién que por inapien social
deben sujetarse a regulaci@stableciendo en todo caso la
metodologia para el célculo de las mistfas

En consecuencia, es claro que ni el informe dedeimy Descazeaux ni el informe de
la Comisidn del Congreso apoyan la posicion de Tfakl intenta limitar las facultades
de la CNEE. Por el contrario, son demostrativosadatencion clara del legislador de
crear a la CNEE como un organismo técnico y dotdeléas facultades necesarias para

asegurar el cumplimiento de la ley.

Como se indicO mas arriba, TGH se refiere asimigmcel Memorial de Réplica al

hecho de que la CNEE, de acuerdo con el texto agmbde la LGE, “dependera del
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Aguilar Duplica,Apéndice RER-6, parrs. 43 (Enfasis en el original); Memorial den@stacion, parr.
141.

Memorial de Réplica, parr. 19.

Comisién de Energia y Minas del Congreso de lpuBkica de Guatemala, Dictamen favorable al
proyecto de LGE, 16 de octubre de 19896ex0 R-8 pag. 2 del Dictamen.

Ibid.
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Ministerio de Energia y Minas”, en vez de tratatsaun ente autonor#d. Si bien TGH
reconoce que la LGE establecié a la CNEE como te@m “independencia funcional”
del MEM, luego indica que “la CNEE depende del MEMsta sujeta a la autoridad
jerérquica del MEM366, De alli que segun TGH, ello implica que el MEMté&
facultado para “modificar las resoluciones dictaplasla CNEE?3%7. Si bien la relacion
jerarquica existe, lo que esto no implica, comtatree inferir TGH, es que ello anule la
“independencia funcional” que el mismo TGH reconespecificamente se previd para
la CNEE en la LGE. Por el contrario, tal como eogliel Lic. Aguilar, la inclusion
expresa de esta formulacion significa que en latioa el MEM esta impedido de
interferir en las resoluciones adoptadas por la E®E EI Lic. Aguilar explica que
dicha independencia se refuerza en la LGE a trdeEproceso de designacion de los
miembros de la CNNE, del que solamente partici@apersona designada por el MEM,
mientras que las otras dos personas designadgy@amestas, una por los rectores de
las Universidades del pais y otra por los Agené&dv/eercado Mayorista, que no forman
parte de la estructura del poder politico, garantip la independencia de la CNEE del
poder politico y el equilibrio en sus decisiones fjlue son adoptadas por mayiéfia
Asimismo, como lo explica el Lic. Aguilar, la LGEed a la CNEE como un ente con
independencia econOmica, que cuenta con su pragsupuesty’, cuyos ingresos
provienen de aplicar una tasa a las ventas meissdalelectricidad de cada empresa de
distribucion equivalente al punto tres por cieri@8%) del total de la energia eléctrica
distribuida en el mes correspondiente multiplicado el precio de kilovatio hora de la
tarifa residencia de la Ciudad de Guatemala, y ex@rgginan del fondo comuan ni
dependen del gobierno central. Ademas, la CNEBbdisfibremente sobre sus ingresos,

incluso sobre la remuneracion de sus miembros gidnario$”.
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Memorial de Réplica, parr. 22.

Ibid, parr. 23; Alegria Réplica, ApéndiGER-3, parr. 13.
Ibid; Alegria Réplica, Apéndic€ER-3, péarr. 14.

Aguilar Daplica,Apéndice RER®6, parrs. 4-5, 13, 15-17.
Ibid, parrs. 5(b), 11-12.

Ibid, parrs. 1, 14.

Ibid, parr. 14.
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227.

Mas importante aun, la propia Corte de Constitidad de Guatemala ha analizado
esta relacion CNEE-MEM vy destacado que la “indepani funcional” de la CNEE
asegura que no exista una ‘“relacion de subordinacidon el Ministerio dada la
“independencia absoluta de criterio” de sus DinexstoHa dicho la Corte:

[...] En el caso de la Comision Nacional de EnerdéxtEica se
advierte lo siguiente: a) fue creada por la Ley &kain de
Electricidad [...] como un 6rgano Técnico del Minrgtede
Energia y Minas, pero con independencia funciorea pel
ejercicio de sus atribuciones (articulo 4 de la I&sneral de
Electricidad); b) tiene encomendadas competensiasaificas en
materia de electricidad, para que en forma exdugipermanente
tome decisiones definitivas [...]; ¢) no tiene refeci de
subordinacion con el Ministerio porque se le asigno
independencia funcional, toma de decisiones poroni@yde sus
miembros e independencia absoluta de criterio thes édtimos en
sus funcionegarticulo 5); d) tiene asignado presupuesto prgpio
fondos privativos [.. 372

Por otra parte, la levedad de este argumento ceree@aidencia cuando TGH es incapaz
de referir a una sola instancia, en los mas ddia5 de existencia de la CNEE, en la que
el MEM haya interferido con una resolucion de lagEENY ello es simplemente porque
jamas ha sucedido. Mas aun, TGH no ha aportadersi@ alguna que pusiera en duda
la independencia de la CNEE respecto del podetigmlen general, ya sea antes,
durante o después del proceso de revision tarifiriBEGSA en 2008. Tampoco se ha
molestado TGH en explicar cdmo una entidad confdem@or dos tercios de
nombramientos de los mismos distribuidores — irehayp EEGSA —, y de las
universidades, responderia supuestamente a lossatedel Poder Ejecutivo, que solo
cuenta con el derecho a proponer y nombrar unoedentiembros del Directorio de la
CNEE. Guatemala, sin embargo, si ha aportado prrleantrario. Como fue explicado
en el Memorial de Contestacion, la CNEE, junto &BB, ha enfrentado judicialmente

al Procurador de los Derechos Humanos vy, politicéeel Presidente de la Republica,

372

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad ded&3junio de 2000, Expediente No. 221-2000,
considerando II,Anexo R-167 pag XIX-XX; Ver también por ejemplo, Sentencia de la Corte de
Constitucionalidad de 30 de mayo de 2000, Expeeli&td. 222-2000 considerando Anexo R-166
pags. XXV-XXVI.
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229.

en defensa de los aumentos tarifarios otorgadoE@SA por la CNEE en 2030.
Estos hechos desvirtian cualquier alegacion deiwemsia de la CNEE con el poder

politico de Guatemala y confirman su caracter t&criindependiente.

b. TGH no provee ningun fundamento legal para justific su argumento
de que las facultades de la CNEE en el procesoealésion tarifaria
guedarian restringidas

En la Contestacién, Guatemala explicé de maneraustiva la naturaleza de las
potestades de la CNEE derivadas de la potestadaj@stablecida en el articulo 4(c) de
la LGE, que impone a la CNEE la obligacion de ditdametodologia de calculo para
los estudios tarifarios (los términos de referengidefinir las tarifas de distribuciéft.

Dice este articulo:

4. La Comision tendra [...] las siguientes funciorjes}

c) Definir las tarifas de transmisién y distributiGujetas a
regulacion, de acuerdo a la presente ley, asi damwetodologia
para el calculo de las misni&s

Tal como se indicé méas arri3d la LGE y el Reglamento recogen el principio del
articulo 4(c) de la LGE en varios otros articulos,cuales reflejan la funcion clave de la
CNEE de definir metodologia y tarifas. Asi, losiaros 61, 71 y 77 de la LGE
establecen:

Articulo 61: Las tarifas a usuarios de Servicio Ristribucion
Final serdn determinadas por la Comisadimavés de adicionar las
componentes de costos de adquisicion de potenerengia |[...]
con los componentes de costos eficientes de distéb a que se
refiere el articulo anterior. [.37".

Articulo 71: Las tarifas a consumidores finales Skxvicio de
Distribucién final, en sus componentes de potencianergia,

373

374

375

376

377

Con la misma composicion de Directorio que esbdunciones cuando se realizé la revision taafar
2008-2013 Yer Memorial de Contestacion, parr. 452).

Memorial de Contestacion, parrs. 57, 60, 160-229, 511.
LGE, Anexo R-§ articulo 4(c) (Enfasis afiadido).

Ver parrafos 113-117.

LGE, Anexo R-§ articulo 61 (Enfasis afiadido).
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231.

serdn calculadas por la Comisi@omo la suma del precio
ponderado de todas las compras del distribuidderidas a la
entrada de la red de distribucion, y del Valor Agwo de
Distribuciéon -VAD-. [...P78.

Articulo 77: La metodologia para la determinacidm tdrifas
seradn revisadas por la Comisi@ada [...] (5) afos [...]. El
reglamento sefialara los plazos para la realizatgdios estudios,
su revision, formulacién de observaciones §79.]

La construccion de la LGE respecto de la potedtdidarion de la CNEE de determinar
la metodologia de céalculo de la tarifa y las taréa si no es caprichosa sino que recoge
una funcién basica para un ente regulador de neraraecnica, que es la de establecer
las reglas y procedimientos que deben guiar eutmlte las tarifas. En linea con ello, la
LGE establecié de forma muy precisa los criterios deben guiar a la CNEE al definir
dicha metodologia. Tal como explic6 Guatemala easuntestacior?, la CNEE debe

garantizar que la tarifa refleje:

° el costo de adquisicion de energia y potencia adguipor los

distribuidores sobre la base de precios libremeeg®ciados; y
° el costo de capital y operacién de una empreseeefi; o VAD.

Respecto del VAD, en el articulo 71 de la LGE dindeprecisamente qué costos deben
ser aprobados por la CNEE a fin de determinard@af&s: solo los “costos estandares de

distribucion de_empresas eficierit®s. En la misma linea, el Reglamento define

especificamente qué costos no delsen reconocidd8? otorgandole a la CNEE la
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382

Ibid, articulo 71 (Enfasis afadido).
Ibid, Anexo R-8, articulo 77 (Enfasis afiadido).
Memorial de Contestacion, parrs. 162.

LGE, Anexo R-§ articulo 60 (Enfasis afiadiddyger tambiénRLGE, Anexo R-36 articulo 84. (Enfasis
afiadido).

El articulo 83 del Reglamento establece:

Costos No Reconocidos. No se incluirdn como codeosuministro, para el
calculo de las Tarifas Base: los costos financjetepreciacion de equipos, los
costos relacionados con las instalaciones de gederague posea el
Distribuidor, los costos asociados a instalaciodesalumbrado publico, las
cargas por exceso de demanda respecto a la coatigia se establezcan en el

116



232.

discrecionde rechazaaquellos costos que ésta considere no apropiatadgactividad

0 excesivoss,

En el Memorial de Réplica, TGH parece aceptar tdegtades de la CNEE en relacion
con la determinacion de las tarifas cuando recogaee‘la CNEE es el ente regulatorio
a cargo del calculo y la publicaciéon de las tardasdistribucién384, e incluso cuando
destaca “la facultad amplia de la CNEE de fijartagfas de distribucion con arreglo al
articulo 4(c) de la LGE®. Sin embargo, al mismo tiempo, TGH pretende en el
Memorial de Réplica relativizar estas facultadds,ndicar que su existencia “no
significa entoncegso factoque la CNEE esté facultada para determinar el \d&Da
distribuidora y tenga discrecion para e’ De acuerdo con el argumento de TGH, la
“amplia” facultad de la CNEE estaria limitada patdrea que segun el articulo 74 de la
LGE se asigna al Distribuidor para que calculecmsponentes del VAD mediante un
estudio realizado por su consultor extéfhdEn linea con ello, TGH intenta minimizar
la funcion de la CNEE en esta cuestion medianteugaz argumento semantico: al
hablar de “[d]efinir las tarifas de [...] distribga”, el articulo 4(c) se estaria refiriendo a
una suerte de atribucién genérica (y para TGH, iaried) de la CNEE, lo que dejaria
fuera de su alcance el proceso de calculo del VAID importar, claro, que éste sea uno
de los componentes fundamentales de la tarifa geildicion que la CNEE debe
calculap88, Segun, TGH (con cita a su testigo, el Lic. Ca)lefespecto del VAD, a la
CNEE solo le corresponde “usarlo” para “estructunarconjunto de tarifas para cada

383

384

385

386

387

388

Reglamento Especifico del Administrador del Mercadfyorista, todo pago
adicional a la potencia convenida en los contra®sompra de potencia, y
otros costos que a criterio de la Comision, se@e®x0s 0 no correspondan al
ejercicio de la actividad

RLGE, Anexo R-36 articulo 83 (Enfasis afiadido).

Sobre la aplicacion del articulo 83 al procesoedésion tarifaria ver parrafos 238 y ss.
Memorial de Réplica, parr. 29.

Ibid, parr. 31.

Ibid.

Memorial de Réplica, parr. 30; Alegria Répliépéndice CER-3 parr. 18.

Ibid; Ibid parr. 22.
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adjudicatario389, Asi, segun TGH, al establecerse en la LGE quieastulo” del VAD
corresponde al consultor precalificado, se estdugendo a la CNEE de cualquier
funcién en relacion con la determinacion del VABRdicionalmente, TGH niega que el
articulo 83 del Reglamento le conceda a la CNEEdaonsabilidad de determinar los
costos que se incluiran en el VAD. Segun TGH, #gtalo 83 del Reglamento no se
aplica al célculo del VAD sino a “otros costos etacionados®®° como veremos abajo
en la Seccion LA.1.a(i)(b) . Como se explica atcwmacion, los argumentos de TGH

contienen graves inexactitudes y caracterizacienémeas del marco regulatorio.

(@) El intento de TGH de limitar las facultades de MEE
respecto del célculo del VAD es artificioso y canis a la
LGE

Cabe empezar por reiterar que Guatemala aceptdaguW&E dispone que sea el
distribuidor, a través de su consultor, el queiceatl estudio tarifario del VABL Asi

se establece en el articulo 74 de la LGE, y elépaoade al simple hecho de que en
principio es el distribuidor quien esta mejor pasiado para acceder a la informacion y
documentacién necesaria para realizar dicho esfddla que TGH elige ignorar, sin

embargo, es que el estudio del consultor del digttor debe ser realizado de acuerdo

con la metodologia definida por la CNEE El consultor, por lo tanto, no tiene

discrecionalidad para calcular el VAD sino que débeerlo en cumplimiento de la
metodologia establecida en los términos de refexerstablecidos por la propia CNEE.
Tal como explicara el Ing. Colom, “una vez dictadpdirmes [los Términos de
Referencia], el distribuidor esta obligado a ajustu estudio tarifario a las

especificaciones de los Términos de RefereAtiaAsi lo confirma también el Lic.

389

390

391

392

393

394

Calleja RéplicaApéndice CWS-9 parr. 4; Memorial de Réplica, parr. 31.
Memorial de Réplica, parr. 33; Alegria Réplidagndice CER-3 parr. 24-25.

Memorial de Contestacién, parr. 62, 194. Colokméndice RWS-1 parr. 41 y 61; Declaraciéon
Complementaria de Testigo Carlos Eduardo Colom fBick Presidente de la Comisién Nacional de
Energia Eléctrica de Guatemala, 24 de septiembr20d2 (en adelant€olom Duplicg, Apéndice
RWS-4, parr. 7.

Memorial de Contestacion, parr. 194; Coldpéndice RWS-], parr. 51.

LGE, Anexo R-8 arts. 4(c), 74, 77. Aguilar DuplicApéndice RER-§ parrs. 26-27; ColonApéndice
RWS-1, parr. 41 y 61; Colom Duplic&péndice RWS-4, parr. 9.

Colom, ApéndicépéndiceRWS-1, parrs. 41, 61 y 63; Colom DuplicApéndiceRWS-4, parr. 9.
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Aguilar en su informe complementario al explicae dos componentes del VAD no los
determina el distribuidor ni tiene facultades pelta3®>. En ese sentido, el Lic. Aguilar

afirma que no obstante que el estudio de los coemiea del VAD se encomiendan, en
principio, a una firma consultora precalificada fe@rCNEE, la CNEE es la que debe

asegurarse que el VAD que finalmente apruebe ge&de

El propio articulo 74 de la LGE en el que se baSal para este argumento destaca, en
su parte final (convenientemente omitida por TGHitdr este articulo en su Réplica)
gue “[..] Los términos de referencia [es decinrlatodologia] de los estudios del VAD

seran elaborados por la Comisiéamque tendra derecho a supervisar el avancededd

estudios397. Para garantizar dicho cumplimiento, el marcollégatorga al regulador la
facultad de revisar el estudio, realizar observeeso decidir sobre la procedencia o
improcedencia de los estudios del consultor, remhapstos no apropiados para la
actividad o excesivos y aprobar los estudibsLa diligencia del control del ente
regulador se apoya en el caracter técnico de laBEZM&orzado por el asesoramiento
gue ésta recibe de un consultor independiente giifecadc®®®. Y dicho control debe
asegurar que el estudio tarifario (y la tarifa) gieeella surja refleje_unicamentg)
costos eficientes; (i) no excesivos; y (iii) reatados con la actividad de distribucion
de electricidatPO. Asi, todo costo que no respete estas condicigprigge sea incluido
por el consultor de la distribuidora en su estudiofario debe ser rechazado por la
CNEE

TGH no puede seriamente argumentar que al momeniovertir entendio la potestad

general de la CNEE establecida en el articulodégdprma distinta ya que la LGE como

395

396

397

398
399

400

Aguilar Diplica,Apéndice RER-6, parrs. 21, 62.
Ibid, parrs. 22, 28, 29.
LGE, Anexo R-§ arts. 74 (Enfasis afiadido); Aguilar Dupliépéndice RER-6,parr. 25-26.

Ibid, arts. 60, 61, 75; Reglamentnexo R-36 arts. 83, 92, 98, 99.

Ibid, articulo 5; Reglament@nexo R-36 articulo 98; y J.S. Bernstein “Algunos AspectostiMioldgicos
a Considerar en los Términos de Referencia pargdasglios del Valor Agregado de Distribucién”, mayo
de 2002 Anexo R-23 pag. 2.

RLGE,Anexo R-36 arts. 83 y 84Ver tambiénAguilar Daplica,Apéndice RER6, parrs. 22-23, 29(b).
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su Reglamento estaban vigentes al momento en qu¢ iM@rtid en Guatemal@L
Como se explico mas arrit¥g, es evidente que Guatemala no puede ser respensabl
la negligencia -admitida por TGP de no haber efectuado urdue diligencé

adecuado del marco regulatorio al momento de srsidn.

Debe destacarse que la funcidon de la CNEE bajo G& Llen relacion con la

determinacion de las tarifas es una cuestion qusidw analizada por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala en sus sentenamamglizaron los recurso de amparo
presentados por EEGSA contra el pliego tarifajeadd por la CNEE en 2008. Ha dicho

la Corte:

Esa competencia de la Comision Nacional de Energia
Eléctrica de establecer los pliegos tarifariosuea legitima
potestad atribuida por la Ley General de Electadjdcon lo
gue realiza una funcion del Estado, y que, parajstcicio,
tiene el referente que le indican los articulos@l,71 y 73

de la citada ley, que debe moderar cualquier éxiitakcion
discrecional, puesto que aluden a conceptos vaifis de

gue tales tarifas "correspondan a costos estanddees
distribucion de empresas eficientes"”, que se dstert "de
modo que promuevan la igualdad de tratamiento a los
consumidores y la eficiencia econdmica del sectpug "el
Valor Agregado de Distribucion corresponde al castdio

de capital y operacion de una red de distribuciénuda
empresa eficiente de referencia”, y, asimismo,gjjtieosto de
operacion y mantenimiento correspondera a una dgesti
eficiente de la red de distribucion de referef¥ia

[...] [S]egun lo disponen la [LGE] asi como su retp®
Reglamento, Unica normativa aplicable dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco vigente, compet&a

401

402

403

404

Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Ventaéyo de 1998Anexo R-16 pags. 54-55,
donde se explica:

Las funciones basicas de la [CNEE] son, entre pfra$ fijar las tarifas que
determina la ley [...]. La Comision, formalmente wgano técnico del MEM
con independencia funcional y presupuestaria, e$rgano regulador y
fiscalizador del sector eléctrico.

Ver parr. 202 arriba.
Ver abajo, parrafo 134.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, d &aviembre de 200#nexo R-105 pags. 32 (Enfasis
afiadido).
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238.

[CNEE], como unico ente responsable, la funcionsistante
en la fijacion de las tarifas de distribucion yalrobacion de
los estudios tarifarios [...] lo que constituye unandion

publica [...] indelegabh®s.
En conclusién, el argumento semantico de TGH pd&edo distinguir las facultades
de la CNEE respecto de las “tarifas” de las fadel$arespecto del “VAD” es
inverosimil, dado que vacia de contenido a lasasadisposiciones de la LGE que se
decantan de la “facultad amplia” del articulo 4ycyoncordantes de la LGE. No es
razonable sostener que la LGE ha asignado potsstatee CNEE para definir tanto la
metodologia de célculo como las tarifas mismasrg pechazar los costos no eficientes,
para luego quitarle facultades a la hora de revisagl calculo de su componente
fundamental (el VAD) se ha realizado correctamentmforme a los Términos de

Referencia establecidos por la CNEE

(b) El articulo 83 del Reglamento confiere a la CNEE
facultades especificas para rechazar costos ersesivel
marco del calculo del VAD

En su Contestacion, Guatemala explico que entriatadtades asignadas por la LGE a
la CNEE, se encuentra la de rechazar costos npiagas para la actividad o excesivos
gue se hubieren incluido en el estudio tarifaribad@sultofo’. La facultad general en

tal sentido esta prevista en el articulo 60 deG& Ly desarrollada en el articulo 83 del

Reglamento, tal como se indica abajo:

405

406

407

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 84fethrero de 2010Anexo R-11Q pag. 34 (Enfasis
afiadido).

Nétese que la propia TGH reconoce que el VAD iy un elemento fundamental dentro de la tarifa
en varios pasajes de su Réplica, a saber: “[...I[esi los flujos de efectivo de EEGSA eran negatiéssa
siguio realizando las inversiones necesarias eedale distribucion durante este periodo tarifanicial,

al prever que sus ingresos y flujos de efectivastegian un aumento considerable en la siguiente
revision tarifaria,_en la que las tarifas se basadn un estudio del VARealizado con arreglo a los
criterios consagrados en la LGE y el RLGE”; Memboda Réplica, parr. 77. (Enfasis afiadido). “[...]
como resultado de la suba del VAD, en 2004 el netale EEGSA sobre el capital invertido se ubicé por
primera vez en el rango previsto en el articulad@9da LGE”; Memorial de Réplica, parr. 79. “El 1 de
agosto de 2003, la CNEE publicé asi las nuevafasatie EEGSA para el periodo 2003-2008 basadas en
el VAD calculado en el estudio de NERA de conformidad losnarticulos 71 a 79 de la LGE . Las
nuevas tarifas de EEGSA incluian un incrementonrmtn el VADI...]". Memorial de Réplica, parr. 83.
(Enfasis afiadido).

Memorial de Contestacion, parr. 166.
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LGE, articulo 60

[...] Los costos propios de la actividad de distribncque
apruebe la Comision deberan corresponder a cost@sdares
de distribucion de empresas eficientes.

Reglamento, articulo 8% ostos No Reconocidos.

No se incluirdn como costos de suministro, pareakdulo de
las Tarifas Base: los costos financieros, deprémade
equipos, los costos relacionados con las instalasiode
generacion que posea el Distribuidor, los costosiados a
instalaciones de alumbrado publico, las cargasegoeso de
demanda respecto a la contratada que se establemceh
Reglamento Especifico del Administrador del Mercado
Mayorista, todo pago adicional a la potencia cordaeen los
contratos de compra de potencia, y otros costosaguéerio
de la Comision, sean excesivos 0 no correspondejeraicio
de la actividaéPs,

En su Memorial de Réplica, TGH argumenta sobreujpussta inaplicabilidad del
articulo 83 del Reglmento al célculo del VAD, sogedo que el articulo no se aplica a
los costos relacionados al VAD de la distribuidsireo a “otros costos no relacionados”.
TGH cita el articulo 71 de la LGE, que define laarifas Base” para los consumidores
finales del servicio de distribucion final y laslatda como la suma de: (i) el precio
ajustado de todas las compras de energia y potéadadistribuidora (que TGH llama
“el primer componente de las Tarifas Base”), y €i)VAD (que TGH define como
“segundo componente de las Tarifas Ba®¥&")Segun TGH, el articulo 83 del
Reglamento “no le confiere a la CNEE la ‘discrecd®rechazar aquellos costos que
ésta considere no apropiados para la actividadcesaros’ en el estudio del VAD” ya
gue los articulos 79 al 90 del Reglamento solaccapghn al “primer componente de las
Tarifas Base” y no al “segundo componente” 0 seaAE).

El andlisis de TGH es incorrecto y es productormelactura equivocada de la LGE y el
Reglamento. Debe notarse primeramente que ni TG&l hic. Alegria explican, mas

alla de la mera alegacion, en qué se basan paensogue los articulos 79 a 90 del

408

409

ReglamentoAnexo R-3§ articulo 83. (Enfasis afiadido).

Memorial de Réplica, parr. 34.
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Reglamento s6lo aplican a las compras de energpotéacia de la distribuidora (o al
“primer componente de las Tarifas Base”, segun TGH)o al VAD. Y ello es
simplemente porque no existe tal fundamento. Dadyexl Capitulo 11l del Reglamento,
gue cubre del articulo 79 al 99, se titula “Preditéximos de Distribuciéhy varios de
sus articulos, incluido el articulo 83, aplicarc@lculo del VAP0, Asimismo, como se
ha indicado en el parrafo precedente, TGH acepdagdefinicion de “Tarifa Base” del
articulo 71 de la LGE incluye sus dos componergesipras de energia + VAD). Por lo
tanto, es l6gico que cuando el articulo 83 se neefielos costos no reconocidos para el
calculo de la Tarifa Base (“No se incluiran comstos de suministro, para el calculo de
las Tarifas Base [...]") esta incluyendo los costosreconocidos del VAPsegundo
componente de las Tarifas B&delLa falsedad del argumento de TGH también queda
en evidencia cuando se comprueba que segun allari@, uno de los costos que no se
considerara como incluido en el calculo de la Bafffase es la “depreciacion de
equipos” y los “costos asociados a las instalasiae alumbrado publico”, que son
conceptos directamente relacionados con la activittadistribucion y que solo tienen
sentido si se los considera en relacion al esteli?/ AD412

Este argumento de TGH también sorprende porquatsede un argumento que ha sido
claramente preparado para este arbitraje. La CNE#ehido histéricamente refiriendo
al articulo 83 del Reglamento como una de las bpaes el dictado por parte de la
CNEE de la metodologia para la realizacion del distwel VAD de las distintas

distribuidoras (incluyendo en los Términos de Raiera de las revisiones tarifarias de

410

411

412

Por ejemplo, el articulo 79 del Reglamento, t@&mhkitulado “Precios Maximos de Distribucion”, es
aplicado para disefiar las estructuras tarifariastravés de su punto (b) “Cargo por Potencia deaPu
incluye necesariamente los cargos de distribuci#D() para media y baja tensio€PMT y CDBT). Lo
contrario implicaria sostener que la tarifa solbréalos costos de generacion y no reconocerig\él, Vo

cual es evidentemente incorrecto. El articulo @0Rkglamento también hace referencia a su ves a lo
articulos 77 y 78 de la LGE, los cuales especifam@m hacen mencién a la metodologia para la
elaboracién del VAD asi como a sus férmulas detajuBor su parte, el articulo 89 del Reglamento
“Célculo y Aplicacién de las Tarifas Base” tambigace referencia al VAD, toda vez que en el inc&go (
del numeral 2y 3, se refiere al COMT y CDBT.

Ver Aguilar Daplica, Apéndice RER-§ parr. 23; Resolucion CNEE 145-2008, 30 de jule 2008,
publicada en el Diario de Centro América el 31 ulmjde 2008 Anexo C-273 Pliego tarifario CNEE-
146-2008 Anexo R-184 ReglamentoAnexo R-36 arts. 79, 89; LGEAnexo R-§ arts. 77, 78.

Memorial de Réplica, parr. 34.

Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parr. 23.
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EEGSA en 2003 y 2008) sin que jamas haya recibido ningiin comentariopaote de

EEGSA o las demas distribuidoras en el sentidougedicho articulo no aplicaria.

En conclusién, contrariamente a lo sostenido poH & su Memorial de Réplica, las
funciones que la LGE le asigna a la CNEE en elcadi 4(c) y sus articulos

concordantes, no pueden transferirse al distribuisio consultor o eventualmente a la
Comision Pericial del articulo 75 de la LGE. Laifmil interpretacion de TGH

intentando limitar las facultades de la CNEE nodisentido en el contexto de una LGE
gue previd para ese organismo un caracter técniodependiente, y en base a ello, le
asigno la facultad y obligacion de: (i) determiteametodologia de calculo de las tarifas
mediante el dictado de los Términos de Referenara gada revision tarifaria; (ii)

verificar que los costos a ser reflejados en lidataean eficientes; (iii) no incluir en las
tarifas costos que no considere aplicables al sextoazonables; (iv) aprobar los

estudios del VAD; y (v) determinar las tarifas @msmas.

C. El distribuidor esta obligado (y no simplemente tdado) a incorporar
las correcciones solicitadas por la CNEE para confaar el estudio
tarifario a los Términos de Referencia

Guatemala explic6 en su Contestacion que la LGiEépgee la CNEE defina en forma
exclusiva la metodologia para el estudio tarifdaa;ual es reflejada en los Términos de
Referencia que son aprobados mediante una resoludidal del organisn84. Al
quedar firmes, los Términos de Referencia son depbmiento obligatorio para el
distribuidor y su consultor en la preparaciéon dsfudio tarifario y no pueden ser
modificados, salvo por la CNEE. Una vez que el distribuidor entrega el estudio
tarifario a la CNEE, el Reglamento le concede &NEE la facultad de “aprobar” o

“rechazar” el estudio tarifario si considera quanggmo no se ajusta a la metodologia

413

414

415

En los Términos de Referencia para la realizadginEstudio del Valor Agregado de Distribucion para
Empresa Eléctrica de Guatemala S.A. Resoluciéon GBEEEP002, de 23 octubre de 2002 se aclara que
“Estos TdR se soportan principalmente en los dascu..] 83 [...] del Reglamento de la Ley General de
Electricidad,” Anexo R-25 articulo A.2.3; Términos de Referencia para lalRacion del Estudio del
Valor Agregado de Distribucién para Empresa Eléatrile Guatemala, S.A., Resolucion CNEE-124-
200782-86, enero de 20@%exo R-53 articulo 1.3, donde se dispone que “[...] Losprées Términos
de Referencia se fundamentan en los articulo8p.dl 86 [...] del [Reglamento]”.

Memorial de Contestacion, parrs. 316 (d) y 347

Memorial de Contestacion , parr. 208
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establecida en los Términos de Referefigi&n el supuesto de que la CNEE, con la
asistencia de sus consultores externos, comprueiee el estudio tarifario del
distribuidor se aparta de los Términos de Refegenctontiene errores, puede realizar
observaciones al estudio. En ese caso, el digiobudebera efectudas correcciones

indicadas al estudio y volver a enviarlo a la CN&Eun plazo de quince dfas La
cuestion se encuentra regulada por los articulos(se@undo parrafo) y 99 del

Reglamento (segundo parrafo), que disponen:

El Distribuidor, a través de la empresa consultarslizara
las observaciones, efectuara las correcciarlas tarifas y sus
formulas de ajuste, y enviara el estudio corregidm [CNEE]
en un plazo de quince dias de recibidas las obsenss |...]
Una vez presentados los estudios tarifarios o ud€ets las
correcciones, se procederd a la publicacion detdafas
definitivas [...}18.

Tal como Guatemala sefialé en su Memorial de Cauiést, el articulo 98 establece la
obligaciéony no la facultad, de incorporar las correccionasaonformar el estudio a
los Términos de Referenéid Sin embargo, en su Memorial de Réplica TGH sigue
sosteniendo que el consultor de la distribuidamastila discrecion de incorporar 0 no los
cambios solicitados por la CNEE y vuelve a omitiamalisis del texto del Reglamento.
TGH vuelve a referir al articulo 1.8 de los Térnsinde Referencia de la revision
tarifaria de 2008, en el que se indico que el cibmisdel distribuidor debia realizar las
correcciones al estudio tarifario que considerar@ertinentes®0 TGH

convenientemente intenta aislar el texto “que a®rsi pertinentes” de su contexto legal

416

417

418

419

420

Ibid, parr. 203.

Aguilar Daplica,Apéndice RER-§ parrs. 26, 27.

RLGE,Anexo R-36 arts. 98 y 99 (Enfasis afiadido).

Memorial de Contestacién, parrs. 204-205, 208, 313, 330, 347.

Memorial de Réplica, parr. 39-41 y 108; Callejapkca, Apéndice CWS-9 parr. 19; Maté Réplica,
Apéndice CWS-12 parr. 14.Ver tambiénTérminos de Referencia para la Realizacion daldistdel
Valor Agregado de Distribucién para Empresa Eléatrile Guatemala, S.A., Resolucion CNEE-124-
2007, enero de 2008nexo R-53 articulo 1.8.
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para argumentar que el consultor no tenia la abibgade incorporar las correcciones

consecuentes con las observaciones de la GNEE

Como se indico en el Memorial de Contestacion, estimcorrectt?2 Es claro que en el
contexto de la revision tarifaria, 1o que signifdi@ha expresion es que una vez que la
CNEE realice observaciones (por ejemplo, por notserable, por no contener los
precios de referencia), el consultor implementasanhedidas que considere pertinentes
para satisfacer dichas observaciofsDicha interpretacion es la Unica compatible con
la obligacion del articulo 98 del Reglamento de aleconsultor “efectuara las
correcciones*4 y con el articulo 75 de la LG@B. Asi lo ha establecido la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, al analizar lasunsos iniciados por EEGSA en

relacion con el pliego tarifario de 2008, explicamtiramente que:

[...] una vez recibidas las observaciones, la enapres
consultora cuenta con un plazo de quince dias gfacuar
las correcciones que le fueron formuladas a losidext
originalmente realizados y devuelve [sic] el estudia
corregido a la Comisién Nacional de Energia Eléa¥¥.

Esta interpretacion no es una creacion de Guatemdé&la CNEE sino que deriva del
principio fundamental de la LGE que impone a la EN& obligacién de asegurar que
el VAD aprobado se ajuste a la ley. A tal fin, I&E le asigna la atribucion de
establecer la metodologia de calculo de las tayifagpervisar los estudios (a través de
deichas observaciones) cuando el consultor seaadaria metodologia o incurre en
errores. Notese que omite mencionar TGH que aéhlehguaje del articulo 1.8 de los
Términos de Referencia pudiera dar lugar a algotemgretacion, en el articulo 1.10 de

421
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Memorial de Réplica, parr. 40.
Memorial de Contestacion, parr. 313.

Es decir, el consultor tiene libertad de decldirmanera “pertinente” en que los cambios deben ser
implementados en el estudio, pero no de elegimmdeimentarlos.

Memorial de Contestacion, parr. 3A\&r Colom,Apéndice RWS-1, parr. 44; Reglamenté&nexo R-36
articulo 98. (El Distribuidor, a través de la empresa consultanalizara las observaciones, efectuara las
correcciones a los estudios y los enviara a la §iémidentro del plazo de quince dias de recibiss |
observaciones”).

Memorial de Contestacion, parr. 313.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,el8aviembre de 2008\nexo R-105 pags. 17(e).
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los mismos Términos de Referencia se estableceequeaso de conflicto entre los
Términos de Referencia y el Reglamento, este Ulpmnevalecé&’. Asi, el articulo 1.8

de los Términos de Referencia debe necesariamententerpretado a la luz de la
obligacion establecida por el articulo 98 del Rewato y no, tal como pretende TGH,

como una facultad del distribuidor y su consultora.

Tal vez la evidencia mas clara del oportunismaoadeolsicion de TGH es que durante la
anterior revision tarifaria en 2002, la propia EEEG&ceptd su obligacion (y no su

discrecion) de corregir el estudio segun las olzaéones de la CNEE). Los Términos
de Referencia de dicha revisidon que no fueron abiget por EEGSA, indicaron en su

seccion pertinente:

A.6.4. Cuando los resultados intermedios sean adipst por
la CNEE, la CONSULTORA deberéa rehacer las labores g
sean del caso, a fin de enmendar |la objecion semaue
instruya y en el plazo que establezca la CNEE

Es decir, el articulo A.6.4 de dichos Términos ddfeRencia establecio en términos
inequivocos que la consultora de EEGSA debia coreégstudio del VAD de modo tal

de incorporar todakss observaciones de la CNBE En su Memorial de Réplica, TGH
reconoce este hecho, pero luego intenta matizeglomeentando que el articulo A.6.5 de
dichos Términos de Referencia le habria concedideE&SA y a su consultor el

derecho a oponerse a las observaciones de la CN@ke yen tal caso la Comision
Pericial tenia, potencialmente (ya que nunca ssticopd una Comision Pericial para

dicha revision), la potestad de “conciliar las difecias entre las partes al determinar la
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428

429

Términos de Referencia para la Realizacién deldigstlel VValor Agregado de Distribucion para Empresa
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucién CNEE 1@%72enero de 2008nexo R-53 art. 1.10.

Los presentes términos de referencia no constituy@nmodificacion legal o
reglamentaria, por lo que en caso de controversiie ealguna de las
disposiciones de los presentes términos de referecon la Ley o el
Reglamento prevaleceran las disposiciones de egiisando en todo caso el
principio de jerarquia legal. Asimismo, cualquienisién de estos términos de
referencia, relativa a aspectos definidos en lay. ey Reglamento en materia
de tarifas se entendera incorporada a los TdR.

Ibid, art. A.6.4.
Ibid.
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postura de cual de ellas era la corre¢f®” Ello es falso, dado que en efecto, la
“conciliacion” (en la practica, el pronunciamientglie bajo el articulo A.6.5 habria
hecho la Comisién Pericial en 2002 de haberse itoist, hubiere sido precisamente
establecer si el estudio tarifario fue corregidaooode acuerdo a las observaciones de la
CNEE. Su consultor en cualquier caso, estaba aigaincorporar las observaciones
de la CNEE. Y la mejor prueba de ello, surge dexplicacion que brindo la propia
EEGSA en ocasion de su recurso administrativo osrniTErminos de Referencia de la
revision 2002, TGH se quej6é de las provisionesaleldusula A.6 en los siguientes

términos:

[...] La seccion A.6, en manifiesta contradiccionaaliculo
citado, requiere la presentacion de informes, laisi@n
parcial del estudio, la formulacion parcial de abaeionesy
el _acatamiento obligatorio _de las mismas _por la
distribuidora [...]43!

Hay que destacar que el recurso administrativo emstmdn fue desistido
voluntariamente por EEGSA a poco de su interpastéiy el articulo A.6 (en especial,
el articulo A.6.4) se mantuvo en su formulaciorgioal, ordenando “el acatamiento
obligatorio” de las observaciones por la distrilouad El desistimiento de EEGSA con
dicho recurso, por supuesto, representd el comsemtio de EEGSA con la clausula en
cuestion. Es claro asi que el argumento de TGHesedin cuestion no sélo se contradice
con la LGE pero también con la propia conducta B&EA durante la revision tarifaria

anterior.

430

431

432

Memorial de Réplica, parr. 41.

Proceso Contencioso Administrativo de Empresatité de Guatemala, Sociedad Andénima (EEGSA) en
contra del Ministerio de Energia y Minas por enptiovidencia identificada con el nimero 562 de &ech
24 de febrero de 2003, 6 de junio de 200%x0 R-169

Desistimiento del Proceso Contencioso Administoatle Empresa Eléctrica de Guatemala, Sociedad
Anoénima (EEGSA) en contra del Ministerio de Enenrgidinas por emitir providencia identificada con el
namero 562 de fecha 24 de febrero de 2003 134-02 @fot. 2° Memorial 2681, Sala Primera del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, 3 detsapbre de 2003Anexo R-171
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d. La Comision Pericial se pronuncia sobre si las mfictaciones del
consultor del distribuidor al estudio tarifario sigen adecuadamente los
Términos de Referencia

Una vez que el distribuidor entrega el estudid@dd corregido, el articulo 75 de la
LGE establece que en el caso de que persistandaphncias entre la CNEE y el
distribuidor respecto de la incorporacion de laseobaciones de la CNEE al estudio, las
partes deberan acordar el nombramiento de una @onfericiat33. De conformidad
con el articulo 75 de la LGE, corresponde a la G@miPericial pronunciarse sobre las
discrepancias. Guatemala ha explicado en su Cantést como a la luz de la
obligacion del consultor de “efectuar” las correcds requeridas por la CNEE para
ajustar el estudio a los Términos de Referenciic(do 98 del Reglamento), las Unicas
discrepancias que podrian subsistir para su tratdmpor la Comision Pericial son: (i)
si el distribuidor ha incorporado o no las modificames; o (ii) si las ha incorporado

correctaments4.

En dicho contexto, cabe referir al argumento queHTy¥ssus testigos reiteran en el
Memorial de Réplica, segun la cual si el consultwependiente del distribuidor
estuviese obligado a incorporar las observacioreedadCNEE, no podrian surgir
“discrepancias” bajo el articulo 75 para su redélugor la Comision Pericial. Esto es
erroneo. Debe quedar claro que bajo el sistema deGE, las discrepancias surgen
cuando el consultor de la distribuidora omite ipooar las observaciones de la CNEE o
las incorpora de manera errénea, por lo que ajueltoca a la Comision Pericial es el
de dictaminar si las observaciones de la CNEE smuemtran incorporadas (o

incorporadas correctamente) de acuerdo a lo estdblen los Términos de Referencia.

433

434

Memorial de Contestacion, parr. 206. El artictBode la LGE dispone:

La Comisién revisara los estudios efectuados y@émimular observaciones a
los mismos. En caso de discrepancias formuladasgumito, la Comisién y las
distribuidoras deberan acordar el nombramiento rie @omisién Pericial de
tres integrantes, uno nombrado por cada partetgretro de comin acuerdo.
La comision Pericial se pronunciara sobre las dancias, en un plazo de 60
dias contados desde su conformacion.

(LGE, Anexo R-§ articulo 75).
Ibid, parr. 207.
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2. El andlisis de TGH ignora que régimen de empresa rdelo tiene como

objetivo principal establecer tarifas eficientes
En su Memorial de Contestacion, Guatemala explatdlihdamente cémo se calculan
las tarifas bajo el sistema de empresa modelo adogtor la LGE35 En particular,
Guatemala explic6 como mediante el sistema de eapreodelo, la regulacion
establece que debe definirse una base de actitosizgrla y valorada a su valor de
reemplazo (el VNR), y luego debe utilizarse estervaara calcular tarifas eficientés
En su Memorial de Réplica, TGH sostiene, sin enthayge Guatemala “eligié” adoptar
el sistema de empresa modelo, y el célculo de $& ba capital basado en el método
VNR, con el objetivo de incrementar el valor de EE2Gen la privatizaciot¥’. De
acuerdo a TGH, este sistema regulatorio estabigridas tarifas futuras remunerarian a
TGH durante toda la concesion como si los bieneBEBSA fueran nuevos, es decir,
sin tomar en cuenta la depreciacion ni el realdestie los bienes en serviti®d En
otras palabras, TGH pretende que este Tribunakatainterpretacion de que el sistema
de empresa modelo puede ser utilizado por los @stadmo una herramienta para
obtener una suerte de préstamo de los inversares)eg pagarian un precio irreal por la
compafia, y la tarifa se los devolveria y remunaran el futuro independientemente
del servicio puesto a disposicion del usuario. &ente este no es el objetivo del
sistema de la empresa modelo, ni fue, como seoaxph la Seccién B.2 mas abajo, la

interpretacion de TGH al invertir en EEGSA.

Como lo explica el Ing. Mario Damonte, el sistem&a empresa modelal o por
incentivog] y el célculo de la base de capital basado ers&lnsa VNR, es el resultado

de una evolucion regulatoria tendiente a asegarifiag eficiente®S. El sistema de

435

436

437

438

439

Memorial de Contestacion, parrs. 174-191.
Ibid, parrs. 183-185.

Memorial de Demanda, parr. 43, Memorial de Répparr. 53, 55-56; KaczmareRpéndice CER-2
parr. 59; Barrerajpéndice CER-4 parrs. 28-29, 60..

Memorial de Demanda, parr. 34-35.

Damonte Apéndice RER-2, parrs. 49-50Ver tambiénJA Lesser y LR Giacchind;undamentals of
Energy Regulation(la ed. 2007) (Extracto)Anexo R-34, pags. 100-101; Damonte Dduplica,
Apéndice RER-5, parrs. 18-19.
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VNR elegido por Guatemala no es mas que una foenalbrar o actualizar la base de
capital bruta, sobre la que luego se calculardnartizacion y el retorno del invergé.

El método VNR de valoracion de la base de capgalomsiderado mas eficiente que la
valoracion contable que ajusta la base de capitaluacion de la tasa de inflacién
porque no solo actualiza la base de capital a ggede mercado sino que ademas
optimiza la misma considerando en dicho valor s@otidades de bienes 6ptimos (no
los reales) y soltecnologias 6ptimas (y no las reatés) El objetivo de este método es
incentivar al inversor a ir reemplazando su redysa Optima para poder acercarse a los
costos de la empresa modelo y asi incrementartstnoe Ello, porque bajo el sistema
de empresa modelo el retorno del inversor es adousobre la base de capital Optima y
no la real. Si el inversor no realiza las mejorasesarias, sus costos no seran tan
optimos como los reconocidos por la regulacion ¢t [o tanto, su retorno sera

inferior442

Es indiscutible que la regulacion de empresa moddptada por Guatemala y otros
paises en Latinoamérica, tiende a maximizar ldesfiia. La interpretacion que TGH
hace de la misma, sin embargo, llevaria a un egoamauesto. Si la tarifa le permitiera
al inversor recuperar el valor nuevo de los biemelependientemente del estado real de
la red o de sus inversiones en la misma, como rmetd GH, claramente no existiria

ningun incentivo de eficiencia.

La interpretacion que realiza TGH se basa en unéusion deliberada que crea ésta y
sus expertos al sostener erroneamente que la tanifanera la base de capital valorada
con el método VNR o “a su valor nuevo de reempl&20"Como se explico en detalle

en el Memorial de Contestactfiy se explica en la Seccién V.E.2.b mas abajo,esdlo

440

441

442

443

444

Damonte DuplicaApéndice RER-5parrs. 38-42.

Damonte,Apéndice RER-2, parrs. 31 y 39-43 y Capitulo 7.1. Como lo explidalreg. Damonte,
dependiendo del tipo de optimizacion utilizado, déferencias entre la red real y la optimizada pued
oscilar entre 5 y 30 por cient®er tambiénDamonte DuplicaApéndice RER-5,parr. 40.Ver también
Memorial de Contestacién parrs. 183-184, 186-187.

Damonte DuplicaApéndice RER-5,parr. 25.

Réplica, parrs. 54-55, Barrerspéndice CER-4 parrs. 28-29, 45, Kazcmarek Apéndice CER-5 parr.
187.

Memorial de Contestacion parrs. 183-184.
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técnica y econdmicamente incorrecto. Una vez cadlzula base de capital bruta a su
valor VNR, la forma en la que la regulacion basadael VNR toma en cuenta el
desgaste real de la red es remunerando al invemoe la base de capital neta de
depreciaciones acumulad&s Asi, el inversor tiene el incentivo de ir reeagando los
bienes al final de su vida util e incrementar asbase de capital con bienes 6ptimos

para acercarse a la empresa modelo.

L A DECISION DEL GRUPO TECO DE INVERTIR EN EEGSA

1. TGH caracteriza erroneamente las garantias del marcregulatorio eléctrico
al momento de la inversion del grupo Teco en Guateata

Como fue sefalado en la Contestacion, en abrib88 Guatemala inicio el proceso de
promocion internacional para la privatizacion deGSA. Entre los documentos que se
prepararon durante este proceso, se encontrabdanebrandum Informativo de Venta
y los Términos de Referencia para la oferta publica natie internacional, en los
cuales se resumio, entre otras cosas, las digpusscdel marco legal y regulatorio que
Guatemala ha descrito en detalle en su MemoriaCalgestacioffe. En particular,
Guatemala resalté que las tarifas serian fijadasoboe los costos reales del distribuidor
sino en base a costos tedricos de una “empresalohdédealta eficiencia®’”. También
se destacé quéa CNEE era un oOrgano técnico e independiente idnat y
presupuestariamente) del MEM, regulador vy fiscdlizadel sector, el cual tenia la

potestad de “fijatas tarifas que determina la |é4£.

445

446

447

448

Damonte DuplicaApéndice RER-5parrs. 104-105.

Memorial de Contestacion, parrs. 225-2Z9EGSA, “Términos Seleccion Asesor Financier@997,
Anexo R-11 EEGSA, ‘Memorandum Interno: Calificacién Asesor Financief®dde diciembre de 1997,
Anexo R-14 Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Vemrtzédyo de 1998Anexo R-16
Salomon Smith Barney, “Informe Preliminar Asesandficiero y Técnico”, 28 de enero de 1988exo
C-25; EEGSA, ‘Términos de Referencia para la oferta publica matie internacional para la venta del
paquete estratégico dentro del proceso de capitddiz social y venta de las acciones propiedad del
Estado en EEGSA”, abril de 1998nexo R-15 Presentacion Empresa Eléctrica de Guatemala S.A.,
“Roadshow en Inglés’mayo de 1998A\nexo C-28

Memorial de Contestacion, parr. 225.

Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Ventalyo de 1998A\nexo R-16 pags. 54.
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257. TGH discrepa en su Memorial de Réplica con estargheson. Por un lado, indica que
Guatemala “vuelve a confundir deliberadamente ¢alfad de la CNEE de determinar
las tarifas de la distribuidora con el proceso @leuto del VAD de la empresa, y trata
estas cuestiones como si fueran una $6laPara ello, refiere TGH a extractos
seleccionados del Memorandum Informativo de Vemqiie, segun TGH, probarian “que
() el VAD lo calcularian laglistribuidoraspor medio de un estudio realizado por una
firma de ingenieria; (ii) las facultades de la CNESpecto del calculo del VAD se
limitarian a determinar que los estudios del VAD agguparan por categorias de
densidad y a revisar los estudios y efectuar obs@mes al respecto; y (iii) en caso de
discrepancias, se formaria una Comisidn Periciaa pasolver las diferencias®o.
También indica TGH que “al decidir invertir en EE&Sel grupo Teco si tomo en
consideracion el hecho de que Guatemala habialessthb el criterio de la empresa
modelo eficiente, y actué en funcion de etd” Como se explica a continuacion, los

argumentos de TGH contienen graves inexactitudes.

258. En primer lugar, debe reiterarse una vez mas qufataltades que la LGE asigna a la
CNEE respecto de la fijacién de tarifas necesamaenmcluyen a la determinacion del
VAD, uno de sus componentes principales, tal ceaha explicado en detalle mas
arriba*2 La seleccion de citas del Memorandum de Venta presenta TGH omite
mencionar que el mismo Memorandum explicé a losrsnres en términos inequivocos
que la CNEE, como 6rgano técnico e independientgcibnal y presupuestariamente-
del MEM, seria el ente regulador y fiscalizador settor, con la potestad para hacer

cumplir la LGE vy fijar las tarifef83. Por tanto, es evidente que dichas citas no deben

449 Memorial de Réplica, parr. 60.
450 Ibid.

451 Ibid, parr. 65.

452 Ver parrafo 230 y ss.

453 Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Ventayo de 1998Anexo R-16 pags. 54-55,
donde se explica:

Las funciones basicas de la [CNEE] son, entre ofra$ fijar las tarifas

que determina la ley [...]. La Comisién, formalmente érgano técnico
del MEM con independencia funcional y presupuestagis el érgano
regulador y fiscalizador del sector eléctrico. lfasciones basicas de la
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leerse en forma aislada sino a la luz del principmogido en el propio Memorandum
donde se describen de modo general las facultaelda €NEE conforme el marco

regulatorio.

En este contexto, Guatemala ya ha confirmado daetieamente, la LGE establece un
procedimiento especifico para el calculo del VAD,ceal es efectuado en primera
instancia por el consultor de la distribuiddfaPero ello en nada afecta las facultades
gue la LGE asigna a la CNEE en materia de fijaciértarifas. También, ha quedado
claro que las facultades de la CNEE bajo la LGEestdn solamente limitadas, como
pretende TGH, a “determinar que los estudios deD\&& agruparan por categorias de
densidad y a revisar los estudios y efectuar obs@ames al respectd?® Asimismo, es
evidente que la referencia a que la Comision Rérise pronuncia sobre las
discrepancias (en el texto del Memorandum -prepam@at banqueros- “resuelva”)
deben entenderse también dentro del marco regol@eneral que asigna a la CNEE la
obligacion de fijar la metodologia y las tarifasifmyme a la ley. Por consiguiente, no es
Guatemala quien intenta confundir cuestiones, §{@bl quien pretende ahora recurrir a
extractos aislados para intentar evitar aplicamakco regulatorio tal como estaba

previsto al momento en que efectud su inversidn

En ese mismo contexto, resulta sorprendente que 3$&ldueje de que “Guatemala
tampoco les manifestd a los posibles inversoreslajaéstribuidora estaria obligada a
incorporar las observaciones efectuadas por la CNEBEEomo se ha explicado mas
arriba, ello estaba escrito en términos expresosl emticulo 98 del Reglamento (“El
Distribuidor, a través de la empresa consultoralizera las observaciones, efectuara las
correcciones los estudios y los enviara a la [CNEE] dentrioptiezo de quince dias de
recibidas las observacionés) y EEGSA asi lo acepté expresamente en los Tésnino

454

455

456

457

Comision son: (1) hacer cumplir la Ley [...], (4) véay las tarifas de
transmision y distribucion [...].

Ver parr. 233 y ss.
Memorial de Réplica, parr. 60.
Ver Seccién 86 y ss.

ReglamentoAnexo R-3§ articulo 98 (Enfasis afiadido).
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de Referencia para la revision tarifaria de 2002uéindo los resultados intermedios
sean objetados por la CNEE, la CONSULTORA debdraaer las labores que sean del
caso, a fin de enmendar la objecién segun lo gsteuiya y en el plazo que establezca la
CNEE”")*%8, La Corte de Constitucionalidad confirmé estarpretacion en su decision
de febrero de 20G%.

Debe recordarse asimismo que de acuerdo al promgdonde oferta publica de las
acciones de EEGSA, las empresas interesadas pod@izar consultas o pedir
aclaraciones respecto del marco regulatorio agicabla activida¢fO. Sin embargo,

grupo Teco no considerd necesario efectuar consulfaservacion alguna respecto del
rol del regulador y/o sus poderes y atribuciéflesampoco efectué consulta alguna
referida al rol de la Comisién Pericial, la nataeea de su pronunciamiento o el
procedimiento a seguirse luego de emitido tal pnoramientd®2 Como se explicod

mas arribaa pesar de que TGH alegd que el grupo Teco habétuatio un proceso de
due diligencesobre el marco regulatorio guatemaltégocuando Guatemala solicito la

documentacion de dichdue diligenceen su solicitud de documentéls TGH fue

458

459

460

461

462

463

464

Términos de Referencia para la Realizacién deldigstlel VValor Agregado de Distribucion para Empresa
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucién CNEE 88223 de octubre de 2002nexo R-25 articulo
A.6.4.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,el8aviembre de 2008\nexo R-105 pags. 17(e).
Memorial de Contestacion, parr. 228.

Guatemala solicitd a TGH la produccion de matepi@parado por la compaiiia en el contexto del
due diligencede EEGSA, quedando confirmado que no existian ymtag formuladas por el
Consorcio en este sentidder Carta de Freshfields a White & Case de 7 de ndwierde 2011Anexo
R-142 Carta de White & Case a Freshfields de 18 deemibie de 2011Anexo R-143;Carta de
Freshfields a White & Case de 29 de diciembre d&l2Bnexo R-145 Carta de White & Case a
Freshfields de 3 de enero de 20ABexo R-146

A pesar de todo ello, hoy TGH pretende basar slamex contra Guatemala en el supuesto caracter
vinculante del pronunciamiento de la Comision Rakidver Memorial de Demanda, parr. 270 y
Memorial de Réplica, parr. 37. Como se explico magha, ello no solo es contrario al texto y al
espiritu de la LGE, sino que la propia Corte de Situcionalidad, a peticion precisamente de
EEGSA, ha confirmado que el pronunciamiento de ¢aniSidn Pericial no es vinculante para la
CNEE ({ver parr. 49 arriba).

TGH argument6 que “[a]Jdemas de analizar el marco kegedulatorio establecido por Guatemala para el
sector de la electricidad, TECO realizé un exhaagtroceso delue diligencé Memorial de Demanda,
parr. 59Ver tambiérGillette, Apéndice CWS-5 parr. 8.

Ver Carta de Freshfields a White & Case de 7 de ndwierde 2011Anexo R-142 Documentacion A.2.
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incapaz de producir un solo documéfitoAsi, queda claro que el argumento de TGH
de que entendio el marco legal como limitando dasilitades de la CNEE fue preparado

especialmente para este arbitraje.

Es claro que mas alla de que ahora TGH pretendsemiaa su propia teoria del
funcionamiento del sistema regulatorio eléctricdG@ratemala, Guatemala no puede ser
responsable de la falta dieie diligencede Teco al momento de su inversion. Si TGH
tuvo alguna duda respecto del funcionamiento detoniegal, debié haberlo notado en
su momento. Tanto el marco legal y el material dempcion descripto més arriba se
encontraban a disposicion de Teco cuando ésteuéfestt inversion y su contenido

dejaba en claro las siguientes caracteristicaxiedes del sistema:

) La CNEE era un 6rgano que actuaba en forma indépseddel
Gobiernd®s,

° La CNEE definiria la metodologia de calculo dettagas'c’,

° La CNEE revisaria dicha metodologia cada cinco4fjos

° La CNEE elaboraria los Términos de Referencia paralculo del

VAD, los cuales podrian ser objetados por los ithgitiores por via

administrativa y luego judiciés,

465

466

467

468

Notese ademés quee dcuerdoal procedimiento de oferta publica de las acciodesEEGSA, las
empresas interesadas podian realizar consultaglio g&araciones respecto del marco regulatorio
aplicable a la actividad. Teco no consider6é nedcesdectuar consulta u observacion alguna respecto
del rol del regulador y/o sus poderes y atribucsorf@ampoco efectué consulta alguna referida al rol
de la Comision Pericial, la naturaleza de su profamiento o el procedimiento a seguirse luego de
emitido tal pronunciamientovér Memorial de Contestacion, parr. 228)

LGE, Anexo R-8 arts. 4, 5,; Reglamentéd\nexo R-36 arts. 29, 30(d) y (e)Salomon Smith Barney,
“EEGSA: Memorandum de Venta”, mayo de 1998exo R-16 pags. 2, 11, 54, 55.

LGE, Anexo R-8 arts. 4(c) y 61; Reglament&y\nexo R-36 articulo 97; Salomon Smith Barney,
“EEGSA: Memorandum de Venta”, mayo de 1928iexo R-16 Apéndice A, arts. 4(c), 61y 77 y
Apéndice B, articulo 29.

LGE, Anexo R-8 articulo 77; Salomon Smith Barney, “EEGSA: Menmutidm de Venta”, mayo de 1998,
Anexo R-16 Apéndice A, articulo 77 y Apéndice B, articula 95
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° La CNEE definiria las tarifas de distribucion elé&a de acuerdo con
los términos de la LGE, las cuales reflejarian ¢ostos de una
empresa eficiente, es decir, estrictamente el cestmmomico de

adquirir y distribuir energia eléctrit§

° La CNEE contrataria asesoria profesional paramaptimiento de sus

funciones y en especial para la definicion deda$ais';

) La CNEE precalificaria consultores para la prepamde estudios
del VAD472
° La CNEE supervisaria y comentaria el estudio tawifalel VAD

preparado por el distribuid?

) El distribuidor estaria obligado a realizar lasreociones a fin de
conformar el estudio tarifario de su consultor a Bérminos de

Referenci&’4

° La Comision Pericial se pronunciaria, en caso daazo del estudio
tarifario y subsistencia de discrepancias, sobreolormidad del
estudio del distribuidor a los Términos de Refeia@nc

469

470

471

472

473

474

LGE, Anexo R-8 articulo 74; Reglamento (Extractofyyexo-12 articulo 98; Reglamenténexo R-36
articulo 98; Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memondmdde Venta”, mayo de 1998nexo R-16
Apéndice A, articulo 74 y Apéndice B, articulo 98.

LGE, Anexo R-8 arts. 71, 76 y 61; Salomon Smith Barney, “EEGB¥&morandum de Venta”, mayo de
1998,Anexo R-16 Apéndice A, articulo 71 y Apéndice B, articula 84

Ibid. articulo 5; Reglamentdnexo R-3§ articulo 32; Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memonamd
de Venta”, mayo de 1998nexo R-16 Apéndice B, articulo 32.

ReglamentoAnexo R-36 articulo 97; Salomon Smith Barney, “EEGSA: Menmuhdm de Venta”, mayo
de 1998 Anexo R-16 Apéndice A, articulo 74 y Apéndice B, articula 97

LGE, Anexo R-8 arts. 74 y 75; Salomon Smith Barney, “EEGSA: Mendum de Venta”, mayo de
1998,Anexo R-16 Apéndice A, arts. 74 y 75.

Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Ventayo de 1998Anexo R-16 Apéndice B,
articulo 98.
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° La CNEE aprobaria o rechazaria el estudio tarifated VAD
preparado por el distribuidor después de revisgrahunciamiento

de la Comisién Perici&ds;

) Una vez aprobado el estudio por la CNEE, la pr@hdEE definiria

las tarifas;

° Las tarifas definidas por la CNEE serian aplicapl@scinco andss,
y

) El distribuidor deberia cumplir con todas las oddignes de la LGE,

el Reglamento y sus posteriores modificaciéfies

Esta interpretacion del marco regulatorio ha sidmfiomada por la Corte de
Constitucionalidaf® altimo intérprete de la Constitucion y las leys Guatemala, o
tal como TGH la define “es el mas alto tribunal tgnaalteco a cargo de las cuestiones
constitucionales’®. Y fue en base a este marco regulatorio queuglagfeco realizo su

inversion en EEGSA.

2. Es falsa la aseveraciéon de TGH de que el precio padp por EEGSA
reflejaba tarifas que remunerarian al inversor comasi hubiera adquirido y
mantuviera una red totalmente nueva
TGH explicé inicialmente en su Memorial de Demagde el valor ofertado por TGH y
sus socios en la licitacion de EEGSA fue “extremaelate alto” si se lo comparaba con

el valor de libros de la empreé&a Segun explicd entonces el experto Kaczmarek sello

475

476

477

478

479

480

LGE, Anexo R-8 articulo 77; Reglamenténexo R-36, art. 98.

Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Ventaayo de 1998Anexo R-16 Apéndice A,
articulo 77 y Apéndice B, articulo 98.

Contrato de Autorizacion para ldepartamentode Guatemala, Sacatepéquez y Escuintla, susotit® e
EEGSA y el Ministerio de Energia y Minas, 15 de mdg 1998Anexo R-17 clausula vigésima.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,el8aliembre de 200%nexo R-105 péags. 5, 16, 17, 23-
26, 30, 32; Sentencia de la Corte de Constitucidad) 24 de febrero de 201Anexo R-11Q pags. 5, 6,
17, 23, 24, 31, 32, 34.

Memorial de Réplica, parr. 23.

KaczmarekApéndice CER-2 parr. 62.
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debié a que el sistema de empresa modelo adopt@dGumatemala, permitio al pais
recibir ingresos por sobre el valor de sus acth’o&n su Memorial de Contestacion,
Guatemala demostré que TGH (y su experto) no hadgpantado ningin elemento de
prueba contemporaneo a la inversion de Teco en BH@& justificar esta posicion, y
gue este analisis carecia de |6¢ficaExplicé entonces Guatemala que si la premisa
avanzada por TGH fuera valida, un estado podrifiatinel valor de venta de una
empresa, prometiendo ingresos que no tienen relama el servicio que la empresa
seria capaz de proveer, cargando a los clienteayés de la tarifa, el reembolso del
monto pagado por el inverd®t Tal como se discute mas arriba, el argumentoGld T
era asi contrario al sistema de empresa modelgjstema disefiado justamente para
controlar eventuales excesos en la tarifa reselsade la posicion monopdlica del
inversor, y para reducir los costos y alentar laiezicia de la empresa ré# Por su
parte, en el Memorial de Réplica, TGH alega qued&tidir invertir en EEGSA, el
grupo economico Teco si tomd en consideracion ehdale que Guatemala habia
establecido el criterio de la empresa modelo efteiey actué en funcion de elfés.
Segun TGH, Teco habria actuado en base a la imptanién por parte de Guatemala
de un régimen regulatorio que utilizaba el criteleola empresa modelo, y que también
habria basado su decision de invertir en EEGSAl éieaho de que la base de activos
regulados de la “red eficiente” se calcularia ercibn del “costo de reposicién nuevo”
de los activo®¥6 Sin embargo, TGH, no cita (porque no puede) alo documento

contemporaneo que materialmente avale esta intaguda, y en cambio concentra
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KaczmarekApéndice CER-2 parr. 62.
Memorial de Contestacion, parr. 236.
Ibid, parr. 237.

Ver Seccion V.A.2

Memorial de Réplica, parr. 65.

Ibid.
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265.

todos sus esfuerzos en justificar su posicion aesrade opiniones ex-post de sus

expertos técnicos y su testigo Gillétte

La realidad es que cuando se analizan los promiosndentos que reflejan los motivos
del grupo Teco para invertir en EEGSA vy el predie gfertaria por dicho negocio, se
puede comprobar que las razones para dicha inmessid muchas, pero ninguna de
ellas refiere materialmente a (i) la expectativauda remuneracion basada en el valor
nuevo de los activos, (ii) el sistema de empresdetooni de VNR, o (iii)) incrementos
tarifarios futuros, tal como TGH pretende convetdarente presentar ahora en este
arbitraje®8, Los motivos especificos para invertir en EEG&Acbmo se encuentran
reflejados en Libro de Actas de la Junta DirectieaTeco de julio de 1998, son los

siguientes y en este especifico orden:

 “EEGSA es la principal empresa de distribucion teiéa de Guatemala, un pais que

es clave para la estrategia centroamericana deyTlRabeza de playa de Teco

Energy en la regioriee.

« “EEGSA representa una oportunidad excelente paralimmy consolidar la
presencia de TPS en la region. Guatemala es eladerends grande de
Centroamérica, con una poblacion de mas de 11 medlouna tasa de crecimiento
econémico veloz, y una tasa de crecimiento de ddangor electricidad alin mas
veloz. El mercado centroamericano total de 32omds de personas podria recibir
electricidad a través de una sistema interconectagional dentro de la proxima

década. Tener el control de la propiedad de EE@®S8dyia_abrir oportunidades
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Kaczmarek,Apéndice CER-2, parr. 62; Kaczmarek RéplicApéndice CER-5 parr. 187; Barrera
Apéndice CER-4 parrs. 45-46; Gillette RéplicApéndice CWS-5 parr. 12; Gillette RéplicaApéndice
CWS-11, parr. 2.

Memorial de Réplica, parr. 65.

“TECO Energy, Inc., Accion respecto a la privatibn de una empresa de servicio eléctrica en
Guatemala”, Libro de Actas de Junta Administratipdio de 1998,Anexo C-32 pag. 1 (Enfasis
afiadido).
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importantes de crecimien&en Guatemala, y también constituiria un tramppéra

una expansion adicional en la regiffq”

* “TPS tiene un entendimiento muy solido de EEGSAs aativos y su gerencia,
desarrollado a través de la propiedad de los ptogete Alborada y San José. Dicho
entendimiento permite a TPS visualizar oportunidade hacer crecer la base de
abonados de EEGSA, las tarifas de uso por aboremioczomo oportunidades de

recorte de costos que aumentarian la rentabfl#éad

 “La propiedad de los activos de distribucion en t©oeala es de importancia
estratégica para TPS, porque las inversiones énbdison (i) ofrecen_cuotas de

mercado significativa(ii) mejoran la habilidad de integrarse verticahite y (iii)

brindan_mayores oportunidades de crecimiemcuyendo la habilidad importante

de crearlo®92

e “La participacion en un sistema de distribucion daes particular importancia
estratégica en Guatemala porque TPS tiene invesieristentes en la generacion
de energia eléctrica de este pais. En contrastdasoaportunidades de construir

activos de generacion, ésta es una oportunidada Udé adquirir la empresa

distribuidora méas grande de Centroamén&a”

* ‘“Las tarifas de EEGSA seran reestructuradas deoomidad con la Ley. Las tarifas
nuevas, validas por un periodo de cinco afios, fuendtidas el 22 de junio de 1998,
con metodologias que siguen de cerca los regintantsios de Chile, Argentina y

El Salvadot494

* “Fundada en 1894, EEGSA es la mayor distribuidogaGlatemala y de toda
Centroamérica. Guatemala tiene una de las tasesndemo eléctrico per capita mas
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Ibid.
Ibid, pag. 2.
Ibid.
Ibid.
Ibid, pag. 3.
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bajas de América Latina, y por lo tanto la opowadi de crecimiento parece ser

sustancialLa demanda de energia de Guatemala ha crecida tasa promedio de
mas de ocho por ciento durante los Ultimos sietes.aficl crecimiento esta
proyectado a continuar a este ritmo por varios aiggtentado por la reactivacion de
la economia — en su mayor parte el resultado dehdo de Paz y la modernizacion
econdémica y politica del Gobierno de Guatemala "dng demanda reprimida

significativa. EEGSA esta bien posicionada paraddgeeste crecimientéfs,

« “EEGSA yl/o los propietarios de EEGSA no estaranades de participar y/o

adquirir las acciones de INDE cuando éstas seatidfis a la venta durante un

proceso de privatizacion que se espera ocurraaldatios proximos ano%..

* “Bajo la Ley, los accionistas de EEGSA, o EEGSA mas por medio de una

afiliada, podra participar ya sea en la generad®mlectricidad o en la transmision

de electricidad, sin limitaciones. La habilidadEleGSA de integrar verticalmente y

de alcanzar importancia de mercado relativa enetién son consideraciones

criticas para la inversionGuatemala tiene el mercado de generacién deieidat

mas técnicamente diversificado de la region, cares a combustibles liquidos,

carbon, y recursos geotérmicos e hidricos. La tolzereléctrica nacional es de

aproximadamente 50 por cient# .

 “El escenario del modelo comercial de EEGSA asumnifi@s conservadoras de

crecimiento potencial y de gastos de capital newssdl precio de la oferta se basa

en este escenarit®.

* “La Ley y su Reglamento representa un enfoque nuysva Guatemala y sus

inversionistas del sector de energia eléctrica. TBSsidera que_hay suficiente

experiencia con sistemas similares emplazados dr, @igentina y El Salvador
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Ibid. pag. 2.
Ibid.
Ibid.
Ibid, pag. 4.
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Las caracteristicas de este sistema son mas mksejgibe las de otros paises

latinoamericanos?°.

* “TPS recomienda la aprobacion de la Junta pargpgtiecipe en la licitacion de la
privatizacion de EEGSA. La compra de un interépietario en EEGSA mejorara
nuestra habilidad de integrar verticalmente nuegingicion en Guatemala vy

proveera proteccion adicional a nuestros proyeekistentes en ese pais. También

posicionaria a TPS para tener participacion enis#riloucion y generacion de

electricidad asi como en otros negocios de usuédinaies, no sélo en Guatemala

sino en toda Centroamérica, al evolucionar la nateign eléctrica de la region

Ademas, el Proyecto mismo brinda ganancias muyifsigtivas a largo plazo a

través de las oportunidades potenciales en la ftanta derecorte de costos como

de crecimientq lo cual puede mejorar nuestros retornos potencialmee. Esta

oportunidad Unica de adquirir la empresa de distiln EEGSA calza
positivamente con las estrategias de largo plazibiede Energys0.

266. No hace falta mas que una lectura de estas rapan@€onfirmar que los argumentos de
TGH de que el precio “elevado” que pago en la pireaion reflejaba la expectativa de
recibir una tarifa que compensara a TGH por elnalevo de los activos, sin perjuicio
de su estado real son falsos. Es claro qug sdmo TGH pretende ésa era la
justificacion principal para el precio ofertado,nf@nos que se espera es que la misma
hubiera sido discutida y reflejada en los docuneertorporativos. Pero no existe
ninguna constancia de que hubiere existido unausiide material sobre ello. Y debe
guedar claro, en cualquier caso, que aun si lameszalegadas por TGH fueran ciertas,
(que no lo son) ello tampoco puede tener ningutevaacia en el andlisis de este
reclamo. El precio pagado por un inversor en uritatiion publica constituye parte del
riesgo que asume el inversor, y sus consideracipaes ello no pueden de ninguna

manera derivar en una penalizacion de los consup®dé

499 Ibid.
500 Ibid, pag. 6.

501 Memorial de Contestacion, parr. 240.
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267.

268.

269.

Pero los motivos del grupo Teco para invertir erGER eran otros. Tal como se ve
reflejado en las discusiones, en cambio, las eapeas eran de obtener un retorno a
través de “ahorro de costos”, “incremento de demagdsinergias” derivadas de otros
negocios del grupo Teco en el pais y en la regds importante aun, la
recomendacion de realizar la inversion se hizo asela un modelo de caso base que
proveia una tasa de retorno calculada por el giigmm y que, contrariamente a lo
alegado por ésta, no preveia aumentos tarifarios, sna disminucion de éstas en

términos real€82 Desarrollamos estos argumentos en la secciooastauacion.

En su Memorial de Réplica, TGH alega que la razdncipal para que el grupo
econdémico Teco invirtiera en EEGSA “no estuvo dpdealas potenciales sinergias”,
sino que la consideracion principal para invedi fsi la inversion ofrecia una tasa de
retorno favorable” y que las “sinergias no se tanaen consideracion en el precio
ofertado por el Consorcie?s. Con ello, TGH concluye sosteniendo que dichasrgias
no fueron decisivas en la decision de Teco de imven EEGSA y que tampoco

tuvieron ningun efecto en el precio pagado poraliokersioRo4,

Las afirmaciones de TGH son falsas. TGH ha recdooein diferentes y repetidas
oportunidades la relevancia de la existencia dergias para la decision de invertir en

EEGSA. La propia referencia que hacen TGH y el Gitlette a la presentacion
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Modelo de Valuacion de Dresdner Kleinwort Bensamexo R-16Q pag. 43, seccion c. Tariff calculation
variables (A3-09.pdf o TGH-551). TGH implicitamemézonoce la debilidad de sus argumentos cuando,
a modo de argumento en subsidio, alega a través @&perto el Dr. Barrera que era razonable cue la
tarifas “aumentaran en el futuro”. Este argumento sblo se contradice con la documentacion
contemporanea a la inversién preparada por looesesle TGH —el modelo de Dresdner Kleinwort
Benson- sino que el propio experto de TGH, el Sicatarek, reconoce que la expectativa de que las
tarifas aumentaran no tenia mayor sustento, ya“goe no puede esperar que habria una tendencia
consistente en las tarifas”, debido al “impactocdescido de la inflacion, la tecnologia y el predelas
materias primas”. Kaczmarekpéndice CER-5 parr. 173.

En su testimonio de Réplica, el Sr. Gillette mi¢ebrindar una explicacion alternativa para saregfcia a
“sinergias” en su primera declaracion, a las queakblefine como “el ahorro de tiempo y esfuerzossie
mayoria no cuantificables, que logra una compafisaeer una segunda inversion en un mismo pais
extranjero”. Segun Gillette, esta definicion difiede “el sentido que cominmente se le atribuyelaodi
término” en casos en que “media una fusion o adgdérs [por medio de la cual] [...] se producen
sinergias porque ciertas funciones se vuelven @ghtes [y] [...] es posible ahorrar costos”. Corebais
ello, el Sr. Gillette, intenta relativizar la impancia de las sinergias existentes entre EEGSAsy la
inversiones de TECO Energy, al destacar que Teda s& socio minoritario en EEGSA y que no
operaria la compafiia. Memorial de Réplica, pary 62; Gillette RéplicaApéndice CWS-11 pérr. 5.

Memorial de Réplica, parrs. 62-64.
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gerencial para la privatizacion de EEGSA de jukol®98, en la que se repite en varias
oportunidades la relevancia de las sinergias jpairaversion, no hace mas que confirmar
la importancia de dichas sinergias en la decis@®mdersioR0. La presentacion refiere
a que “TPS tiene_instalaciones, relaciones y direxistentes en Guateniala

destacando que la inversion en EEGSA ofreceriaépotdn adicional a las inversiones

existente§ y que “brindaria una_diversificacion de fuentele ganancias en

Centroamérice%s. Solo al final de dicha presentacién se sefial@damendacion de
presentar la oferta “con base en que el ModeldCdsb Base alcanza una TIR minima
aceptable bajo condiciones de caso base despuésgerdicados todos supuestos
claves™%7, |o cual por supuesto no desvirtia de ningun medénfasis puesto en las
sinergias a lo largo de dicha presentacién. Raesuitable que si bien en su testimonio
de Réplica, el Sr. Gillette intenta relativizaritaportancia de las sinergias, él mismo
termina destacando su valor al indicar que “si@e hubiera presentado la oportunidad
de invertir en otro pais latinoamericano y se padmever que tal inversion generaria
un retorno acorde con el retorno esperado por EE@G8Briamos optado por invertir en
EEGSA, dado que ya habiamos invertido en Alborad§8ay José® y que “la
privatizacion de EEGSA brindé6 mas seguridad a ita®rsiones en Alborada y San
José}’? y que “teniamos la esperanza de que, mediantadiguisicion de una
participacion en la compafia, podriamos entablar hurena relacion entre EEGSA y
nuestras plantas de generaci®®f”En dicho contexto, si bien el Sr. Gillette recompor

un lado la existencia de dichas sinergias, portel sorprende al indicar que estas
sinergias “no [son] cuantificables” o no “posilfin] ahorrar costos”, algo que es

obviamente falso, tal como se analiza mas abajo.
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Ibid, parr. 63; Gillette RéplicaApéndice CWS-11 parr. 7. El documento referido es “Privatizacdm
EEGSA", Presentacion Gerencial, 9 de julio de 129&xo C-33 pag. 19.

Memorial de Réplica, parr. 63. (Enfasis afiadido).

Ibid.; “Privatizacién de EEGSA”, Presentacion Gerend@alg julio de 1998A\nexo C-33 pag. 21.
Gillette RéplicaApéndice CWS-11 parr. 5.

Ibid.

Ibid.
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270.

271.

272.

Ello se contradice directamente con la recomendad#la Junta Directiva en 1998, la

cual relacioné directamente las sinergias existenten las “oportunidades de hacer

crecer la base de abonadde EEGSA, las tarifasle uso por abonado, asi como

oportunidades de recorte de costos que aumentarisentabilidad y con “mayores

oportunidades de crecimieri®d. Es evidente que todas estas justificacionesomo s
solo cuantificables, sino que tienen un valor abeisible en el marco de una inversion
como la de TGH en EEGSA.

TGH también alega que las sinergias entre EEGS#s yniversiones del grupo Teco no
pudieron haber justificado el aumento del precie gferté el Consorcio, dado que
Iberdrola y EDP — los otros dos socios — no caraion dichas sinergias y por lo tanto
no pudieron ser tomadas en consideracion en elopdertado por el Consorcio
oferentél2 La defensa de TGH parece requerir a Guatemalgmebe cuales fueron
las motivaciones puntuales de Iberdrola y EDP pes@rtir en EEGSA vy ofertar el valor
de compra de sus acciones que ofertaron, algo yjdentemente no procede. TGH
busca asi distraer la atencion del hecho irrefatalel que para Teco en particular, la
existencia probada de dichas sinergias se reftejaroel precio de adquisicién de la

compania.

EL VAD PARA EL PERIODO 1998-2003ERMITIO A EEGSA UN DESEMPENO
ECONOMICO SATISFACTORIO

En su Memorial de Demanda, TGH habia alegado quesar de haber reducido costos
y pérdidas y de haber crecido, EEGSA “no prospén@nhcieramente durante el primer
guinquenio posterior a la licitaci®i. TGH argumenté que ello se debi6 al incremento
del costo del petréleo, a la devaluacion de la ™aren 1999 y a las “bajas” tarifas

establecidas en 1998 lo que, segun TGH, provoco que en 1999 y 2000 EEGS
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“TECO Energy, Inc., Accion respecto a la privatibn de una empresa de servicio eléctrica en
Guatemala”, Libro de Actas de Junta Administrajiteo de 1998 Anexo C-32 pag. 2 (Enfasis afiadido).

Memorial de Réplica, parr. 64.
Memorial de Demanda, parrs. 68-69.

Ibid., parr. 69.
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generara aun flujos de caja negativos y en 200&fioérs netos negatives. El experto
Kaczmarek habia entonces indicado que el retorboesla inversion realizada en el
primer quinquenio habia sido de entre 4 y 6 pantoido cual se encontraria por debajo
del 7 por ciento “garantizado” por la L&E, y concluyé por lo tanto, diciendo que en
1998 las tarifas fueron fijadas a un nivel muy P&jdn su Contestacion, Guatemala ha
explicado que las tarifas de EEGSA para el perib@®3-2003, se fijaron antes del
proceso licitatorio en base a un estudio técniediza&do por Synex con el auspicio del
Banco Mundidi'8 Es decir, Teco conocio estas tarifas antes dielidst inversion en
EEGSA. También se explicd que los aumentos eneeigpdel petréleo y la devaluacion
de la moneda en 1999 fueron compensados por Isteajperiddicos que tienen lugar
dentro de cada quinquenio segun los mecanismanaleb regulatorigd®. Explicé que,
aun la propia TGH reconocié en el afio 2000 sufaati®n con los resultados obtenidos
por EEGSA29 aun cuando era completamente irrazonable espgrarapenas se
privatiza una compafia de servicios publicos contGEA, ésta pudiere generar
beneficios en el primer o segundo afio, ya quetigstele inversiones reflejan resultados
a largo plazo, tal como lo habia aceptado el miBninectorio de Tec®!. Finalmente,
Guatemala reiteré que la uUnica rentabilidad quenece la LGE es sobre la base de

capital de la empresa modelo, y no sobre la inderseal ni el precio pagado por el
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Ibid.

Kaczmarek,Apéndice CER-2, parr. 96. Notamos que en el Memorial de Demardali reporta
incorrectamente las conclusiones de su expertioierefo a 3 y 4 por ciento en lugar de 4 y 6 pentd
(Memorial de Demanda, parr. 69).

Giacchino Apéndice CWS-4, parr. 5; Memorial de Demanda, parr. 69.
Memorial de Contestacion, parr. 245.
Ibid, parr. 245.

Guatemala demostr6 en su Contestacion que TGHtiadnaber percibido un poco mas de US$ 2
millones de dividendos por su participacién del 2dBb6la compafia en el periodo 1998-2003 y que
EEGSA distribuy6 dividendos por unos US$ 9 millorexs el mismo periodo, lo cual por si solo
demuestra los excelentes resultados alcanzaddsGtdren el comienzo de un contrato por 50 afios. Esto
quedo confirmado en el Libro de Actas de la Juritadiiva de Teco en enero de 2000 en el cual se lee
“EEGSA overall income was higher than plan[nedyer Memorial de Contestacion, parr. 249.

Ibid., parr. 247; “Accidn respecto a la privatizaciénu® empresa de servicio eléctrica en Guatemala”,
Libro de Actas de Junta Administrativa, julio de998, Anexo C-32 péag. 6 Yer “Conclusién and
Recomendacion”).
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inversob?2 Adicionalmente, Guatemala indic6é en cualquiepagsge, por tratarse de una
inversion a largo plazo, la rentabilidad de enty@o? ciento y 13 por ciento prevista en
la LGE debia analizarse sobre el periodo de la esdc y no solo sobre un

quinqueniazs,

273. Por su parte, en su Memorial de Réplica, TGH sajagando que el VAD provisional
de EEGSA para el periodo tarifario 1998-2003 “pagalfinancieramente a la
empresa®4 y destaca las “importantes restricciones en ¢b ftle efectivo durante el
primer quinquenio tarifario debido a las tarifasypsionales de la empresa, los rapidos
incrementos en los precios del combustible y laatimcion de la moneda guatemalteca
en el afo 199925 TGH critica en el Memorial de Réplica que el VAIara dicho
periodo tarifario no fuera calculado segun el pdonénto previsto en los articulos 71 a
79 LGE, sino con arreglo al articulo 2 de las D#giones Transitorias de la LGE, que
determina que la CNEE debia fijar el VAD de EEG3Afucion de “valores usados en
otros paises que apliquen similar metodologiahoatontar con informacion suficiente
para realizar un estudio del VAD. TGH también tioes que la CNEE y la consultora
Synex hayan utilizado datos comparables de El 8atv@ara calcular el VAD de
EEGSA para el periodo en cuestion, lo cual supoesie condujo a tarifas que
resultaron ser “demasiado bajas” y “no cubria[n]los costos de operacion ni las
inversiones necesarias para actualizar y ampligrégaria red eléctrica existente al
momento de la privatizacion [de EEGSAP. Finalmente, TGH, a través del Sr.

Kaczmarek, vuelve a insistir con que el retornaedd inversion realizada en el primer

522 Memorial de Contestacion, parr. 248er Seccion V.A.2 arriba.

523 Con respecto al andlisis de Kaczmarek presemaddGH para dar sustento a su argumento, Guatemala
ya ha referido que éste ignora por completo latmegtsiracion de actividades de EEGSA, y por lodant
no es confiable. Memorial de Contestacion, par8; 24 Abdala y M Schoeterg\péndice RER-1 parr.

87; KaczmarekApéndice CER-2 parrs. 95-96.

524 Memorial de Réplica, I1.C.
525 Ibid, parr. 69.
526 Ibid, parr. 70; Memorial de Demanda, parrs. 67; MafEgndice CWS-6 parr. 3.
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qguinquenio fue entre 4 y 6 por ciento, lo cual seoatraria por debajo del 7 por ciento

gue, segun TGH, “garantiza” la LG®”. Las afirmaciones de TGH son erroneas.

274. Tal como lo indico el testigo Ing. Moller en su Beacion original, durante el proceso
de fijacion tarifaria de EEGSA en 1998 (que tuvgauantes de la licitaciéon de la
compafia, cuando todavia la empresa era propieslddstado) prevalecio el principio
de que la determinacion de la tarifa de distribmictiebia estar sujeta a criterios
estrictamente técnicos, de modo que los futurospcadores de EEGSA tuvieren una
indicacion realista de los niveles tarifarios queteadria la compafia en el futuro. Es
decir, la cuestion fundamental a destacar aquuessE GSA se vendié “con un pliego
tarifario vigente” y que los compradores jamasuestionaron (hasta este arbitraje). Era
evidente que mediante un aumento artificial deatdat para el periodo 1998-2003, el
Estado de Guatemala hubiera podido obtener un nm@agaio en la privatizaciéon de
EEGSA. Sin embargo, para evitar crear falsas eapeas en los futuros inversores, las
tarifas fueron fijadas en base al estudio tarifajie se encomendo a la consultora
Synex, respetandose asi el principio de la LGE de Ilgs tarifas deben reflejar
estrictamente el costo del sistéAia Por tanto cualquier reclamo que TGH pueda ahora

hacer en contra del pliego tarifario 1998-2003»x¢sreporaneo.

275. Mas aun, el argumento de TGH demuestra su incensist cuando se lo contrapone al
analisis efectuado en el Libro de Actas de la JDirtectiva de Teco de julio de 1998
donde se dejo constancia de que “[l]las tarifas BS&A serdn reestructuradas de
conformidad con la Ley. Las tarifas nuevas, valjplassun periodo de cinco afos, fueron

emitidas el 22 de junio de 1998, con metodologias sjguen de cerca los regimenes

527 Memorial de Réplica, parr. 70; Kaczmaréipéndice CER-2 parr. 96. Volvemos a notar que TGH
reporta incorrectamente las conclusiones de suexpefiriendo a 3 y 4 por ciento en lugar de @ gor
ciento (Memorial de Demanda, parr. 69 y MemoriaR#gplica, parr. 70).

528 Declaracion de Testigo Ing. Enriqgue Moller, Dimcde la Comisién Nacional de Energia Eléctrica de
Guatemala, 24 de enero de 2012 (en adeMotker 1), Apéndice RWS-2 parr. 28.

529 Memorial de Contestacion, parr. 23@r tambiéd TECO Energy, Inc., Accion respecto a la privatiba
de una empresa de servicio eléctrica en Guatemiilaio de Actas de Junta Administrativa, julio de
1998,Anexo C-32
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tarifarios de Chile, Argentina y El Salvadei®. No parecen ser éstas las palabras de un
inversor que se esta quejando del pliego tarifaripesar de que luego en este arbitraje

oportunisticamente haya decidido cambiar su discurs

TGH también afirma equivocamente que el retornoeskabinversion realizada por TGH
en el primer quinquenio fue entre 4 y 6 por ciegtque ello se encontraria por debajo
del 7 por ciento que, segun TGH, “garantiza” la LG& respecto, cabe recordar que,
tal como lo han indicado los expertos Abdala y $térs, lo que la LGE y el sistema de
empresa modelo establecen es que las tarifas dijaghen dar al distribuidor la
posibilidadde acceder a una tasa de retrno de entre 7 yrl8gmo sobre el VNR y no

sobre el precio de compra como lo pretende FGH

L A REVISION TARIFARIA 2003-2008:VIDENCIO LA NECESIDAD DE LA CNEE DE
CONTAR CON SU PROPIO ESTUDIO TARIFARIO PARALELO

En su Memorial de Contestacion, Guatemala explie en enero de 2003 comenzo la
primera revision tarifaria de las tres distribus®mas grandes de Guatemala, EEGSA,
Deorsa y Deocsa de acuerdo al nuevo marco legddlesido en 1998, mediante la cual
se fijarian las tarifas para el quinquenio 2003880 Explicé entonces Guatemala que
a los fines de preparar la revision tarifaria, INEE habia contratado al consultor
chileno Ing. Bernstein, uno de los autores del @cty original de la LGE (y el
responsable de la fijacion de las tarifas del primenquenio a través de la consultora
Synex), para que preparara un analisis sobre ladoleigia a utilizar en los Términos de
Referencia de la revision tarifaria del segundonquénio de las empresas de
distribucion eléctric&3. El analisis del Ing. Bernstein destaco la neegbide que la
CNEE, contratara a un experto externo para queizagal un estudio tarifario

independiente de forma paralela al estudio detibdistior, a fin de poder realizar un

530

531

532

533

Memorial de Contestacion, parr. 23@&r tambiérfTECO Energy, Inc., Accidn respecto a la privativa
de una empresa de servicio eléctrica en Guatemailao de Actas de Junta Administrativa, julio de
1998,Anexo C-32

Abdala Schoeterg\péndice RER-1, parrs. 7'y 39.
Memorial de Contestacion, parr. 250.

Ibid; Ver tambiénJS Bernstein “Algunos Aspectos Metodoldgicos a Stterar en los Términos de
Referencia para los Estudios del Valor Agregadbid&ribucién”, mayo de 200Anexo R-23
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analisis critico de dicho estud La misma recomendacion habia sido esbozada por el
Lic. Leonardo Giacchino, consultor de EEGSA enrkagsiones tarifarias de 2003 y
2008 y testigo en este arbitraje, poco tiempo amte®l afio 2000, en un articulo en el
gue destacé la importancia para los reguladoresdtratar expertos externos a fin de
contar con suficiente soporte técnico a la hor&wduar los estudios tarifarios de las

distribuidora83> Asi, siguiendo las recomendaciones del Ing. BemsBuatemala

534

535

Tal como lo explicé el Ing. Bernstein en ese momient

Los VAD son calculados por los Distribuidores avé® de un estudio
encargado a una empresa consultora precalificaddapGNEE, el cual

debe cefiirse a la metodologia establecida por taisién en los términos
de referencia de dichos estudios (Art. 74° de [g). No obstante, la
CNEE puede observar los valores obtenidos vy, desigter las

discrepancias, debe recurrirse a una Comision iBkeiitegrada por 3
miembros (Art. 75° de la Ley). Para ejercer sub@ationes de control, la
CNEE debe tener la capacidad de efectuar un amaétlisico de cada paso
del estudio desarrollado por los Distribuidores, doe implica en la
practica realizar un estudio independiente, perol@aisma metodologia

Respecto de los Términos de Referencia, el Ingnddein mencionaba los claros beneficios a la CNEE
comparar los resultados del estudio del distribuidm el estudio del regulador:

[E]stablecer términos de referencia y metodologids calculo

suficientemente precisos como para a) reflejar @walEmente los
conceptos de VAD contenidos en la Ley y en su Regtdao, evitando
imprecisiones que pueden ser usadas para abultarcdstos de
distribucion, b)_poder comparar los resultados mwuog intermedios y
finales obtenidos en los estudios de los Distribrgd y del Regulador, y
ser capaz de apreciar las causas de esas diferpngia

JS Bernstein “Algunos Aspectos Metodologicos a @erar en los Términos de Referencia para los
Estudios del Valor Agregado de Distribucion”, mai@2002 Anexo R-23 pag. 2 (Enfasis afiadido).

El Lic. Giacchino indicé:

The regulated tariff review caused most of the faamis with the new
regulatory frameworks to become apparent. Regudatond requlated
utilities had difficulty agreeing on certain detailsuch as values of
regulated assets, recalculation of original tariffie value of the efficiency
factor in price cap regimes, and the improvemeiouiality of service.

Each of these issues will continue to cause fictespecially in countries
that have not yet had tariff revieweg, Mexico, El Salvador, Guatemala
and Panama). To simplify the tariff review, eaclimoy should make its
regulatory decisions more transparent. Some aeadr working toward
this goal, developing measures such as regulatocpumting, service
quality standards, and reports by outside experts.
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contratd a los consultores externos de PA Congyltipero por cuestiones
presupuestarias, estos no prepararon un estudlaritarparalelo, como hubiera sido
deseable, sino que su apoyo se limité a un andééesi®s sucesivos informes de etapas
del estudio tarifarie?s. EEGSA, por su parte, contraté para la confecd@rsu estudio
tarifario al equipo del Lic. Leonardo Giacchino, 8#&RA Economic Consulting
(NERA). EEGSA cont6 también con el apoyo de la consultogentina Sigla S.A. /
Electrotek 8igla), encargada de preparar el estudio de Caracténeae Carga, un
componente importante del estudio tarifafio

El Ing. Colom explica en su declaracion de Duplicee cuando le toco enfrentar las
revisiones tarifarias de EEGSA, Deorsa y Deocs&@B y 2009, analizé junto al
personal de la CNEE la experiencia de la revisi@nifara 2003 para rescatar las
lecciones aprendidas en dicha revi8#nAsi, el Ing. Colom pudo confirmar que el
hecho de que la CNEE no hubiera contratado un &xpmpre realizara un estudio
independiente para la revision 2003-2008 habidtesky tal como lo habia subrayado
el Ing. Bernstein, en una importante limitaciongp# CNEE en su capacidad de
supervisar los informes de etapa del equipo NEBRA0s motivos son evidentes: si bien
la CNEE podia realizar observaciones puntualestald® de la distribuidora, no tenia
un estudio de un consultor independiente contrapaida CNEE que le sirviere como
referencia contra el cual podria comparar los tadas del estudio de la distribuidora.
La revision tarifaria de EEGSA en 2003 resulté arincremento del VAD de EEGSA,
que, en baja tensiéon subi6é de US$ 6,63/kW-mes a Ay B¥kW-mes (un aumento del
12,83 por cientpy en media tension pasé de US$ 5,10/kW-mes a8 JBEkW-mes (un
incremento del 70,78 por cieft. Como lo explicé el experto Damonte en su reporte

536

537

538

539

540

L Giacchino, et al., “Key regulatory concerns intihaAmerica energy, telecoms and water sectors in
Latin America” (2000) Privat’ization Internationdlitility Regulation 2000 Series, Volume 2 Latin
America,Anexo R-2], pag. 1 (Enfasis afiadido).

Memorial de Contestacion, parr. 255.

Ibid, parr. 256.

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 20.

Ibid.

Memorial de Contestacion, parr. 258; Kaczmasgiéndice CER-2, parr. 98.
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inicial, los resultados de esta revision tarifdiezaron los valores de EEGSA a niveles

muy desproporcionados respecto de la media erLatid@oaméricatl,

En el Memorial de Réplica, TGH, con citas a susiges, los Sres. Maté y Calleja,
sostiene que la CNEE y EEGSA trabajaron en un ‘&lde colaboracion” durante la
revision 2003-20082y niega que el respaldo obtenido de los consdltexéernos de la
CNEE “se [haya] limitfado] a un analisis de losesivos informes de etapas del estudio
tarifario” y que el consultor “no [haya llegadojaaalizar el estudio tarifario completo
que presento el distribuidor ni a realizar un estuddependiente en forma paralela”,
como ha explicado Guatemala en su Contest&giohos Sres. Calleja y Giacchino
agregan en ese sentido que “para la revision deatdas de EEGSA para el periodo
2003-2008 la CNEE no solamente recibi6 financiatoigle USAID para contratar a PA
Consulting como consultora externa sino que adetn&$ un Comité Técnico para

supervisar el proceso de revision tarifaria [>4”

Lo que los Sres. Calleja y Giacchino omiten enestladacion es que tal como lo destaca
el Ing. Colom, con cita a los Términos de Refer@re la revision 2003-2008, el
“Comité Técnico” que se formo estaba integradoyosolo funcionario de la CNEE (el
Gerente de Tarifas), ya que sus otros integramtasles consultores técnicos externos
de la CNEE, o sea PA Consultmy Este “Comité Técnico” tenia que ocuparse de una
larga enumeracién de tareas en relacién con |asiéevien curs®b. Asi, si bien a
Guatemala no le consta que la relacion de trab#je €EGSA y la CNEE durante la

revision tarifaria de 2003 haya sido cordial o pexo TGH no puede negar algo que es

541

542

543

544

545

546

Damonte Apéndice RER-2 parrs. 251-256. Respecto de las criticas de T@b€mchmarking del Ing.
Damonte ver Seccién V.E.11 mas abajo y Damontdi€@\péndice RER-5 Seccién 3.5.3.

Memorial de Réplica, parr. 79; MatApéndice CWS-§ parr.4; CallejaApéndice CWS-3 parr. 10;
Giacchino,Apéndice CWS-4 parr. 10.

Memorial de Réplica, parr. 80; Memorial de Cota#te®n, parr. 255.
Memorial de Réplica, parr. 82.

Términos de Referencia para la realizacion daldis del Valor Agregado de Distribucion para Ensare
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE 882223 de octubre de 2008nexo R-25 (Enfasis
afadido), articulo A.7.Mer tambiénColom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 22.

Términos de Referencia para la realizacion daldis del Valor Agregado de Distribucion para Engare
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE 8822@3 de octubre de 20028nexo R-25 articulo
A.7.2.Ver tambiénColom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 22.
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evidente: entre el equipo técnico de la CNEE y limo técnico de EEGSA y su
consultora existio en la revision de tarifas deb &03 una disparidad de fuerzas
abismal. Las consecuencias de tal desbalance feerdentes: la CNEE vio limitada su
capacidad de revisar la voluminosa informacion ddtribuidor relativa a la
justificacion de los precios de referencia pardijacion del VNR47. Tal como lo
explica el Ing. Colom fue precisamente por estpatidad que la CNEE decidio en
2007 ampliar la base de personal de la Divisioiatifas y crear dos Departamentos y
una Unidad con personal propio para las revisidagfarias4s. Ademas, la CNEE
contrat6é a Sigla (que como se indico, habia ases@eEEGSA en la revision tarifaria
anterior), para que como consultor precalificaddemo de la CNEE no solo le
asesorare en la revision de los estudios tarifai@oEEGSA, sino que también preparare
un estudio tarifario independiente. Asi, duranteelasion tarifaria de 2007, la CNEE
conté con un minimo de 16 técnicos propios traluljaa tiempo completo en las
cuestiones tarifarias, ademas de los equipos dmraultora Sigla. Es claro que la
configuracion con la que la CNEE afronto la revistarifaria en 2007, asegurd que el
regulador contara con los recursos necesarios pamaplir con sus funciones
correctamente, reduciendo los riesgos de asimdg&ianformacion o inequidad de
recursos con lo distribuidores Tal como lo exphecatos Ingenieros Moller y Colom,
ello se realiz6é invirtiendo fondos propios del pimsesto propio de la CNEE, y
I6gicamente resultd en una intensificacién del m@rgobre el trabajo del distribuidor y

su consultora en comparacion con la revision aorbé?i

547

548

549

Colom,Apéndice RWS-1, parr. 49; Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 23.

Ello incluyd, primero, el Departamento de Ajust€arifarios integrado por seis (hoy son siete)
profesionales encargados de revisar y realizaraludlisis para los ajustes periédicos (trimestrales,
semestrales y anuales) de las tarifas de distdhucrealizar los estudios para el calculo de tidlngcion

de la red de transporte. Segundo, el Departamentestudios Tarifarios encargado de realizar elisinal
de los informes de etapa que entrega cada distabulurante la realizacién de su estudio tarifaeda
cinco afios y coordinar, revisar y dar seguimientasaareas realizadas por los consultores extemues
asisten a la CNEE. Este departamento lo integracogprofesionales y tres técnicos, quienes reakian
andlisis de la red de distribucion, auditorias ammo y actividades de fiscalizacion. Ellos coordiaasu
vez la ejecuciéon de los estudios tarifarios de alep Tercero, la Unidad del Sistema Uniforme de
Cuentas integrado por dos profesionales a cargoaddlisis de la informacion financiera y técnica
entregada por los distribuidore¥ef Colom,Apéndice RWS-1, parr. 26.)

Colom I,Apéndice RWS-], parr. 26; Moller I, Apéndice RWS-2 parr. 40.
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Asi, si bien es entendible que los Sres. Maté yefaaindiquen su preferencia por
trabajar con un equipo de control del ente reguladas reducido, como sucedio en
2003, ello l6gicamente de ninguna manera puedditgnsina critica al hecho de que la
CNEE buscé mejorar los estandares de calidad delepo de revision tarifaria, para
asegurar que las tarifas resultantes realmentgaegh el costo eficiente del servicio de

distribucion, tal como lo requiere la LGE.

EL PROCESO DE REVISION TARIFARIA PARA EL PERIODO 2008-2013

1. EEGSA utilizo el amparo contra los Términos de Refencia Originales de

abril de 2007 como una herramienta de presion pargrar concesiones de

la CNEE, quejandose de las mismas previsiones qualdia aceptado en los

Términos de Referencia de la revision tarifaria d&2003
En el Memorial de Contestacion, Guatemala expliué para la preparaciéon de los
Términos de Referencia de la revision tarifaria fijaeia las tarifas de las distribuidoras
para el periodo 2008-2013, los equipos técnicosadENEE consultaron con entes
reguladores de Chile, Pera y Argentina, y contoatagxpertos técnicos peruanos y
argentinos para que le brindaran asesoran#@nt&ste asesoramiento incluyd la
revision conjunta de varios componentes de los ihé@snde Referencia a fin de que se
ajustaran a los criterios de la LGE y su Reglameagbcomo a la practica regulatoria en
otros paiseésl Del resultado de esta tarea surgieron los TémsnilwoReferencia para el
periodo 2008-2013, los cuales fueron publicadodgp@NEE mediante el oficio CNEE-
13680-2007 de 30 de abril de 2007 (IB&rminos de Referencia Originalg@s2 En
mayo de 2007, EEGSA, haciendo uso de su derechetoobstos Términos de

Referencia administrativamente y luego ante lagiaspor via de una accion de amparo,

550

551

552

La CNEE contraté a Edwin Quintanilla Acosta y Mg Révolo, respectivamente Gerente General y
Gerente de Regulacion de Distribucién Eléctricaatghnismo regulador y supervisor de las actividade
de electricidad, hidrocarburos, gas natural y nfiineiel Perd, y quienes acababan de participar en la
revisién tarifaria en su pais. También contratocahsultor argentino Alfredo Campos, ingeniero
electromecanico, dedicado a las consultorias imdBestes, y con experiencia en el sector eléctrico
latinoamericanoyer Contestacidn, parr. 289)

Memorial de Contestacion, parrs. 289

Términos de Referencia para la realizacion deldistel Valor Agregado de Distribucion para Empresa
Eléctrica deGuatemalaS.A., Resolucion CNEE 13680-2007, 30 de abrR@@7,Anexo R-38

155



283.

lo que provoco la suspension del proceso de revisagifariess, Como explico

Guatemala en su Contestacion, EEGSA utiliz6 su ampamo una herramienta de

presion para lograr concesiones de la CNEE, queginagn 2007 de las mismas
previsiones en los Términos de Referencia que hapefia habia aceptado en la

revision tarifaria de 200%% Mas aun, la simple revision del amparo de EEGSA

evidenciaba que el distribuidor estaba desconooi@niticipios elementales de la LGE,
incluida la facultad legal de la CNEE de fijar l&todologia de la revision tarifaria y
declarar “procedente o improcedente” el estudic&p de que no se conformarse a
dicha metodologfa®. Tal como indic6 Guatemala, con el fin de podeanaar con los
plazos perentorios para la revision tarifaria, MEE decidio incorporar algunos de los
cambios solicitados por EEGSA que no afectabanploscipios de la LGE ni las

potestades y obligaciones que ésta le asigna dumsesca la CNEESS,

En Memorial de Réplica, TGH alega que EEGSA se @paidos articulos de los
Términos de Referencia del periodo 2003-2008 qae equivalentes a los articulos de
los Términos de Referencia Originales de 2007 qagvarian su accion de ampafo
Indica ademas TGH que al impugnar los Términos efergncia Originales, “EEGSA
no pasoé por alto los principios basicos de la L@t gue intentd aplicar el marco
regulatorio con arreglo al cual se habia adquiltddempresa”. TGH en su Memorial de
Réplica acepta que “algunas de las disposicionesoslgTérminos de Referencia
Originales] eran similares a disposiciones de [b&rrhinos de Referencia de 2003-
2008]” pero, segun TGH, el impacto de esas disppo®s era esencialmente distinto,
dado el texto modificado del articulo 98 del Regtato, que cobrd vigencia poco
después de que la CNEE emitiera los [Términos der&wcia Originales] el 30 de abril
de 2007” y que, segun TGH, daba a la CNEE “motpasa dar por ‘no recibido’ el
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Memorial de Contestacion, parrs. 299

Ibid, parrs. 303-305, en particulaer cuadro comparativo en parr. 301.
Ibid, parrs. 303-304.

Ibid, parrs. 306-318.

Memorial de Réplica, parr. 104.
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estudio del consultor a fin de desestimarlo y deresdo fijar las tarifas de EEGSA a su

antojo’>%8 Como se desarrolla debajo, los argumentos de T@Hiads0s.

a. Los Términos de Referencia de la revision tarifaie 2003-2008
reflejaron las facultades de la CNEE bajo el maroegulatorio y
fueron aceptados por EEGSA y TGH

TGH sostiene en su Memorial de Réplica que EEGSATSIi6 quejas a los Términos
de Referencia en 2082, y cita para ello dos documentos a que refiere Tg®hho
supuestamente representativos de la queja de EEGE£a los Términos de Referencia
2003-2008 (como veremos mas ab@oTGH deliberadamente omite referir al recurso
administrativo que presento y luego desisitio amistos Términos de Referencia). El
primero es un documento titulado por TGH para astéraje “Comentarios de EEGSA
sobre los TdR de 200ZC-440) en el que se reflejan comentarios en control déazs

a lo que parece ser un borrador en formato Wordtelelo de los Términos de
Referencia de 2003. El valor probatorio de esteun@nto debe necesariamente
descartarse: el mismo no contiene fecha (aunque [E@Higna fecha de “Feb 2002” en
su lista de document®9), no lleva membrete, no esta firmado, no idergificsu autor y
no incluye ninguna constancia de que haya sidoadovpor EEGSA o recibido por la
CNEE. El segundo documento es una nota enviadeCNEE el 27 de septiembre de
2002 por PA Consulting, consultora de la CNEE digréanrevision tarifaria de 2002. En
la nota, PA Consulting discute ciertos comentades EEGSA a los Términos de

Referencia en cuestion (distintos de la nota ameente mencionada como Anexo C-
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Ibid, parr. 105.
Ibid.
Ver parr. 284 arriba.

La conducta de TGH en relacion con este docum@mexoC-440 demuestra mala fe de la Demandante

y prueba que el mismo debe ser desestimado. Aedifex de su practica habitual con los demas anexos
citados a lo largo de su Réplica, TGH omite indlegiecha del Anex&€-440 al pie de pagina al referirlo

en la Réplica, y s6lo lo data como de “Feb 2002"eérindice de documentos. Como se explica a
continuacion (nota al pie), ello responde al hedboque TGH intenta presentar este documento como
generador de los comentarios de la consultora @NBE, PA Consulting en el Anexo-447 de 27 de
septiembre de 2002. Es inverosimil que PA Comguliera a tomarse cinco meses para responder a los
comentaros de la consultora, lo que confirma lsefdédd de dichos comentarios.
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44069, De la nota de PA Consulting no es posible dateanmsi EEGSA cuestiono —
siquiera en este modo informal- los articulos A.8%.3, A.6.4, A.6.7 y A.6.8e los
Términos de Referencia de 2003, equivalentes arto=ilos 1.7.4 y 1.9 de los Términos
de Referencia Originales de 2007 a los que EEGS#ss0 en su accién de ampafo
Pero la propia nota de PA Consulting (presentadal @1 en este arbitraje) denuncia
como ya en 2002 EEGSA pretendia desconocer latuasthalidad y funciones
asignadas por la ley a la CNEE durante el procespedsion tarifario, mostrando un
absoluto desconocimiento del marco legal. Comelasuconsultores de PA Consulting

en esta nota:

[...] [E]n términos generales entendemos que lagmtasion
de EEGSA, excede lo que puede calificarse de “ctamies”,
para constituir una verdadera revision y correcai@n los
[Términos de Referencia], modificando aspectos aledd
vinculados a la forma de control e interpretando
restrictivamente las atribuciones y responsabilidack le
corresponden a la CNEHclusive llega a imponerle plazos a
cumplir por la CNEE, asi como compromisos y defones
gue no surgen de la Ley General de Electricidadeyaarecen
de sustento en el marco legal vigente. EEGSA sgpm
forma temeraria la atribucion asignada a la CNEE Ipo
propia LGE de objetar

[...] Se limita el pedido de informacién por parte deCINEE

a que sea debidamente justificado, sin aclararnqdigbe
justificarlo y cémo. [...] Con esta sugerencia la EZG
introduce una fuerte limitacion en el acceso anfarmacion

gue es esencial frente al desequilibrio existentgree
controlador y controlado. La limitacion sugeridasuka

improcedente a tenor de las facultades otorgadal pey a

la CNEE en lo relativo al pedido de informaciongeameral y
a la revision tarifaria en particular.

[...] La EEGSA propone eliminar que la documentacion
presentada pueda replicarse, esto es verificarcglepo de
calculo. Esto resulta esencial para poder repro@lproceso,
detectar errores y en todo caso rehacer el estudip. Por

562
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TGH presenta la nota de PA Consulting como siafusa respuesta al Anex440, a pesar de que la
nota de PA Consulting esta fechada casi 7 mesesamesque la fecha que TGH le asigna al documento
C-440 (referido como de “Feb 2002" en el indicégr nota al pie 561 arriba.

Ver Amparo de EEGSA ante el Juzgado Primero del Ramib, 29 de mayo de 200Anexo C-112
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otra parte en funcién de todo lo ya expuesto gmesente con
relacion a las facultades legales de la CNEE erev&ion
tarifaria, no puede admitirse lo peticionado.

[...] La EEGSA pretende eliminar la atribucion de dae
CNEE objete las conclusiones parciales o finaléssieidio,
reemplazando esa atribucion por la de “formular
observaciones”. Esto no se condice con la respdisabque

le cabe a la CNEE [...]

[...] Se pretende que la informacién basica pararohéter
los SER, no sea entregada a la CNEE. Esto resaltimisible
ya que constituye la base del estudio.

[...] Se pretende asignar a la Consultora el valoladevidas
utiles de las instalaciones. Entendemos que a toosla
Consultora puede proponer los valores que apréa&ZAEE.

[...] EEGSA interpreta que la CNEE debe efectuar ehos
dos estudios para definir la tasa de actualizakioh[pero]
pretende agregar algo que no esta ni en la Leynnele
Reglamento esto es que “una vez informada Ila
DISTRIBUIDORA de la tasa de actualizacién por paltela
CNEE la distribuidora podra formular observacionals
respecto en el plazo maximo de 15 dias calendaaicCNEE
resolvera en el plazo maximo de 15 dias calendapartir de

la recepcibn de las observaciones por parte de la
distribuidora”. Aparentemente la EEGSA asume el del
regulador al proponer plazos para definiciones muestan
previstas en la Ley y que no son aconsejables.

[...] Se pretende que la Consultora defina el faater
reduccion anual que tome en cuenta el efecto deoetias de
escala y mejora de eficiencia. Este factor corredp@ue sea
evaluado y definido por la CNEE, la Consultora puedlo
sumo efectuar sugerencias o recomendacibhes

Como queda evidenciado del analisis de este dodomEEGSA ya en 2002 dejaba
traslucir un completo desconocimiento del marcoallede la revision tarifaria,

pretendiendo (1) omitir la entrega de informaciame gpermitiera al regulador llevar a
cabo una adecuada tarea de control; (2) atrib@airsé misma y a su consultor en el

proceso de revision tarifaria facultades que la laBtbuia a la CNEE.

564

Carta de Claudio Guidi, Alejandro Susana, y Sadaatrénio de PA Consulting a Sergio Velasquez de
CNEE, 27 de septiembre de 208&exo C-447
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Hay un detalle importante sobre esta cuestion, §G¢1 y sus testigos omiten
mencionar: EEGSA si interpuso un recurso judiciati@a la Resolucién que aprobé los
Términos de Referencia de 2003, quejandose de adgde las provisiones de las que
después se quejaria en 2807Pero tal accion fue desistida por TGH a las pocas
semanas de iniciatf& Obviamente, TGH y sus testigos son conscienteslldey han
omitido mencionarlo al discutir este tema. El efede dicho desistimiento es clave:
lejos de quejarse de los Términos de Referencia0f8, significa que EEGSA los

consintié y acept6 su contenido.

La CNEE finalmente mantuvo sin cambios el textdadeTerminos de Referencia y en
su version finalmente aprobada (y aplicada sinimnguestionamiento) se resguardaron
las facultades basicas del ente regulador duramimeeso de revision tarifaria para el
periodo 2003-2008. EEGSA acepto la legalidad deseBérminos de Referencia al no
interponer ningun recurso contra ellos y la revidi@nscurrié normalmente. La propia
TGH acepta este punto especificamente cuando sefiada Memorial de Réplica que
“La revision de tarifas de EEGSA para el perioddfaao 2003-2008 se realiz6 de
conformidad con los requisitos impuestos en la LYGEl [Reglamento]”. En dichos

Términos de Referencia se establecio, en particular

* la facultad de la CNEE para requerir informaciosugpender el tramite del estudio

tarifario si el mismo no siguiere los Términos defdRencia®’;

565

566

567

Proceso Contencioso Administrativo de Empresatité de Guatemala, Sociedad Andénima (EEGSA) en
contra del Ministerio de Energia y Minas por enptiovidencia identificada con el nimero 562 de &ech
24 de febrero de 2003, 6 de junio de 200%x0 R-169

Desistimiento del Proceso Contencioso Administoatle Empresa Eléctrica de Guatemala, Sociedad
Andénima (EEGSA) en contra del Ministerio de Enenrgidinas por emitir providencia identificada con el
namero 562 de fecha 24 de febrero de 2003 134-02 @fot. 2° Memorial 2681, Sala Primera del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, 3 detsapbre de 2003Anexo R-171.

Los articulos A.6.2. y A.6.3. de los TérminosRizferencia 2003-2008 previeron:

A.6.2. [Al presentar los informes], la CNEE tienetgstad legal para
requerir informacion adicional y para suspendecaglocimiento de todo
desarrollo ulterior del ESTUDIQ si, a su propiccjaiexpresado explicita,
motivada y razonadamente, éste se estuviese eajdoutacon
desconocimiento, alejamiento, o incumplimientoaedresentes TdR

A.6.3. En el caso de que la CNEE detecte apartdosiede |os
lineamientos tedricos, metodoldgicos o procedimestdeterminados en
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* la obligacion del distribuidor, a través de su ctiasa, de efectuar las correcciones al
estudio tarifario requeridas por la CNEE a fin de ge ajustare a los Términos de

Referenciafs, y

* la obligacion del distribuidor de acompafar laoinfacion de soporte del estudio

tarifario y de que dicho estudio sea trazz#le

En definitiva, el texto de los Términos de Refer@r2003-2008, y el hecho de que
hubieren sido aceptados por parte de EEGSA es jor prieba de que EEGSA ya

habia conocido y aceptado las facultades de la Cidel marco legal antes de que

568

569

los presentes TdRobjetara la continuacion del desarrollo del ESTOD

[.]

Términos de Referencia para la realizacion deldistdel Valor Agregado de Distribucion para Empresa
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE 8822@3 de octubre de 2008nexo R-25(Enfasis
afiadido).

El articulo A.6.4. de los Términos de Refereraf@3-2008 previo:

A.6.4. Cuando los resultados intermedios sean adbjest por la CNEE, la
CONSULTORA debera rehacer las labores que seamate a fin de
enmendar la objecion segun lo que instruya y gateglo que establezca la
CNEE.

Términos de Referencia para la realizacion deldistdel Valor Agregado de Distribucion para Empresa
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE 8&22@3 de octubre de 2008nexo R-25(Enfasis
afiadido).

Los articulos A.6.7. y A.6.8. de los TérminosRiferencia de la revision 2003-2008 previeron:

A.6.7. Estos TdR determinan que el Estudio Tadfamue la
DISTRIBUIDORA debe enviar a la consideracion dedBIEE estara
constituido por el_conjunto completo de InformesResultados aqui
establecidos Si faltase alguno de ellos, el CT asi lo comudica la
DISTRIBUIDORA vy, mientras no se reciba la inforntatifaltante, la
CNEE considerard, a los efectos de lo dispuestelearticulo 98 del
REGLAMENTO, gque el Estudio Tarifario ain no ha sidotregado a
consideraciéon de la CNEE..]

A.6.8. La CNEE también podra considerar como ndbiéa el Estudio
Tarifario si, a su propio juicio y previo conceptel CT, los Informes y
Planillas mencionados en los anteriores puntosieseit los resultados
solicitados en los presentes TdR tal forma que pudiese considerarse que
el Estudio Tarifario se encuentra incompleto, csen¢a una vision parcial

o distorsionada.

Términos de Referencia para la realizacion deldistdel Valor Agregado de Distribucion para Empresa
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE 8822@3 de octubre de 2008nexo R-25(Enfasis
afiadido).
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surgieran las discusiones en la revision tarifaea2007, tal como se explica en la

seccion que sigue.

b. EEGSA utilizé el amparo contra los Términos de Refiecia como una
herramienta de presion para lograr concesiones da CNEE,
guejandose de las mismas previsiones que habiatadepen la revision
tarifaria 2003-2008 y desconociendo principios elemtales de la LGE

Tampoco es procedente el argumento de TGH de carmpdro contra los Términos de
Referencia Originales de 2007 tuvo como objetivo“ietentar aplicar el marco
regulatorio con arreglo al cual se habia adquilkdempres&70. Como se indicé mas
arriba, EEGSA (y TGH) habian aceptado sin objetadnmismas disposiciones en los
Términos de Referencia de 2003, que dieron las asssmmayores facultades de control
a la CNEE sobre el estudio tarifario de EEGSA qoe Términos de Referencia
Originales (inclusive utilizando el mismo lenguajé)Como se explica a continuacion,
el amparo contra los Términos de Referencia Origintue utilizado por EEGSA como

una herramienta de presion para lograr concesemtiemnales de la CNEE.

El recurso de amparo que presentd6 EEGSA contraTkrgninos de Referencia
Originales es en si mismo un documento reveladoRIEEEGSA no solo rechaz6 una
metodologia que ya habia sido aceptada por lagpBRGSA en la revision 2003-2008
pero ademas cuestiond las bases fundamentalesaded regulatorio eléctrico bajo el
cual TGH y sus socios habian decidido invertir @982 Por ejemplo, EEGSA
indicaba que correspondia a su consultor elabdrastadio tarifario “utilizando los

criterios técnicos y metodologicos que estime aal@éos vy razonablegara realizar el

trabajo que se le pid&3, desconociendo asi la potestad legal de la CNERatela
metodologia y declarar “procedente o improcederf@i el lenguaje original del

Reglamento “aceptar o rechazar”) el estudio en dasoo conformarse a los Términos

570

571

572

573

Memorial de Réplica, parr. 106.

Ver tambiénMemorial de Contestacién, parrs. 300-305, en @adtf, ver cuadro comparativo en parr.
301.

Carta de Claudio Guidi, Alejandro Susana, y Sadaaironio de PA Consulting a Serio Velasquez de
CNEE, 27 de septiembre de 2082exo C-447

Accion de amparo de EEGSA contra los Térmide®eferencia, Amparo C2-2007-4329, 29 de mayo
de 2007 Anexo C-112 pag. 8 (Enfasis afadido).
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de Referenci?4 como ya se ha explicadd Ademas de ello, el amparo incluia
acusaciones contra la CNEE, como la de “abuso derfygpor definir en los Términos
de Referencia Originales la vida util de las irstaines en 30 afios (Seccidén 6.5),
exactamente la misma cantidad de afios que se llies dérminos de Referencia de la
revision 2003-2008 (Seccion D.4.2), y que jamasdrakido objetadd%. El amparo
también calificaba a la Seccion 1.6 de los TérmidesReferencia Originales que
establecia que la propiedad del estudio tarifasibespondia indistintamente a la CNEE
y a EEGSA, como una “violacion al derecho de prdg@i y una “confiscaciony’”. Sin
embargo, EEGSA parecia olvidar que el articulo de5los Términos de Referencia
2003-2008 ya habia establecido en practicamentenissios términos que el estudio

tarifario “pertenecen indistintamente a la Distrimra y a la CNEB78,

En definitiva, los principales argumentos de EEGS®Asu accion de amparo no eran ni
técnicos ni de caracter metodologico sino legdtagjientes a obtener de los tribunales
una autorizacion general para apartarse discrdoiendée de los Términos de
Referencia una vez iniciado el proceso de revisibifiaria. La actitud de EEGSA de
cuestionar al inicio mismo del proceso de revidanifaria las potestades de la CNEE
gue habia aceptado en 2002 fue el preanuncio Hesldidad y falta de colaboracion

gue la CNEE enfrentaria por parte de EEGSA durdictea revision.

574

575

576

577

578

ReglamentoAnexo R-36 articulo 98; LGEAnexo R-8 arts. 4(c), 77 y 78 (la CNEE es la Unica que
revisa la metodologia para determinar las tarifas).

La interpretacion de EEGSA llevaba, por el camitaa que el distribuidor y el consultor adquisiesl
poder de “determinar” los Términos de Referencimgstion que desvirtuaba el equilibrio de facultades
conferidos por la LGE a la CNEE por un lado, yiatribuidor y su consultor por el otro

Accién de amparo de EEGSA contra los Térmidefeferencia, Amparo C2- 2007-4329, 29 de mayo
de 2007,Anexo C-112 pag. 21; Términos de Referencia para la realizad€éinEstudio del Valor
Agregado de Distribuciéon para Empresa Eléctric&datemala, S.A., Resolucion CNEE 13680-2007, 30
de abril de 2007Anexo R-38 seccién 6.5; Términos de Referencia para lazazbn del Estudio del
Valor Agregado de Distribucién para Empresa Eléatde Guatemala, S.A., Resolucién CNEE 88-2002,
23 de octubre de 2002nexo R-25 seccion D.4.2.

Accién de amparo de EEGSA contra los TérmideReferencia, Amparo C2-2007-4329, 29 de mayo
de 2007Anexo C-112 pag. 16

Términos de Referencia para la realizacion daldis del Valor Agregado de Distribucion para Engare
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE 88223 de octubre de 200&nexo R-25 punto
A5,
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C. El amparo de EEGSA contra los Términos de Referen€iriginales no
estuvo basado en el potencial efecto del reformadéaculo 98

TGH en su Memorial de Réplica termina por acepter ‘@lgunas de las disposiciones
de los [Términos de Referencia Originales] eranilames a disposiciones de los
[Términos de Referencia de 2003]", pero luego itdama teoria segun la cual, “el
impacto de esas disposiciones era esencialmertstaisiado el texto modificado del

articulo 98 del Reglamento, que cobrd vigencia piespués de que la CNEE emitiera

los [Términos de Referencia Originales] el 30 delate 2007. Asi, segun TGH,

“[m]ientras que en 2002 la CNEE no tenia demasiadosntivos para considerar ‘no
recibido’ el estudio de EEGSA, puesto que habriaticoado en vigencia su pliego
tarifario anterior, no era ese el caso en 200mawda CNEE si tenia motivos para dar
por ‘no recibido’ el estudio del consultor a fin desestimarlo y de ese modo fijar las
tarifas de EEGSA a su antopd®. Es decir, segun este argumento de TGH, EEGSA
habria aceptado las facultades de la CNEE en losifiés de Referencia 2003-2008,
pero luego en 2007, a la luz de la reforma dekwdi 98 decidido cuestionar los
Términos de Referencia Originales. Como se exjlicantinuacion, este argumento ha
sido evidentemente preparado para los efectos tdeadsitraje y no resiste el menor

analisis.

Primeramente, si fuere cierto lo que indican lossSMaté y Calleja que la interaccion
entre los Términos de Referencia y el nuevo ani®8lles preocupd especialmefie-

es claro que lo que debieron haber hecho es implaneforma del articulo 9&ero no

lo hicieron, como tampoco lo hicieron los demadritigidores (Deorsa y Deocsa)
controlados por accionistas extranjébasy la razén por la cual no lo hicieron es que el
articulo 98 reformado y los Términos de Referemciaagregaron ni quitaron nada que
no estuviere dentro de las facultades ya asignaatala LGE a la CNEE. Los Términos
de Referencia Originales, en linea con los TérmidesReferencia de 2003-2008,
simplemente aplicaron el procedimiento de revistanfario conforme el marco

regulatorio general.

579

580

581

Memorial de Réplica, parr. 105.
Ibid.

Memorial de Contestacion, parr. 283.
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En segundo lugar, la prueba documental del casbrm@nque la interaccion entre el

texto del articulo 98 y los Términos de Referer@rginales no generaron ninguna
preocupacion especial en EEGSA. Por un lado, elaampontra los Términos de

Referencia no estéa basado en la reforma del art88iya que no hay ninguna referencia
gue critique dicha reformd. Ello queda confirmado al revisar el escrito deentarios

a los Términos de Referencia Originales que EEG®@&gnto a la CNEE en mayo de

2007, en donde en ninglin momento se justifica @idpoede cambios en referencia a la

reforma del articulo 983 Tampoco presenta TGH ningun dictamen legal de &G

contemporaneo al dictado de los Términos de Refergnla reforma del articulo 98
gue analice la supuesta interaccion entre el tdetoarticulo 98 y los Términos de
Referencia Originales. Es decir, esta cuestion adfime mencionada por EEGSA como

una preocupacion especial.

En realidad, se trata de otro argumento preparadoahera oportunista por TGH como
resultado de su revision del caderdrola. Prueba concluyente de ello, tal como se
explico al discutir la defensa de jursidiccion deatlam&84, es que en la “notificacion
de intencion de someter la controversia a arbiti@je envié a Guatemala el 9 de enero
de 2009 (antes del inicio de los intercambios excenlberdrola), la detallada sintesis

factica de la disputa que presentdé TGH no incluya sola referencia a la reforma del

articulo 98 Solamente después de haber revisado los interocarmabtre las partes en el
casolberdrola TGH present6 este argumento en su NotificaciéArtdraje de octubre
de 2010. De cualquier modo, en el propio dasodrola el Tribunal terminé rechazando

en su laudo que dicha reforma tuviera cualqui@vesiciass.

No debe quedar sin contestar, finalmente, el argtonde TGH que asume que bajo los
Términos de Referencia Originales, tendria “ince#i para rechazar el estudio

582

583

584

585

Accion de amparo de EEGSA contra los Térmidefeferencia, Amparo C2-2007-4329, 29 de mayo
de 2007 Anexo C-112

Nota No. GG-038-07 de EEGSA a la CNEE adjunta@dmentarios de EEGSA sobre los Términos de
Referencia, 11 de mayo de 20@nhexo C-108

Ver parr. 41 arriba.

Iberdrola Enegia S.A. c. Republica de Guaten{@laso CIADI No. ARB/09/5) Laudo, 17 de agosto de
2012,Anexo RL-34

165



297.

tarifario del distribuidor y fijar las tarifas “aisantojo™86. Esta acusacion es infundada y
oportunista. No presentan ni TGH ni sus testigeslemcia alguna de soporte y olvidan
gue los procesos tarifarios de los demas distrdvasl eléctricos (también controladas
por accionistas extranjeros) se desarrollaron B&joninos de Referencia similares y
bajo la vigencia del reformado articulo 98, sin geeverificara ninguna de las teorias
conspirativas que ahora presentan al Tribunal. test@® tal como explica el Ing.
Colom, la CNEE también encarg6 estudios tarifaifaependientes a la consultora
Sigla para las revisiones tarifarias de Deorsa pcB& de modo de contar con un
benchmarka la hora de revisar los estudios de los disuliiméis pero, a diferencia de lo
sucedido con EEGSA, ante el cumplimiento por éstampafiias del procedimiento
legal y los Términos de Referencia aplicables,NEEE no tuvo necesidad de utilizar el
estudio paralelo para fijar las tarifas respectagsi, queda claro que las acusaciones

de TGH carecen de cualquier sustento.

2. EEGSA acept6 sin ningun cuestionamiento los Térmirsode Referencia
Finales de la revision tarifaria 2008-2013

a. los Términos de Referencia Finales de la revisi@nifaria 2008-2013
mantuvieron intactas las facultades de la CNEE elhproceso de
revision tarifaria

Guatemala explicdé en su Contestacion que, anteaidchde que una corte inferior de
justicia guatemalteca habia dispuesto, de formbnprar y sin analizar el fondo del

amparo solicitado por EEGSA, suspender los efedto$os Términos de Referencia
Originales a la espera de una resolucion sobrenelof de la solicitu@8 Reconociendo

gue los retrasos en la resolucion del fondo coatiavia imposibilidad de aprobar los
Términos de Referencia dentro de los plazos legalesuevo Directorio de la CNEE
aceptd unos cambios para que EEGSA retirara saradel amparo. Tal como explico el
Ing. Colom, ello fue decidido con un criterio deagticidad, con el fin de lograr un

avance en el proceso de revision tarifaria y ewqiee el mismo quedara en suspenso

586

587

588

Memorial de Réplica, parr. 105
Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 12.

Accion de amparo de EEGSA contra los Térmidefeferencia, Amparo C2-2007-4329, 29 de mayo
de 2007Anexo C-112
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hasta tanto los tribunales e incluso la Corte des@wicionalidad emitieran una decision
sobre el fondo del asunto, lo cual podia llevariogameses, quedando la CNEE
imposibilitada de determinar el nuevo pliego taiifahasta ese entoné8% Para la

revision de los Términos de Referencia OriginalasCNEE decidié contratar a los
Ingenieros Alejandro Arnau y Jean Riubrugent, deolasultora precalificada Mercados
Energéticos, para que prestaren asesoria extgorai@izada a la Division de Tarifas.
Como explico Guatemala, como resultado de estésanale decidid incorporar algunos
cambios solicitados por EEGSA que no afectabanploscipios de la LGE ni las

facultades de la CNER. Entre ellos, se elimind la referencia del arocll8 a que el

estudio seria considerado “no recibido” si el cttoswmitia los “resultados solicitados”
(a pesar de que la misma disposicién habia sidptaad® por EEGSA en la revision
2003-2008). Sin embargo, se confirmé la necesidadjuwk el consultor realizara las
correcciones requeridas, tal como ha quedado exjgicnas arriba al analizar el texto
de este articul8L. Asimismo, se incorporo una disposicion, el atticli10, mediante la

cual se establecié que el consultor de EEGSA pa&kdapcionalmente apartarse de los

589
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591

Colom,Apéndice RWS-], parr. 66; Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 26.
Entre otros, se introdujeron los siguientes cambios

e se establecié que el plazo que contaba para daupaplida la entrega del estudio tarifario a los
fines del Reglamento era el de la entrega del mstaanpleto y no de los informes de etapa;

 se elimin6 la etapa de la audiencia publica ya sjubien contribuia a la transparencia del
proceso, y la CNEE la consideraba una buena paagulatoria, no estaba prevista en la LGE o
en el Reglamento. Se prefirid aceptar la objec®EEGSA a fin de no dilatar mas el avance de
la revision tarifaria (Carta de Miguel Franciscdl€a a José Toledo Ordofiez, 11 de mayo de
2007,Anexo C-108 pag. 5)

» se modificé la férmula de recuperacion de capitdlcomo habia sido sugerido en ocasion de la
revision tarifaria de EEGSA en 2003 por el propio. [Giacchino (en ese entonces consultor de
NERA), pasando de un método de capital constaniacade depreciacion constantée( G
Berchesi y L Giacchino, National Economic Reseakskociates, “Informe de Etapa E: Valor
Agregado de Distribucién y Balance de Potencia grgia”, 27 de junio de 2003, revisado el 30
de julio de 2003Anexo C-75 pag. 7). Para esta revision, se consideré gquéiknes de las
distribuidoras (EEGSA, Deorsa y Deocsa) estabarredgmos en un 50 por cient&dr
Resolucién CNEE-5-200&nexo R-54 17 de enero de 2008, articulo 8.3.); y

e seincorpord un agregado al articulo 1.5 de logirérs de Referencia, en el que se establecié la
obligacion del consultor de mantener un criteriofg@sional independiente del distribuidor que le
habia contratado. (Términos de Referencia par&#dizacion del Estudio del Valor Agregado de
Distribucién para Empresa Eléctrica de Guatemal@,, Resoluciéon CNEE 124-2007, enero de
2008,Anexo R-53 articulo 1.5)

Verarriba en parr. 243.
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Términos de Referencia, siempre que existieramezustificadas para ello, las cuales
debian ser explicadas por el consultor a la CREEas justificaciones permitirian a la

CNEE analizar la cuestién, y decidir si el apartnto era razonable y por lo tanto si le
era 0 no aceptable, para efectos de modificar dosihios de Referencia.

En su Memorial de Réplica, TGH discrepa con es#disas y, con cita a sus testigos,
indica que “[s]egun el Articulo 1.10, la CNEE naite la facultad de ‘aprobar’ la
desviacién de los [Términos de Referencia por pdeieconsultor, sino que lo que
dispone el Articulo 1.10 es que la CNEE puede eéeaibservaciones con respecto a si
la desviacion esta justificada en los términosadeGE y RLGE” y que en caso de que
las partes no coincidan “en cuanto al caracteificeio de ese apartamiento, se habria
designado una Comision Pericial para resolver [erehicia®s. Este analisis es
incorrecto ya que ignora, una vez mas, las elerfenpaemisas sobre las que se basa el
marco regulatorio eléctrico en Guatemala y el tegislocumental que refleja las

discusiones que resultaron en la clausula 1.10gi€drminos de Referencia.

Primeramente, conviene recordar el marco legaregela esta cuestion. Como ya se ha
indicado, la LGE expresamente dispone que la CNEfu@en define la metodologia de
célculo de las tarifa de distribuci8h La Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha

sefalado expresamente que tal facultad es indééegab la CNEE, y no puede ser

592
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594

Términos de Referencia para la Realizacién deldis del VValor Agregado de Distribucién para Engare
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucién CNEE 12372enero de 2008, Anexo R-53, articulo 1.10:

Los presentes TdR muestran los lineamientos arsegua realizacion del
Estudio y para cada una de sus Etapas y/o estddimsitos y definidos.
De existir variaciones de las metodologias presastan los Informes del
Estudio, las mismas deben estar plenamente jastdi; la CNEE
realizara las observaciones que considere necgsari@as variaciones,
verificando su consistencia con los lineamientd&Edeudio.

Los presentes términos de referencia no constituyen modificacion

legal o reglamentaria, por lo que en caso de coatsta entre alguna de
las disposiciones de los presentes términos deerefia con la Ley o el
Reglamento prevaleceran las disposiciones de eapdigando en todo
caso el principio de jerarquia legal. Asimismo,lguger omision de estos
términos de referencia, relativa a aspectos defidn la Ley y el

Reglamento en materia de tarifas se entendergpoa a los TdR.

Alegria RéplicaApéndice CER-3,parrafo 60;ver tambiénCalleja RéplicaApéndice CWS-9, parrafo
20;LGE, Anexo R-8 articulo 75.

Verarriba en 225y ss.
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ejercida ni por el distribuidor, su consultor ddamision PericiaP>. Guatemala explicd
en su Contestacion que las discusiones entre téesspzor el texto del articulo 1.10 de
los Términos de Referencia mostraron que la CNERimgun momento pretendié con
el articulo 1.10 ceder sus facultades, y asi bizlmsaber a EEGSA6. La redaccion del
articulo generé algunas diferencias entre EEGSA @NEE. Tal como explico el Ing.
Colom, mientras EEGSA pretendia que se le permiti@rla consultora decidir
discrecionalmente si queria o no seguir los Térmitde Referencia aprobados por la
CNEB?7, la CNEE no estaba dispuesta ni habilitada jusidiente para renunciar a sus
potestades legales especiff@&sEl contraste entre la propuesta de EEGSA y dbtex

aprobado por la CNEE para este articulo es conataya la hora de interpretar su

alcance:
Articulo 1.10 de los Términos de Referencia
Propuesta de EEGS® Texto AprobadéPo
Los presentes TdR muestran los Los presentes TdR muestran los
lineamientos generales orientativas lineamientos a seguir en la realizacion
seguir por la distribuidora y por el del Estudio y para cada una de sus

[72)

consultor en cada una de las Etapas Etapas y/o estudios descritos vy
y/o estudios descritos y definidos. En|  definidos. De existir variaciones de las
consecuencia, el consultor puedg metodologias presentadas en oS
variar, de forma justificada, las Informes del Estudio, las mismas deber
metodologias presentadas en cada uno estar plenamente justificadda, CNEE
de los estudios a realizar, en base a u realizard las  observaciones que
conocimiento y experiencia. considere necesarias a las variaciones
verificando su consistencia con los
lineamientos del Estudio

o
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Verarriba en 236.
Memorial de Contestacion, parrs. 314-315.

Colom Apéndice RWS-], parrs. 69-71, 107-109 Carta de Miguel Francis@llea a José Toledo
Ordofiez, 11 de mayo de 20@hexo C-108 pag. 5.

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parrs. 6-8.
Carta de Miguel Francisco Calleja a José Toledinfiez, 11 de mayo de 200%exo C-108 pag. 5.

Adendum a los Términos de Referencia para la iReabn del Estudio del Valor Agregado de
Distribucién para Empresa Eléctrica de Guatemal,, Resolucion CNEE-124-2007, 11 de octubre de
2007,Anexo R-44 articulo 1.10.
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300.

301.

De la comparacion arriba surge claramente que IRECMNchazo la posicion propuesta
por EEGSA, optando en cambio por un texto que @asigula potestad exclusiva de la
CNEE para determinar la metodologia del estudidatar conforme lo prescribe la

LGE. Tal como lo explico el Ing. Colom, y confirnea su declaracion de Duplica, el

texto final de este articulo reflejo lo siguiente:

(a) Primerg, la CNEE eliminé la alusion a lineamientos “gelesau orientativos”.
La clara intencion del punto 1.10 en su redaccidal fes que los Términos de
Referencia fueran lineamientos “a seguir” y obligais para la consultora (salvo
gue la CNEE autorizara a la consultora para qupagara de ellos);

(b) Segundp la CNEE elimind la facultad que la version de E2Gdaba a la
consultora de variar la metodologia por su propenta y de manera inconsulta.
Se modificd la referencia a “el Consultor puedeiargr por la mucho mas
limitada “de existir variaciones”, que claramentndta el caracter excepcional
de dichas variaciones;

(c) Tercerq en caso de que el consultor propusiera una vamiata misma debia
estar “plenamente justificada”, estableciendo unuisto superior a que
estuviera apenas “justificada”; y

(d) Cuarto— y sobre todo — la CNEE dehia verificar a tradd¢ssus observaciones
gue las variaciones metodoldgicas fueran consesern los lineamientos del
estudio contenidos en los Términos de Referéficia

A pesar de que la comparacién referida arriba maiteddudas respecto de la intencion y
alcance que las partes dieron al articulo 1.10tdsgos, Sres. Calleja y Maté indican
en sus declaraciones de Réplica que “disienterg@atamente” con este analisis, al que
consideran “erréne@®. Pero mas alla de estos enunciados, tanto eClaibeja como el
Ing. Maté convenientemente eligen no discutir edcpso de negociacion de esta
clausula (descrito arriba) en sus declaraciones péeaticular, el Lic. Calleja, que fue
quien propuso por parte de EEGSA el texto de lasclia que fue luego rechazado por
la CNEEY%3. No puede sorprender entonces que TGH haya ign&naecidido ignorar
por completo esta discusion en el Memorial de Ré&d TGH, prefiere recurrir a su

601

602

603

604

Colom,Apéndice RWS-], parr. 71; ColonfApéndice RWS-4 parr. 33
Calleja RéplicaApéndice CWS-9 parr. 20; Maté Réplic#péndice CWS-12 parr. 13.
Carta de Miguel Francisco Calleja a José Toledinfez, 11 de mayo de 200¥)exo C-108 pag. 5.

Memorial de Réplica, parrs. 102 y ss.
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302.

303.

experto legal, quien indica que la posibilidad dartarse de los Términos de Referencia
venia dada porque “ninguna disposicion de la LGHati[Reglamento] exige que los
estudios del VAD se adhieran al pie de la letrasalldR®%5, Tal como explica el Lic.
Aguilar, ello es una caracterizacion equivocadatebeio y el espiritu de la LGES. La
LGE establece que la CNEE es la encargada de fiddAnmetodologia de célculo de
las tarifas, cuyo calculo en si mismo es efectiadprimera instancia por el consultor
del distribuidor en su estudio tarifario. Este eprancipio legal de aplicacion general
gue establece la LGE y el Reglaméhtotal como fue explicado a los inversores en

EEGSA8 y tal como lo ha confirmado la Corte de Considnalidac®.

En todo caso, debe destacarse que el estudioritaize presentdo EEGSA estaba bien
lejos de adherirse al “pie de la letra” (siguierds palabras del Lic. Alegria) de la
metodologia establecida en los Términos de RefexreBcconsultor de EEGSA recurrio
al articulo 1.10 de dichos Términos de Referen@saprechazar 85 de las 125
observaciones sobre apartamientos a la metodotpgiale efectud la CNEE, otro
punto convenientemente ignorado por TGH en su Miainde Réplica. Es decir, en la
practica, el consultor de EEGSA actué como sitalfad de fijar la metodologia que la

LGE asigna en exclusiva a la CNEE directamentexistiere.

Y por esa misma razon, resulta sorprendente aettmtde defensa de TGH sosteniendo
gue “los propios consultores de la CNEE reconoci@xpresamente que los [Términos
de Referencia] de la CNEE estan sujetos a lo dispuen la LGE y el [Reglamento] y
gue se los debe utilizar como lineamientos paral@wensultora del distribuidor lleve

adelante su estudio del VAD y pueden adaptarseoesecuenci&!l, Ello es otra

605

606

607

608

609

610

611

Alegria RéplicaApéndice CER-3 parr. 62.
Aguilar Daplica,Apéndice RER-§ parrs. 26, 27.
LGE, Anexo R-8 arts. 4(c) y 61; Reglamentanexo R-3§ articulo 97;

Salomon Smith Barney, “EEGSA: Memorandum de Ventayo de 1998Anexo R-16 Apéndice A,
arts. 4(c), 61y 77 y Apéndice B, articulo 29.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,elBaliembre de 2008\nexo R-105 pag. 23-24.
Colom,Apéndice RWS-], parr. 108.

Memorial de Réplica, parr. 111.
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304.

caracterizacion erronea que efectia TGH. Tal coorirena el Ing. Colom en su
segunda declaracion de testigo, es claro que ladoleyia del estudio tarifario queda
sujeta a lo dispuesto en la LGE y el Reglamentseyfue precisamente el motivo por el
cual el articulo 1.10 fue acompafiado de una dexitara(i) confirmando la facultad de
la CNEE de verificar la consistencia de cualquiambio con los Términos de
Referencia; y (ii) el principio de prevalencia jgpdica de los términos de la ley ante
cualquier posible contradicci®. El Ing. Colom confirma que ello en ningin momento
pretendié dar al consultor del distribuidor la fiémd de “adaptar en consecuencia” la
metodologia. Fue precisamente la necesidad de nwantealterado el balance de
facultades bajo la LGE la razén por la cual sebéstad que cualquier modificacion a
los Términos de Referencia debia ser aprobadaap@GNEE13 Tal como explica el
Ing. Colom, es la CNEE la que debe decidir si lésniinos de Referencia pueden ser

cambiados y no el consultor (o la Comision Pen&ial

En conclusion, el intento de TGH por justificarieegular accionar de EEGSA y su
consultor al ignorar la metodologia de calculo atethrifas durante la revision tarifaria
debe ser descartado ya que se da de bruces cdareeltexto del marco legal y los

Términos de Referencia.

612

613

614

Colom Apéndice RWS-], parr. 69; Colom DuplicafApéndice RWS-4 parr. 28. EIl punto 1.10 de los
Términos de Referencia establecio:

[...] Los presentes términos de referencia no cansit una modificacion
legal o reglamentaria, por lo que en caso de coatsta entre alguna de
las disposiciones de los presentes términos deerefia con la [LGE] o el
Reglamento prevaleceran las disposiciones de eapisando en todo
caso el principio de jerarquia legal. Asimismo,lqueer omision de estos
términos de referencia, relativa a aspectos definien la [LGE] y el
Reglamento en materia de tarifas se entenderapo@da a los [términos
de referencia]

Términos de Referencia para la Realizacién deldistiel Valor Agregado de Distribucién para Empresa
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE 1@372enero de 2008nexo R-53

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 28.
Ibid.
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305.

306.

307.

b. los Términos de Referencia Finales de la revisiG@ritaria 2008-2013
aceptados por EEGSA establecian claramente que efomo de
EEGSA se calcularia sobre la base de capital nedadeépreciaciones

En su Memorial de Réplica, TGH sostiene que lai¢eréinal de los Términos de
Referencia de enero de 2008 violaban los principésicos de la LGE al calcular el
retorno de EEGSA sobre una base de capital netdegeeciaciones acumuladas,
reduciendo asi el retorno de EEGSA a la niitad

Primeramente es necesario resaltar que TGH no bserpresentd ninguna queja
respecto de esta disposicion de los Términos der&efia cuando los mismos le fueron
comunicados. Este s6lo elemento es suficienteaddr de la falta de sustento de los
argumentos de TGH. Si fuera cierto que los Térmite Referencia tal como fueron
publicados reducian el retorno de EEGSA a la mjtadntravenian los términos de la
LGE, es claro que EEGSA los hubiera objetado. iMotaque TGH no ha alegado ni
presentado documentacion alguna que indique geetersia fue al menos considerado
dentro de la compafia. La razén es evidente. lésmihos de Referencia se ajustaban
no so6lo al marco regulatorio sino también a losgipios basicos de economia

regulatoria.

Como ya se explicéd, el método VNR, como bien loonecen los expertos de TGH,
“valora” la base de capital a su valor nuevo denpaz®6. Este método de valoracion
de la base de capital se utiliza en reemplazords atétodos como por ejemplo el valor
contable, que ajusta el valor de la base de camitaihflaciorfl’. TGH intenta confundir

al Tribunal utilizando el concepto de VNR, y entmatar la palabra “nuevo” de dicha

sigla, para alegar que ha de reconocérsele a EE@B&8Aemuneracion de capital basada

615

616

617

Memorial de Réplica, parr. 112.

Memorial de Réplica, parr. 112, Kaczmarek Mpéndice CER-5 parr. 85 (“La LGE utiliza la
terminologia de “Valor Nuevo de Reemplazo.” Comaofesionales de valorizacién, la inclusion del
adjetivo nuevo transmite el concepto que los astise suponeeben ser valoradosomo nuevos.”)
(Enfasis afiadido). Ver también Barrepméndice CER-5 parr. 28 (“el VNR corresponde a los costos
totales en los que incurriria la empresatuviera que reemplazar los activos de su red poevos
activos”) (Enfasis afiadido). Ver también JA Lesser y&Rcchino,Fundamentals of Energy Regulation
(12 ed. 2007)Anexo R-34 pag. 108. En esta seccion de su libro, Giacchimoectamente define al VNR
y a la empresa modelo como una forma de ‘valoaabdse de capital.

Damonte DuiplicaApéndice RER-5 parrs. 87-92.
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en el valor “nuevo” de todas las instalacidd®sEste argumento es incorrecto y basado
en una interpretacion incompleta del proceso deutmltarifario. como se acaba de
explicar, la empresa modelo y el método de VNR paaniten calcular_el valor
actualizadode la base de capital bruta, es decir, antes pedar, es soélo el primer

pasoen el proceso de calculo del costo de capital élajoodelo de empresa eficiefite

308. Como se explico en el Memorial de Contestaé®runa vez calculado el valor de la
base de activos o de capital, se debe calculaostb ale capital. Este representa la
porcién del VAD que remunera el capital invertidi pl inversor, y esta compuesto por

dos element&st:

» la depreciacionque le permite al inversor recuperar el capitadeitido

estableciendo un fondo de reserva que puede eVmetnt@ ser utilizado

para reponer el bien una vez que su vida util eapirad§22 y

» el retorng que compensa al inversor por el costo de opattuhdel capital

propio, a través de utilidadés

309. A fin de calcular la remuneracion del inversor pbcapital invertido, es decir, el costo

de capital, se utiliza: (i) la base de capitple en el caso de la LGE, como ya se vio, esta

representada por el VNR; (i) _optimizada depreciada(teniendo en cuenta las

depreciaciones acumuladas durante la vida Utistiamida de las instalaciones); y (iii)
aplicando_una tasa de actualizacifire es definida por el regulador. El articulo é3al
LGE establece:

618 Memorial de Réplica, parrs. 112-116; BarreApéndice CER-4 parr. 28; Kaczmarek IlApéndice
CER-5, parr. 85.

619 Ver JA Lesser y LR Giacchinundamentals of Energy Regulati¢i? ed. 2007)Anexo R-34 pag. 108.
En esta seccion de su libro, Giacchino correctagndefine al VNR y a la empresa modelo como una
forma de ‘valorar’ la base de capital.

620 Memorial de Contestacion, parrs. 181-182.
621 Damonte Apéndice RER-2 parr. 64.
622 Damonte Apéndice RER-2 parr. 64.
623 Damonte Apéndice RER-2 parr. 64.
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El costo de capital...] se calculard& como la anualidad
constante de costo de capital correspondiente lar YWuevo
de Reemplazale una red dimensionada econdmicanféhte
La anualidad se calculara con la vida util tipica lds
instalaciones de distribucion y la tasa de actaaiin]...]625

310. Contrariamente a lo que sostiene T@Hla LGE si establece que, a los fines de
remunerar el capital del inversor, el costo de tedps calculado sobre el VNR
depreciado. La LGE establece que el costo de tagsitealculado como la “anualidad”
del costo de capital teniendo en cuenta la “vidadétlos bienes” (dicha frase no tendria
ninguna funcién si se asumiera un reemplazo desttmactivos cada cinco afios sin
importar su vida util, que podria ser de hasta fsp Asi, la anualidad a la que se
refiere la LGE es la cuota que recibe el inversmr aafio con fines remunerativos y que
esta compuesta por: (i) la depreciacion (devoludewcuotas de capital); y (ii) el retorno
(pago de renta), teniendo en cuenta la vida dtibaban, es decir, teniendo en cuenta su
estado de uso.

311. Los Términos de Referencia, aceptados por TGHgjeetin este calculo a través de la

siguiente férmula FRC:

624 Es decir, 6ptima.

625 LGE, Anexo R-§ art. 73 (Enfasis afiadido). En el mismo sentitlartéculo 67 establece:

La anualidadde la inversién sera calculada sobre la base di@r\Nuevo
de Reemplazo de las instalaciones 6ptimamente diomadas,
considerando la tasa de actualizacién gque seeautdit el calculo de las
tarifasy una vida util de treinta (30) afios.

626 Memorial de Réplica, parr. 112.
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FRC = (I/TO)—I-M retorno

—~ 2*(1-g

depreciacion

T, = Vida util ponderada de los activos
- = Periodo de amortizacion
r =Tasa de actualizacion definida por la CNEE
g = Impuesto sobre la renta!
2 = depreciacion de la base de capital (determinada en 2008 por la CNEE en un 50 por ciento)

312. El concepto establecido en la LGE vy reflejado enTérminos de Referencia no hace
mas que reflejar conceptos basicos de la teori@detca. Como lo explica Kahn, en su
clasico libro de economia regulatoria, el retormealcula siemprsobre la porcidon de la

inversion neta de depreciaciones:

The return to capital, in other words, has two gadtte return

of the money capital invested over the estimatememic life

of the investment and the return (interest andongit) on the
portion of the investment that remains outstandifige two
are arithmetically linked, since according to tiseial (but not
universal) regulatory practice the size of the ingestment,

on which a return is permitted, depends at anymiuae on
the aggregate amount of depreciation expense allowé¢he
previous yearsthat is, the amount of investment that remains
depends on how much of it has been recouped byaannu
depreciation charges previou&ly

313. En las palabras de otro eminente economista, Dihdstone:

[O]nce a depreciation expense is recognized, thaeovis
‘paid out’ that amount and hence does not earngalaied
WACC return on it anymofés.

627 AE Kahn, The Economics of Regulation, Principdesl Institutions (1996) Vol. JAnexo R-7, pag. 32
(Enfasis afiadido).

628 D Johnstone, “Replacement Cost Asset Valuatiah the Regulation of Energy Infrastructure Tariffs:
Theory and Practice in Australia”, University of tBaEnero de 2003Anexo R-168 pag. 9 (Enfasis
afiadido).
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314.

315.

El mismo Ing. Giacchino, consultor de EEGSA enehasion tarifaria y testigo de TGH
en el presente arbitraje, explica en su libomdamentals of Energy Regulatien forma
clara y concluyente (y en abierta contradiccién @mrsostenido durante la revision
tarifaria y en sus declaraciones testimonf@fgsque el retorno del inversor se calcula

sobre una base de activos depreciados, es ddeaird@&epreciaciones acumuladas.

Asi, al definir en su libro el retorno sobre el italp Giacchino explica que el mismo se

calcula sobre la base de capital depreciada:

Return on Capital Assets

When an investor makes his funds available tom, flre

is forgoing the option of using those funds for soother
purpose (either current consumption or another
investment). He is also putting his funds at soris&. r
Together, these considerations define the investor
opportunity cosf...] The requlated firm’s overall return
on its capital asset is typically calculated by tplying

its allowed rate of return (i.e., its WACC) by trete base
(i.e., net asset bagpdus working capital)

Net Asset Base

The net asset basés the non-depreciated value of the
assets that are used in providing utility servides
ratepayers. It equals the value of the assets minus
accumulated depreciation

[..]

[R]evenue requirements are based on a regulatedsfir
operating expenses, including depreciation expenses
associated with its capital investments and a metur the
undepreciated remainder, which forms the rate®ase

629

630

Bates White, Estudio del Valor Agregado de Distcion para EEGSA: Informe Etapa D: Anualidad de la
Inversién, 29 de febrero de 2008, revisado el 3Indezo de 2008Anexo R-61 péag. 7; Bates White,
Estudio del Valor Agregado de Distribucion para E2GInforme Etapa C: Optimizacion de la Red, 29
de febrero de 2008, revisado el 31 de marzo de,2@08gido el 5 de mayo de 2008exo R-69 pag.

7; GiacchinoApéndice CWS-4 parr. 17 (“el concepto de VNR no incluye depreidia de la base de
activos de la sociedad.”).

JA Lesser y LR Giacchingundamentals of Energy Regulati¢if ed. 2007)Anexo R-34 pags. 56-57 y
99 (Enfasis afiadido). Asimismo, al describir lostos a ser recuperados por el inversor, Giacchino
explica:
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316. Al describir el tipo de valoracion que debe haceleséa base de capital (costo original o

de reemplazo), Giacchino ilustra el concepto caigliente ejemplo:

For example, suppose a natural gas pipeline company
invested $100 million 20 years ago to build a népelne

for its system. That $100 million represents traginal
cost of the pipeline investment. Under the regulatory
compact, the pipeline company is allowed to eaffaila
rate of return on that $100 million invested. Suggthat
the pipeline has an expected life of 40 years atiddf the
original investment, $50 million, has been depredalf
the appropriate rate of return was 10% the pipedimzuld
earn $5million (10% x $50 million) on the undepeded
portion of the investmefil.

317. Al referirse a las depreciaciones, el Ing. Giacochexplica en el mismo sentido lo

siguiente:

The accountant’s perspective is the most relevant f
establishing a regulated firm's overall revenue
requirement. Under the accountant’'s perspective,
depreciation implies a systematic allocation ofmpland
equipment costs [...] that are expensed at a ratsistent
with that utility plant's useful life._This allowghe
requlated firm to fully recover the cost of its @ap
investment and earn a return on the net, undepeecia
portion of the utility plantcalled net asset base

[..]

[A] regulated firm’srate base(RB) equals the depreciated
value of utility plant and equipment. This is juste
original cost (i.e., what the firm paid at the time it was
purchased) less the aggregate (calleaccrued)
depreciation Thus, we can write RB = OC — BR, where
OC is original cost and BR equals total accrued
depreciation (calledbook reserve For example, if an
asset’s original cost was $100 and the firm hasedegted
$20 of the asset, then the book reserve is $2Grandate

The cost of doing business will also include a faturn on the firm's
undepreciated capital investment, which is calleglrate base including

interest payments on short- and long-term debt améturn on equity
capital.

631 Ibid, pag. 48.
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base is $80. Over time, the firm’'s existing plamida
equipment age, the depreciated value of that eqnpm
decreasegust like the depreciated value of a car decrease
over time. As the firm’s asset base decreasesariise
fewer total dollars in return on its capital invesnfs32.

318. En su libro, Giacchino provee también la formulatem@atica que representa los
“componentes de requerimientos de ingresos/gnue requirement compongrde una

firma regulada. Dicha formula es expresada comaesig

The revenue requirement can be expressed in
mathematical form as:

RR =0&M + A&G + T + D + (WACCXRB)
where:

RR is the revenue requirement;

O&M is operation and maintenance expenses;
A&G is administration and general expenses;

T is taxes;

D is depreciation;

WACC is the weighted average cost of capital; and

RB is the rate base that is equal to the gross aflue
assets minus accumulated depreciation plus working

capitaps3s3

319. Por ultimo, y para despejar cualquier duda sobrapl&cacion de estos principios a
Guatemala, cabe mencionar que Giacchino expresanaara que los principios
regulatorios mencionados anteriormente son condgo&rtipor _todoslos marcos

regulatorios para determinar las tarifas regulétas

632 Ibid, pags. 55y 92.
633 Ibid, pag. 51.

634 Ibid pag. 64. El experto Kaczmarek en su primer repaxpdica que la definicion del VNR y la aplicacion
del FRC es similar a varios otros paises de Latmgoma, por ejemplo, Chile (Kaczmarépéndice
CER-5, parr. 59). Como lo explica el Ing. Damonte, la definiciéal dosto de capital establecido en la
LGE de Guatemala es idéntica a la que se aplidahde, Per( y El Salvador, para citar los casos mas
importantes y claros. En todos estos paises, itarse calcula sobre la base de capital neta de
depreciaciones (Damonte Dupliggpéndice RER-5 Seccion 3.2.1.1.). Como también lo explica el In
Damonte, contrariamente a lo alegado por el Ingc@iino, en la revision tarifaria de 2003, el netode

179



320.

321.

All_reqgulatory frameworks share the same structtioe
determine regulated prices. In general, a simpleokeules
determines regulated prices, as shown in Figure 4-1

A Rulesfor the determination of the revenue requirement;

Revenue Hequirement = {iskissatsck Working Capital] Hu'es
X Rateof Retum /
+  Depredation
+  Operating and Maintenance Expenses
+ Taxes
B.  Rulesfor determining regulated prices: Mﬁ :
e
Revenue o Tariff Prices and Condiitions
Pequirernent Model > for Services
. Rulesforthe modiication o prices: s

Prices for Formala for

the First Year Adjusting Prices

En consecuencia, es claro que el propio Giacchimud® concluyente apoyo a los

argumentos de Guatemala explicados precedentemente.

Ahora bien, consciente de la debilidad de su argtmeel experto de TGH, Sr.
Kaczmarek sostiene que la razon por la cual bagisegma regulatorio guatemalteco se
debe remunerar al inversor sobre el valor brutsugeactivos, es que la regulacién no le
reconoceria al inversor ingresos para reemplazabiknes existentes. Segun TGH, el
inversor debe, por lo tanto, ser remunerado sdbvaler bruto de la base de capital y
“éste reemplazara los bienes de acuerdo como sesar®®3. E| experto Barrera lo

explica de la siguiente forma:

635

EEGSA fue también calculado sobre la base de taj@meciada (Damonte DuplicApéndice RER-5
Seccién 3.2.2.2.).

Memorial de Réplica, parr. 113, Kaczmarékéndice CER-5 parr. 71-86, BarrerdApéndice CER-4
parr. 28-29.

180



322.

323.

324.

The VNR method assumes that as the assets
comprising the regulatory asset baspreciate they
are simultaneously replaceél

Es decir, la posicién de TGH no es que la baseagdat no se deprecia. TGH acepta
gue los bienes se deprecian pero asume fictici@neuoie el inversor “repone

automaticamente” todos esos bienes depreciado®oryjoptanto, debe obtener una
remuneracion sobre esas supuestas nuevas invef§ioMdhora bien, en un sistema

regulatorio que no impone metas de inversionesmagiobligatorias, la propuesta de
TGH significaria otorgarle al inversor un retorrabe inversiones aun no realizadas y
confiar en que el inversor las realice y reemplasebienes obsoletos cuando lo crea
necesario. Claramente este enfoque regulatorio pene que ver con un sistema de

incentivos previsto por la regulacion de empresdetwm

Como bien lo explica el Ing. Damoft& bajo el sistema regulatorio guatemalteco, el
inversor recibe el pago de la amortizacion de sersion y puede decidir mantenerlo
para si o reinvertirlo en el servicio para reemgudns bienes que se hayan tornando
obsoletos. Una vez que reemplaza dichos bienes,cagial reinvertido pasa a
incrementar la base “neta” de capital y a genenatotretorno como amortizacion. Sin
embargo, si el inversor decide no hacer las inoBes en reposicion, I6gicamente no se
le abona retorno ni depreciacion sobre esas iroregsino realizadas. De esta manera, el
inversor tiene un real incentivo en reinvertir érsarvicio y asi (i) incrementar la base
de capital sobre la cual se calculara su retorrgidy ;mejorar sus activos de tal modo que

se acerquen a aquellos de la empresa modelo.

El experto Kaczmarek argumenta que bajo el sistesta@blecido en los Términos de
Referencia, no se le permitiria nunca al inversguperar el valor de su inversion. El
experto sostiene, en particular, que invertir legtws términos seria como invertir en un

bono que solo da intereses y no permite recupkecapéaP3®. Ello no es correcto, en la
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BarreraApéndice CER-4 parr. 29.

Damonte DuplicaApéndice RER-5 parrs. 132-135.

Ibid, parr. 406.

Memorial de Réplica, parr. 114, Kaczmardgéndice CER-5 parr. 39.
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medida que no haga falta reponer los bienes, etsov puede conservar la amortizacion
recibida para si. Si, en cambio, fuera necesaiivedir parte o la totalidad de la

amortizacion para renovar los bienes y al térmiadadconcesion lo reinvertido no ha
podido ser amortizado, el inversor lo puede alunpe@r a través del pago del valor

terminal establecido en el articulo 57 de la LGE:

Una vez terminada la autorizacién, los derechassy |
bienes de las autorizaciones seran subastados
publicamente como una unidad econdmica, en un
plazo de ciento ochenta (180) dias. Del valor abten

en la subasta, el Ministerio deducira los gastos
incurridos y las deudas que tuviere el ex-titulagly
saldo le sera entregado a eés$te.

Es claro que, si como TGH sugiere, EEGSA debieraesaunerada sobre (i) el valor
bruto de los biené4, (i) ademas percibir el pago por amortizacidnlake mismos v,
(ii) al final de la concesion, recibir el valorsidual de dichos bienes, EEGSA seria

altamente sobre-remunerétta

Reconociendo la debilidad de su argumento, TGl ttatponer en dudas la seriedad de
la CNEE al aceptar incluir la férmula de recupeeocdpital propuesta por su consultor
Ing. Riubrigent en los Términos de Referencia &sal Basandose en un correo
electrénico de Ribrugent a la CNEE, TGH argumenta @l motivo por el que
Riubrugent recomend6 el modelo de “estado estagainaara el calculo del FRC—el
cual asume una amortizacion de la base de capit&Odpor ciento—es porque es aquel
con el que se obtiene una menor tétfa TGH hace ademas referencia a una pregunta

de la Sra. Peldez de la CNEE el 8 de enero de 208i@ndo al Sr. Riubrugent que le

640

641

642

643

LGE, Anexo R-§ art. 57 (Enfasis afiadido).

Damonte DuplicaApéndice RER-5 pérr. 33. Dicha sobre-remunaracién queda clartanevidenciada
en el reporte del Ing. Damonte donde él demuestiaun ejemplo que el calcular el retorno sobredRV
bruto tal como lo propone Iberdrola resulta en swiare-estimacion del flujo de fondos para los 30<afi
de la vida util de los bienes de un 23,36 portoieBsto sin considerar el pago residual bajotebar de

la LGE.

Ibid, parr. 178.

Memorial de Réplica, parr. 116.
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explica que el concepto del “2” en la fornfidtaBasandose en este intercambio, y en el
hecho de que la CNEE publicara los Términos derBefta dos semanas mas tarde,
TGH sostiene que “esté claro que la propia CNEEmiendia la base tedrica del calculo
del FRC que pretendié imponerle a EEGSA”

En primer lugar, cabe sefalar que lo que verdadarendemuestra este intercambio es
el compromiso de la CNEE con un proceso técnico@olLa CNEE no sélo contrato a
un consultor para que analice el tema y lo asesnoeque ademas, en lugar de limitarse
a aceptar la formula propuesta por su consultomsis, la CNEE se asegur6 de entender
los fundamentos técnicos de su enfoque propueata. éllo, no solo el Sr. Riubrugent
explico el uso de la “2” en su respuesta a esteca@lectronico citada por TGH en su
Memorial de Réplic#®, sino que también proporcion6 un extenso inforara gxplicar
las cuestiones involucradds Asimismo, el hecho que haya sido el consultor
Riubrigent quien haya propuesto esta formula y faga tenido que explicar su
fundamento a la CNEE, desacredita los argumentdszitede que la CNEE disefo esta
FRC con el objetivo de reducir la tarifa de EEGSA.

Segundo, como se desprende de los intercambiosrdm @lectrénico entre la CNEE y
el Ing. Riubrigerf*é, el verdadero motivo por el que éste sugirié etleho de “estado

estacionario” para el calculo del FRC fue su sioigdid para computar las

depreciaciones acumuladas de distintos bienesiguent distinto estado de uso, vidas
Gtiles y, por lo tanto, deben ser repuestos erntist momentos. Tal como explica el
Ing. Riubrugent, el modelo “estado estacionari@ eras sencillo que la alternativa, el
modelo de “perpetuidad de servicio,” dado que «mrai un servicio estable, con

requerimientos de renovacion siempre iguales:
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646

647

648

Cadena de correo electronico de J. Riubrugent BeNez, M. Quijivix, M. Pérez Yat y A.Garcia, d8
diciembre de 2007Anexo C-490

Memorial de Réplica, parr. 116.
Cadena de correo electronico de J. Riubrugent Belfez, 9 de enero de 2088exo C-567

Célculo de la Anualidad sobre el VNR ConsiderardoEfecto del Escudo Fiscal impuesto a las
Ganancias por la Amortizacién Contable Autorizatieiembre de 2007Anexo R-175

Cadena de correo electronico de J. Riubrugent BeN&ez, M. Quijivix, M. Pérez Yat y A.Garcia, d8
diciembre de 2007Anexo C-490
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Un abordaje méas simple para computar el efectandeliesto a
las ganancias en la renta neta, es considerarageepresa se
encuentra en "estado estacionario”. Esto quiete dae ofrece
un servicio permanente estable, con activos deicserde
antigledades distribuidas uniformemente y por Iototacon
requerimientos de renovacion (inversiones anuakasjnpre
iguales. [...] Con este modelo [estado estaciohamon la
WACC después de impuestos igual a ,7% FRC que
corresponde a la anualidad de costo de capital JAEE
8,539649,

Asimismo, como surge claramente de esta explica@brmétodo propuesto por el
consultor proveia un retorno sobre la base de alagél 7 por ciento (el minimo
requerido por el RLGE, que exige un retorno enkré ¥ el 13 ciento sobre la base de
capital). Ademas, como el Ing. Riubrigent clarareeekplico a la CNEE, “[d]ebe
observarse que adoptando Ta=To se reconoce el roastar de capital posible para este
modelo de empres®® Fue sobre estas bases, y no para reducir las starifa
discrecionalmente como alega TGH, que la CNEE acegta metodologiet.

Por ultimo, cabe mencionar que el nivel de deposmiges de la base de capital de un 50
por ciento establecido en la formula de recuperoagdtal recomendada por Riubrigent
e incorporada por la CNEE en los Términos de Reégsefinales, era aplicable a todos
los distribuidores y no sélo a EEGSA. Otros distidlores, como Deorsa y Deocsa, que
no estuvieron de acuerdo con el nivel de depremiadijado en los Términos de
Referencia, simplemente se acercaron a la CNEEostaapn la informacién contable
gue justificaba que a fin de reflejar la deprediareal de su bienes, el “2” debia ser
reemplazado por un 1,93 Tal peticion fue concedida sin mayor resistenma la

CNEB33. Sin embargo, Bates White insisti6 en que elrnetduera calculado sobre la

649

650

651

652

653

Célculo de la Anualidad sobre el VNR Consideraedefecto del Escudo Fiscal impuesto a las Gaaanci
por la Amortizacion Contable Autorizada, diciemidee2007 Anexo R-175 pag. 2.

Cadena de correo electronico de J. Riubrugent Belfez, 9 de enero de 2088exo C-567
GTTE-Dictamen 25, 31 de marzo de 20@B8¢gxo R-179 pag. 5.

Declaracion de Testigo Ing. Enriqgue Moller, Dimcde la Comisién Nacional de Energia Eléctrica de
Guatemala, 24 de enero de 2012 (en adeMotker Duplica), Apéndice RER-5 parr. 389.

Quantum y Union Fenosa, DEOCSA: Informe de E@p&omponentes de Costos del VAD y Cargo de
Consumidor, Noviembre de 2008nexo R-98 Seccién 4.1; Damonte DuplicApéndice RER-5 parr.
389.
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base de capital no depreciada, que como ya seéxph contrario a principios basicos

de economf&“ Bates White simplemente eligio entender el “2incoun j“error de

tiped’ en los Términos de Referencia! y se neg6 a ofralternativa alguna al nivel de
depreciacién propuesto en los Términos de Refa®@hcComo se explica en detalle
mas abajérs, incluso la Comision Pericial entendio que el medodebia calcularse sobre

la base de capital neta de depreciaciones.

Por todo lo expuesto, es claro que los TérminoRe&ferencia finales que establecieron
un sistema de remuneracién sobre el valor deprecada base de capital reflejaban los
principios basicos de economia regulatoria y deG&. No es mas que por ello que

EEGSA no los impugno en su momento.

3. Fueron EEGSA y su consultora quienes se negaron iabajar en forma
constructiva con EEGSA durante la revision tarifaria

En la Contestacion, Guatemala destacdé que la enttegiprana de informacion
relacionada con la revision tarifaria por parteE5SA (es decir, con anterioridad a la
entrega de los informes de etapa por parte delligtor) era fundamental no solo para
gue la CNEE analizara el estudio del distribuidimp también para que la consultora
Sigla pudiera preparar el estudio tarifario pacaléé la CNEES7. Explic6 ademas
Guatemala en su Contestacion como EEGSA se negie ddsinicio de la revision
tarifaria a presentar la informacién requerida gapede que ello era un requisito
especifico de los Términos de Referefi€iaEn su Memorial de Réplica, TGH intenta
defenderse de esta acusacion atacando a la CNEEswposupuesta falta de

654
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656

657

658

Bates White, Estudio del Valor Agregado de Distcion para EEGSA: Informe Etapa D: Anualidad de la
Inversion, 29 de febrero de 2008, revisado el 3Indezo de 2008, corregido el 5 de mayo de 2008,
Anexo R-69 pag. 9.

Ibid, pag. 11.
Ver Seccion V.E.9.c abajo.
Memorial de Contestacion, parr. 327.

La CNEE solicit6 a EEGSA el envio de informacigume constituiria elnput para la realizacion del
Estudio Tarifario, EEGSA haciendo caso omiso a riencionadas solicitudes no entregd, entregd
parcialmente o fuera de plazo la informacidar, e.g, cartas de la CNEE a EEGSAnexos R-41, R-43,
R-47, R-48, R-49 para mas ejemplos y detallesy ApéndiceR-1lI .
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colaboraci6fP®. Ante la falta de evidencia para sostener estena@gto, TGH vuelve a
referir en su Memorial de Réplica las cuestionemébes que demoraron la recepcion
oficial por la CNEE de los Informes de Etapa A p@& parte de la CNEE, una cuestiéon
totalmente menor en el contexto de la revisionfaaa y que no tuvo ninguna
consecuencf8® TGH reitera ademas su queja en razon de que IBECNantuvo
solamente una reunion con EEGSA y su consultoran¢erembre de 2007) para tratar
el estudio tarifario en preparacion. Como se eaplec continuacion, TGH esta
equivocada y sus quejas carecen de sustento. Popngtario, los hechos y la
documentacion del caso demuestran que fue EEGS gistematicamente se nego a

colaborar con la CNEE en el proceso de revisiGfata.

a. Los argumentos de TGH respecto a la supuesta fdktacolaboracion
de la CNEE son inverosimiles

Primeramente, se queja TGH del hecho de que la Cd¢ERegs6 a tener por recibidos
los Informes de Etapa A y B debido a que, tal caume de la carta de la CNEE a
EEGSA de 17 de diciembre de 2007, los mismos noptiam con los formalismos

requeridos para su presentacion — o como TGH loritbes“dado que el representante
autorizado de EEGSA no habia presentado el infdadaeetapa] mediante su ‘envio
formal’ con un poder notarial, una copia del caatrde EEGSA con Bates White, y
toda la informacion que EEGSA le hubiera sumingira Bates White para realizar el
estudio®¢l, Tal como confirma el Ing. Colom en su declara@dérDuplica, tal solicitud

simplemente reflejaba los requisitos previstos amdrmativa aplicable, que en 2007
EEGSA conocia perfectamente por haber operado rfgpabia y tratado con el ente
regulador durante la dltima décé&€aTales requisitos, como TGH lo acepta, incluian (i
la acreditacion de personeria (el “poder notarigiidevisto en el articulo 142 del

Reglamentéfs, (ii) la copia del contrato EEGSA-Bates White §) (ia informacion de
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Memorial de Réplica, parr. 117-122
Ibid, parr. 117-118.

Ibid; Nota No. CNEE-15225-2007 de la CNEE a EEGSA, 1didembre de 2007, paginas 1/&exo
C-134

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 62.

El articulo 142 del Reglamento establece:
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soporte, ambos previstos en los Términos de Refieféh TGH se queja de que la
CNEE insistio a EEGSA con estos requerimientosuenosa de 31 de enero de 2688

Sin embargo, tal como explica el Ing. Colom emlsclaracion de Duplica, TGH omite
mencionar que la razén para ello fue que EEGSA iaegin cumplir con estos

requisitos legales! La nota en cuestion, de 30ngecede 2008 especificamente indica a

664

665

Art. 142: Forma de realizar las gestiones ante la @nision: Las

gestiones ante la Comision podran hacerse en fpersonal o mediante
mandatario. Los representantes legales podran itgresli personeria
mediante fotocopias legalizadas de los documenisificativos de las
misma..”

ReglamentoAnexo R-36 articulo 142 (Enfasis afiadido).

Términos de Referencia para la Realizacién deldis del VValor Agregado de Distribucién para Engare
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE-12d72Anexo R-53 Los articulos 1.5 y 1.6.5.1
establecen, en sus partes relevantes:

[...] [Sle debera establecer el compromiso del Disttbr y de la
Consultora a:

1) Aceptar, cumplir y desarrollar los TdR.

2) Remitir a la CNEE copia de toda la documenta@dnformacion que
se utilice para la realizacion del Estudio en cawia de las fases o etapas.
Adicional a la informacion que la CNEE requierardanera directa, la
Distribuidora debera remitir a la CNEE copia deatda informacion que
envie o traslade a la Consultora.

3) Proporcionar libre acceso en todo momento aNEE a todos los
aspectos relacionados con el Estudio de la formagwn aquélla lo
requiera. Deberan incluirse los informes, memoride célculo,
documentacion relacionada con el Estudio, actiwdadcriterios de
optimizacién, modelos matematicos, etc. con etlimue la CNEE pueda
realizar las actividades de supervision, fiscaliag/ analisis durante su
ejecucioén y con posteroridad a ella. Debera entsegeopia a la CNEE de
toda la informacién utilizada en los formatos regles, tanto en forma
impresa como en archivos digitales modificables permnitan a la CNEE
replicar los calculos.

El Distribuidor debera entregar a la CNEE una ca@lContrato suscrito
con la Consultora, dentro de los cinco (5) diasirdeado, incluyendo los
reconocimientos econémicos que se acuerden, yctiehzencionada en el
segundo parrafo de este numeral.

[.]
Art. 1.6.5.1;

La Distribuidora debera entregar el informe de &taprrespondiente de
acuerdo a lo establecido en el numeral 1.4 de leseptes Términos de
Referencia.

Ver tambiérparrafos 336-339 debajo.
Memorial de Réplica, parr. 117-122
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EEGSA que “se le reitera lo requerido [los Términos de Referencia] y en [la nota de

17 de diciembre de 2007]" para luego volver a thatdh solicitud de cumplimiento de

los requisitos arriba indicad®$&

En consecuencia, y si bien TGH no explica las regqor las cuales EEGSA decidio
cumplir con los requisitos formales que pedia Jarkxién a finales de enero de 2008,
era logico entonces que la CNEE insistiera coneticipn de que se cumpliera la ley,
por mas formalistica que a EEGSA le pareciera.Vitierte que como 6rgano publico,
la CNEE estd obligada a acatar y exigir el cumgimo de las regulaciones
administrativas en relacion con las presentacioqaés ante ella se efectian. Sus
funcionarios hubieren corrido el riesgo de incuenrresponsabilidades personales si las
hubiesen omitido. En cualquier caso, tal como eapdl Ing. Colom, dos cosas surgen
claras de la demora en tener por recibidos lognmés de etapa A y B: (i) fue solo
atribuible a la negligencia de EEGSA en cumplir sas obligaciones bajo la ley y los
Términos de Referencia; y (i) no generd ningunjyeio material a EEGSA en el
proceso de revision tarifaria en clUi®o Asi, el reclamo de TGH en tal sentido esta

vacio de cualquier relevancia.

En segundo lugar, la alegada falta de reunione® &EGSA y la CNEE que acusa
TGH es simplemente falsa. El Directorio de la CN&EBu Gerencia de Tarifas se
reunieron numerosas veces con EEGSA durante ekgwode revision tarifaria -tal
como lo reconoce TGH- por ejemplo, para discutisilpjes modificaciones al
Reglamentéf8 para discutir modificaciones a los Términos ddeRmci&t® o para
constituir la Comision Pericial y discutir la posited de acordar sus reglas de
funcionamient&’%. En lo que hace al proceso técnico de revisiGrauias en particular,
la Division de Tarifas de la CNEE sostuvo el 2Indeiembre de 2007, una reunion con
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Nota No. CNEE-15504-2008 de la CNEE a EEGSA, 8@mkero de 200&nexo C-158
Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 35.

Memorial de Réplica, parr. 99.

Memorial de Demanda, parrafo 106.

Memorial de Demanda, parrs. 128-130, 132, 137mbtaal de Réplica, parr. 147; Calleja Réplica,
Apéndice CWS-9 parr. 33; Maté Réplicdpéndice CWS-12 parr. 24.
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336.

EEGSA y su consultor, Sigla, a fin de discutir ¢ioees relativas al estudio tarifa§ié

A partir de alli, de conformidad a los Términos Referencia, Bates White debia
presentar nueve informes de etapas preliminares alg presentar su estudio tarifario
completd’2 Los Términos de Referencia no preveian reuniadasonales, sino que la
CNEE emitiria comentarios escritos a cada uno ddnfmrmes de etapa, de modo de
gue la consultora del distribuidor pudiere corrdgirmas temprano posible cualquier
apartamiento de los Términos de Referencia qustetli® evidenciafgs. EEGSA no
solo emiti6 puntualmente estos comentarios, sine @demas, atendiendo a la
complejidad del proceso, la CNEE acord6 a EEGSAddds prorrogas requeridas para

la entrega de seis de los nueve informes de &tapa

b. Fue EEGSA quien rechazé colaborar con la CNEE duttara revision
tarifaria

En realidad, los argumentos de TGH en relaciénsaipaiesta falta de colaboracion de la
CNEE no son otra cosa que una “cortina de humad pegpar la conducta de EEGSA
durante la revision tarifaria, que se habia iniciadn su ilegitima queja contra los
Términos de Referencia y continué con la negatisdermatica del distribuidor a
entregar informacion a la CNEE. La necesidad deCNEE de contar con esta
informacion en debido tiempo no era una cuestibnanelal como se explicd en la

Contestaciof’s, a fin de contar con una referendeichmark adecuada para controlar
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En especial: (i) la caracterizacion de la dematetaro del area de concesion; (ii) la identificacde las
areas geograficas dentro de las cuales los usu@imn similares habitos de consumo y perspectieas
crecimiento de su demanda; (iii) la definicion den€os Urbanos; y (iv) establecer la forma de ifieat

los usuarios de la base comercial o los postes tbade Red que se encuentran dentro de cada Centro;
Memorial de Contestacién, parr. 326; Coldkpgndice RWS-1 parr. 85.

Términos de Referencia para la Realizacién deldigstlel VValor Agregado de Distribucion para Empresa
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucién CNEE 12%72enero de 2008nexo R-53 articulo 1.4.

Colom,Apéndice RWS-], parrs. 41, 84. Este mecanismo, si bien impong&importante carga de trabajo
para la Division de Tarifas de la CNEE, estabafifide para introducir predictibilidad y celeridadaa
revisién tarifaria, y es prueba concluyente deddichcion y seriedad con que la CNEE reviso eldéstu
tarifario de EEGSA. Asimismo, cabe sefalar que EEGe opuso a la entrega de informes de etapa e
insistié para que solo tuviera que entregarse twudiesfinal (Ver Carta de Miguel Francisco Calleja a José
Toledo Ordofiez, 11 de mayo de 208hexo C-108 pag. 3) Sin embargo, dado que para la CNEE era
primordial ir analizandolos para poder hacer unasi@ mas eficiente, los informes de etapa fueron
mantenidos en los Términos de Referencia.

Colom,Apéndice RWS-], parr. 86 Yertabla).

Memorial de Contestacién, parrs 260, 280.
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los informes de etapa y el estudio tarifario quéeBaVhite prepararia para EEGSA, la
CNEE (tal como lo ordenaba el Reglamento) teniacgquear con sus propios informes
de etapa y su estudio tarifario que en paralelpgredba su consultora precalificada
Sigla. Para preparar estos informes, Sigla nebtasitmntar con la informacion del
distribuidor. Es decir, Sigla debia contar con lsma informacion que Bates White
tuvo a disposicion. A tal fin, los Términos de Refecia recogieron la obligacion
especifica de entregar informacion de manera preVéarecepcion de los informes de

etapa en el articulo 1.6.5:

1.6.5.[...] La Distribuidora debera entregala CNEE previo

a cada informe de etapk informacion base que traslade al
consultor para elaborar cada fase del estudioadacha en
gue la misma sea trasladada al constifor

Tal como explico el Ing. Colo#¥, esta obligacion fue luego reiterada en la
correspondencia de la CNEE a EEGSA donde se dejdaeo que la CNEE debia

verificar la exactitud de la informaci6n base sustiada en forma previa a la

realizacion de los informes de etéffaEl Ing. Colom explicé que la manera en que
EEGSA entregaria la informacion base fue acordaddgpCNEE y EEGSA en agosto

676

677

678

Adendum a los Términos de Referencia para la iReabn del Estudio del Valor Agregado de
Distribucion para Empresa Eléctrica de Guatemald,, Resolucion CNEE-124-2007, 11 de octubre de
2007,Anexo R-53(Enfasis afiadido).

Una disposicion de tenor similar se habia inclutdolos Términos de Referencia originales de aleril
2007.Ver Términos de Referencia para la realizacion delidistdel Valor Agregado de Distribucion
para Empresa Eléctrica de Guatemala, S.A., Resoil€NEE 13680-2007, abril de 2008hexo R-38
Seccion 2: Etapa 0 - Presentacion de Informaciég, p0/79:

Antes de la iniciacion del Estudio, el Distribuiddebera recopilar un
conjunto de informacién sobre su red y sus usuaifis de permitir que
la CNEE realice un estudio simultaneo con la infacidn presentada asi
lo considere conveniente.

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parrs. 35-36 .

Carta del Ing. Carlos Colom Bickford al Ing. LiMaté (CNEE-14676-2007 / DMT-NotaS-457), 3 de
octubre de 2007Anexo R-174 pag. 2:

Dada que esta informacion [del Bloque 1] es vitatapla adecuada
supervision de los estudios tarifarios, por estedimese informe a
[EEGSA] que debe presentar toda la informacion jeerte Bloque 1
(anteriormente mencionada), a mas tardar el dfaese05 de Octubre del
presente afio.
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de 20077°. Alli se previo que esta Ultima entregaria larimfacion en dos Bloques: 1) la
informacion del “Bloque %% debia ser entregada por EEGSA a mas tardar ed 4 d
septiembre de 200%; y 2) la informacién del “Bloque®®?’ debia suministrarse a mas
tardar el 25 de septiembre de 2697

A pesar de que desde el comienzo mismo del pradesevision habia quedado claro
para ambas partes que la informacion debia seegamta por EEGSA a la CNEE de
manera previa al inicio del estudio tarifario, EEEGSistematicamente incumplié esta
obligacion, entregando informacion de forma incaeteply fuera del término. En su
Contestacion, Guatemala citd como ejemplo ilustvata carta de EEGSA de 17 de
septiembre de 2007 en respuesta a una solicitudfal@nacion georeferencial y de la
red de distribucion que efectuara la CNEE, dondedgtclara la actitud de EEGSA de

no querer entregar informacih TGH intenta relativizar estos incumplimientosedn

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 35; Carta de Ing. C Colom a Ing. L Mat&|EE-14425-2007,
17 de agosto de 200&nexo R-172 pags. 1y 9:

[...] se acordd [entre la La CNEE y EEGSA] realizareguerimiento a
[EEGSA], de la Informacion Base para la realizadéhEstudio Tarifario
por este medio, misma que sera fiscalizada por CE&onformidad con
las Facultades que la Ley le Otorga [...] La informdacdebera ser
presentada a la CNEE en las fechas que se indicantinuacion: 1.
Entrega Bloque 1, Informacion Base 04/09/07; 2.rdég# Bloque 2,
Informacién Base 25/09/07.

El Blogque 1 (Informacién de Mercado, Informacide Redes de Distribucién - Informacion Fisica)
incluia las bases de datos comerciales, la vincwladiente-red, las compras de energia y las pésdie

Carta de Ing. C Colom a Ing. L Mate, CNEE-144282 17 de agosto de 200fhexo R-172 pag. 9.

La CNEE concedié a EEGSA una ampliacion en el ptezentrega de informacién del Bloque 1 al 14 de
septiembre de 2007. Carta del Ing. Carlos ColonkfBid al Ing. Luis Maté (CNEE-14602-2007 / DMT
Notas 446), 6 de septiembre de 208@exo R-173(concediendo la extension).

El Bloque 2 (Informacién de Costos) incluia laligtud de informacion de costos de unidades
constructivas y de explotacion, operacion y mantémto, entre otros datos.

Carta de Ing. C Colom a Ing. L Mate, CNEE-144282 17 de agosto de 200¥exo R-172 La CNEE
concedi6é a EEGSA una ampliacion en el plazo deegatde informacién del Bloque 2 al 22 de octubre de
2007, Carta de Carlos Colom Bickford a Luis Mat&NEE-1476-2007 / DMT Notas-457), 3 de octubre

338.
679
680
energia.
681
682
683
de 2007 Anexo R-174
684

La carta de EEGSA de septiembre de 2007 en rsspaeuna solicitud de informacion de la CNEE dice
en su parte relevante:

En respuesta a su oficio CNEE-14425-2007, DMT-Nd®@4, adjunto le
remito la Informacién Georeferencial y de Red dstilibucién de EEGSA

[..]
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Memorial de Réplica, a través del testigo Ing. Matéen sostiene que “dicha carta no
refleja la actitud poco cooperativa de EEGSA sine demuestra que EEGSA present6
a la CNEE toda la informacion disponili# Ello es falso. Notese por ejemplo, que en
relacion con la carta en cuestion, en la Répliclngl Maté observa que "tampoco se
disponia de la informacién requerida con respecla easificacion entre ‘urbano’ y
‘rural’ puesto que ni la legislacion guatemaltec& BGSA trazaban una distincion entre
zonas urbanas y ruralé8: Lo cierto es que la clasificacion urbano/ruraleseuentra
definida en las Normas Técnicas del Servicio ddriDigcion (NTSD) vigentes desde
1999 y aplicables a EEGSA. En el articulo 1, Definiciones, se lee:

685

686

687

Vinculacion poste acometida al CT. No disponibleCOmpras de Energia
cinco afios...no disponible [...] Longitud de lineas de ATNo
disponible.

[...] Longitud vano medio urbanono disponible Longitud vano medio
rural...no disponible

Numero de postes urbano BTo. disponible

Numero de postes rural BTno disponible

[...] Longitud promedio tramo operable urbanaoa disponible

Longitud promedio tramo operable ruraho.disponible

[...] Longitud vano medio urbanono disponible Longitud vano medio
rural...no disponible

[...] NGmero de postes ruralno disponible

[...] Cantidad de empalmes por krmo. disponible

[...] Cantidad de clientes conectadosa.disponible Longitud promedio
alimentador de BT.no disponible Cantidad de terminalesno
disponible

Cantidad de empalmesao disponible

[...] Puntos de Inyeccion en Alta Tensidto disponibles

[...] Todos con tension primaria en 13.2 kV/7.62 K&Gtor de utilizacion
no disponible.

(Carta de Carlos Fernando Rodas a Carlos Colonf@atkGAC-P&N-C-
338-2007), 17 de septiembre de 20@idexo R-42(Enfasis afiadido)

Ya en mayo de 2007 EEGSA se habia negado a entestminformacion. Ver carta del Lic. Miguel
Calleja a Lic. José Toledo Ordofiez, 11 de mayo0d& Anexo C-108,pag. 7, dice en su parte relevante:
“Informacién Georreferenciada: Comentario: se dabetar a la informacion disponible por la empresa
[...] No hay disponible informacion sobre las coomléams de los usuarios propiamente dichos [...]"

Maté RéplicaApéndice CWS-12 parr. 16.
Memorial de Réplica, parr. 121; Maté Réplidpgndice CWS-12 parr. 16.

Las Normas Técnicas del Servicio de Distribudigeron publicadas en el diario de centro Amerlddia
7 de abril de 1999 y son aplicables a los Ageatkgegrantes del Mercado Mayorista y los Usuadis
Servicio Eléctrico de Distribucién. Normas Técsickel Servicio de Distribucion (NTSDAnexo R-165

articulos 1, 2y 3.
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339.

340.

Servicio Rural: Es todo servicio de energia eléctrica que un
[d]istribuidor presta a un [u]suario ubicado en lpclmnes
gue no cumplan con las condiciones de [s]ervicjbpno.

Servicio Urbano: Es todo servicio de energia eléctrica que
un [d]istribuidor presta a un [u]suario, ubicado en
poblaciones que son cabeceras departamentales o
municipales o, en su defecto, en aglomeraciones
poblacionales o ndcleos integrados a las anterieresos
cuales la distancia entre las [a]Jcometidas de esnscios

es menor a cincuenta metf§s.

Tal vez la mejor prueba de que EEGSA decidié cemsemente no colaborar con la
CNEE en el proceso de revision tarifaria es qugduge la venta de la participacion de
TGH en EEGSA a su nuevo operador, Empresas PuldiEddedellin (EPM), y en el
contexto de la presente revision tarifaria, latadtde la compafia cambio radicalmente.
El nuevo operador ha mostrado una posicion de omaldn y proporcionado la
informacion con que cuenta la subsidiaria, inclageen particular, la relacionada con
la geo-referenciacién de los usuarios que hasta fimpo antes, el anterior operador le
negab&e.

En consecuencia, es claro que las excusas dejadstl. Maté no sirven para justificar
la falta de colaboracion de EEGSA en la entreganfbgmacion esencial para que la
CNEE pudiera ejercer su funcion de control. En @spetal como lo explica el Ing.

Colom en su declaracién que acompafia a esta Djfgicarta de 17 de septiembre no
representd un hecho aislado de falta de coopergmoérparte de EEGSA, sino que
existieron muchos otros incumplimientos similares garte del distribuidor, algunos de

lo cuales se listan en el cuadro deB&jo

688

689

690

Normas Técnicas del Servicio de Distribucion (W) SAnexo R-165 articulo 1. Adicionalmente, para la
aplicacion de las normas de calidad del reportindiees de calidad previsto en el articulo 55 NT5ia
las interrupciones, las mismas también deben sseptadas en su desagregacion urbano/ritmil,
articulo 55.

Carta de Carlos Rodas a Carmen Urizar, Ref: GF2012, 17 de septiembre de 2012, en la que EMP
acompafia un disco, que entre otras cosas, corlBefgeoreferenciacion de ubicaciéon de usuarios”,
informacion que hacia tan solo cinco afios, supmestge no estaban en poder de la emphésanota al

pie 684.

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parrs. 36.
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Fecha Referencia Descripcién Extracto
Respecto al Bloque 2, el cual es informacién de
Reclamos de la costos y no necesaria para la definicion de los
CNEE por la rangos es materialmente imposible obtenerla tal y
12 de se Ref. GG- reticencia de como la piden para el 24 del presente .nsha
de 2007 P| 083-2007 EEGSAyYBW a informacién es parte del estudio tarifario y para
- aportar la tal efecto se ha contratado a un consultor. La
(R-41) p
informacion misma se estara entregando conforme se elabpre
solicitada para el consultor precalificado por la CNEE
(Enfasis afiadido).
Reclamo de la . . . . .,
CNEE por la [l}l]q se tlt?ne_ disponible If';\ Qesaqreqa0|0n de
} X : pérdidas técnicas y no técnicas, tampoco se
19 de Ref. GGI reticencia de T 50 de pérdidas d
sep de 237-2007 EEGSA y BW a cuenta con la_informacion de perdidas de
potencia Unicamente se tiene la informacion de
2007 (R-43) aportar la T .
informacion pe.rd|das totales~ de energia ds: Ie_l red para los
solicitada ultimos cuatro afios.” (Enfasis afiadido).
Luego del analisis de la informacion enviada,
hemos encontrado que existen diversgs
Reclamo de la problemas de compilacion, debido al método de
CNEE donde se presentacion de la informacion, especificamente
20 de CNEE- nota que la para las bases de datos comerciales de |os
nov de 15049-2007 qugy:jamon usuarios y la informacion de la red [...]
recibida es
2007 (R-47) insuficiente y [L]a informacion [...] presenta importantes saltos
presenta varios durante el periodo agosto de 1998 a septiembre
problemas de 2007. [...] La tabla [que] permite vincular e
ID del usuario con el ID del poste no contiene la
informacion completa.
CNEE CR:ECEIaEm%:je la [EEGSA] ofrecié enviar en un plazo méaximo dé
17 de 15218-2007 / vencimlioento dela | dos semanas la informacién relacionada [..{]
dic de GTTE Nota techa limite bara Periodo de tiempo, que ya ha vencido, sin haber
2007 S-32 entregar a P remitido a la Comisiéon Nacional de Energia
(R-48) inforn%aci(’)n Eléctrica (CNEE) dicha informacion.”
Notificacion de la Con relacion a la informacion base remitida al
CNEE consultor del Estudio para la determinacion del
informandole a Valor Agregado de Distribucion (EVAD)
18 de CNEE- EEGSA aue no contratado por la Distribuidora; la misma no ha
dic de 15216-2007 otread g sido remitida en su totalidad a la CNEE; toda vez
2007 -49 ) goia gue se ha demostrado en varias oportunidades
(R-49) informacion de L N
base en su gue el consultor de la Distribuidora (Bates White)
totalidad posee informacién que no fue remitida en ningdn
momento a la CNEE.
“[...] [P]or este medio, se le reitera lo requerido
Nojca. de la CNEE [...] con fecha 20 de diciembre de 2007[...] se
CNEE solicitando ; : . )
15504-2008 / informacion requiere a EEGSA [...]: 1) El envio formal de la
30 de GTTE-N ; complementaria a Etapa por parte del representante designado por
ene de S.60 ota los irrl)formes EEGSA para el Estudio del Valor Agregado
2008 - erviados o (EVAD). Dicho envio debe acompafarse de la
C-158 oficios GG-07- respectiva copia del acta notarial de su
2008 v GG-08- nombramiento como representante legal. 2)
y Copia del Contrato, suscrito entre EEGSA y la
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2008 Consultora  Bates  White, corroborando
efectivamente los efectos del contrato, segun |lo
establecido en los Términos de Referencia del
Estudio. 3) Copia de toda la informacion
proporcionada por EEGSA al Consultor para la
realizacion del Estudio.”

341. Las cartas detalladas en el cuadro de arriba namegtre la CNEE insistié para obtener
la informacion necesaria que le permitiera desamrau trabajo con responsabilidad.
Ningun distribuidor se quejo de que la CNEE “pedé@émasiada informacion” como
ahora pretende indicar TGH a través del Lic. Giaw#8l. La CNEE tenia un papel que
cumplir bajo la LGE durante la revision tarifariadlgmostrd suficiente flexibilidad con
EEGSA para permitirle remediar sus incumplimieniica. como explico el Ing. Colom
en su declaracion original, a pesar de que EEG8&mpIio los plazos acordados para
la entrega de la informacion de los Bloques | ydICNEE accedi6 a otorgar prorrogas
con el fin de acceder a la informacion faltd?PteAun asi, EEGSA continu6 negandose a
presentar la informacion requerida, en prueba darau falta de cooperacion con el

procedimiento de la CNEE.

342. Finalmente, TGH se queja en su Réplica de que IBEChaya realizado observaciones
al estudio presentado por EEGSA el 31 de marzoO88 2n “solamente once dias”,
declarandolo improcederi®8 Lo que TGH omite explicar es que el estudiddan de
EEGSA presentado el 31 de marzo, era simplemeraecoieccion de los informes de
etapa que EEGSA habia presentado de acuerdo atasle establecido al efecto en los
Términos de Referencia. La CNEE ya habia analizstios informes de etapa, y habia
emitido observacioné%. Para sorpresa de la CNEE, el estudio tarifagi@tde marzo

de 2008 habia simplemente integrado los informestaga ya sometidos a la CNEE y

691 Giacchino Réplicapéndice CWS-10 parr. 15.

692 Colom,Apéndice RWS-1 parr. 86.

693 Memorial de Réplica, parr. 119; Resolucion CNEE2608, de 11 de abril de 2008 exo R-63
694 Colom,Apéndice RWS-1 parrs. 88, 89, 94-95, 98.
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343.

contenia muy pocas de las correcciones solicitagdagunamente por el ente regulador,

con lo cual su revision no requirio mayor denigra

4, EEGSA, a través de su Presidente, intentd negociaon la CNEE las nuevas
tarifas, al margen del marco regulatorio y con presindencia de su estudio
tarifario, presentando una “oferta de descuento” n@revista en la ley

Como Guatemala ya ha explicado en su Contestacid&s semanas después de la

entrega de las observaciones de la CNEE al estadiario de EEGSA de 31 de marzo

de 2008 (en el que se proponia un aumento al VADNd261,88 por ciento para baja
tension y 83,56 por ciento para media tensiones®io en la CNEE una solicitud de
reunién (sin agenda) de parte del Sr. Gonzalo Pé&Pezsidente del Consejo de

Administracion de EEGSA y Presidente de lberdrodaaplLatinoamérica, quien se

encontraba basado en MéxXi#o Segun ha explicado Guatemala, en dicha reugide,

se celebr6 el 22 de abril de 2008, el Sr. Pérdziltliyd una presentacion explicando

gue el nuevo estudio tarifario que estaba prepar&@ades White (que presentaria el 5

de mayo de 2008) incluiria un _“incremento de remacién aproximado del 100 por

cientd 697 y que la misma presentacion contenia una ofestx aplicada “por fuera del
estudio” que reducia el incremento del 100 portoigpie propondria el consultor en su
préximo estudio a un 10 por ciento, y que podi&rimsentarse sin que incidiera en un
aumento de las tarifas, segun indico6 P@&fedal como lo sefialé el Ing. Colom, el
propio Sr. Pérez indico durante la reunion questldto que Bates White estaba a punto
de presentar “no servia para ndd&te lo cual el Ing. Colom dejo constancia en su

copia de la presentacién (que TGH obtuvo a traeésudsocio Iberdrola y present6 en

695

696

697

698

699

Colom I,Apéndice RWS-1, parr. 100.

Memorial de Contestacién, parr. 336-338.

Presentacion sobre Requisitos de Ingreso detisTarifario,Anexo R-65 pag. 8 (Enfasis afiadido).
Ibid, pag. 12-13.

Colom,Apéndice RWS-1, parr. 103; Colom Duplicdpéndice RWS-4, parr 54.
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344.

345.

este arbitrajey?. La propuesta, por supuesto fue rechazada poNEEC que no estaba

autorizada a “acordar” la tarifa de distribuciom faeera del estudi@L

La existencia de la propuesta del Sr. Pérez samiprimer lugar en el arbitraje CIADI
Iberdrola iniciado por dicha compafia contra Guatemala €92Guatemala denuncié
esta irregular propuesta en su Contestacion de badaman dicho arbitraje, ya que
Iberdrola habia omitido toda referencia a la remr@n su Demanda. Con la experiencia
del casolberdrola como antecedente, TGH se anticipo y refirid art@ppesta del Sr.
Pérez en su Memorial de Demanda acompafando laargepia de la presentacion
introducida por Guatemala en el cdberdrola (que incluye la nota manuscrita por el
Ing. Colom referida en el parrafo anteri®?) En su Demanda, TGH intento presentar la
propuesta “por fuera del estudio” hecha en pergamael Presidente de EEGSA como
una posibilidad legitima y transparefffe Guatemala refiri6 en su Contestacion a las
graves irregularidades que suponia la “oferta dewnto” del Sr. Pérez, destacando
gue habia sido efectuada en una reunién sin ninggeada pre-establecida, en persona,
a través de un documento en un solo ejemplar, sigun correo electronico de
introduccién ni de seguimiento, sin membrete epaglel y sin mencionar los hombres
reales de las personas y las compafiias involu¢PAdassH no ha refutado (porque no
puede) en su Réplica estos argumentos, insistiendcambio en la supuesta legalidad

del comportamiento de EEGSA al presentar esta pstgtf.

En efecto, en el Memorial de Réplica, TGH vuelvesastir, a través de la declaracion
del Ing. Maté, que la propuesta del Sr. Pérez suvorigen en una supuesta oferta hecha
por el Ing. Moller en un almuerzo el 11 de abril20®8. En ese almuerzo, segun TGH,

el Ing. Moller le pregunté al Ing. Maté, Gerentenéel de EEGSA, si EEGSA

700

701

702

703

704

705

Colom,ApéndiceRWS-1, parr. 103.

Memorial de Contestacion, parr. 343; Colom Diglidpéndice RWS-4, parrs. 55; Moller Duplica,
Apéndice RWS-5, parr 11.

Colom,ApéndiceRWS-1, parr. 103.

Memorial de Demanda, parr. 121.

Memorial de Contestacion, parr. 340; Colom Diglipéndice RWS-4, parr 51.
Ibid, parr. 340.
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346.

347.

348.

aceptaria un VAD 5% inferior al vigente en ese maimey que fue en respuesta a esa
propuesta que EEGSA preparo la contrapropuestariesta por el Sr. Pérez a la CNEE
el 22 de abril siguientes, Como ya lo habia explicado el Ing. Moller prevante, y lo
reitera en su declaracion de Duplica, ello es altawiente fals®’. El Ing. Moller ha
explicado que ha almorzado en algunas oportunidesiesl Ing. Maté — y siempre a
invitacion del Ing. Maté — pero que €l jamas halfectuado una propuesta de ese tipo,
gue contravenia las disposiciones de la LGE gublestian un proceso técnico para la
fijacion de la tarifa.

No existe en el legajo del caso ninguna evideneidadsupuesta propuesta del Ing.
Moller, mas alla de las declaraciones de los testigres. Calleja y Maté preparadas
especialmente para este arbitraje. Dado el altficdrade correos electronicos en
EEGSA, seria de esperar que una propuesta deisteubiera sido discutida a nivel

directivo, sin embargo, no existe ninguna constascrita (un email, un memorandum,

entre los Sres. Maté y Calleja, o del Ing. Maté gefe, el Sr. Pérez) contemporanea a la

supuesta propuesta

Tal como reconoce el Ing. Maté, la supuesta prdpudsl Ing. Moller solo “esta
escrit[a] en [su] declaracién” (al igual que empedsente caso), evidencia clara de que el
argumento ha sido preparado para intentar legiéimia irregular conducta de los
representantes de EEGSA (incluido el propio Ingtéyla

Debe notarse que una propuesta de ese tipo hubemirectamente en contra de la
modernizacién y ampliacion de la Division de Tagitie la CNEE, que era parte de los
esfuerzos que el Ing. Moller y sus colegas en ebddrio estaban llevando a cabo
internamente para asegurar el respaldo técnicoglprbcesos de revision de tarifds

Asimismo, tal como explicaron el Ing. Colom y eblrMoller en sus declaraciones

testimoniales, mas alla de la ilegalidad de “acdrdaa propuesta de este tipo, la CNEE

706
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708

Memorial de Réplica, parr. 124; Maté Réplidpéndice CWS-12 parr. 17.
Moller, Apéndice RWS-2 parr. 37; Moller DuplicaApéndice RWS-5 parr. 8.
Moller, Apéndice RWS-2 parr. 38; Moller DuplicaApéndice RWS-5 parr. 12.
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349.

no contaba a la fecha de esta reunion (abril d8)2€dh ningin parametro para evaluar
la razonabilidad de una propuesta de este tipgugados estudios tarifarios encargados

a sus consultores independientes aun no estabasi®is

TGH también insiste en su Réplica con que la prsaugresentada por el Sr. Pérez “no
tenia nada de secreta”, y que EEGSA no estabaégada en un acuerdo inapropiado o
ilegal””10, Asimismo, el testigo Ing. Maté, intenta restam@ortancia a dicha propuesta,
alegando que le resultan “curiosas” las “insinuaesd del Ing. Colom “en el sentido de
gue habia algo solapado en torno a la reunion ponguhubo un orden del dia ni se
colocé un membrete en la presentacion” y que laioeude EEGSA con la CNEE “no
fue secreta: a ella asistieron los tres directdeeda CNEE y el Presidente y Gerente
General de EEGSA, y se celebré en las oficinaa @NEE11 Al respecto, es evidente
gue la presencia de los funcionarios de la CNEEuma reunidon sin agenda pre-
establecida (por lo que los funcionarios de la CNEEEconocian los temas a tratar) no
quita ni agrega a la irregularidad de la propueStacomo se indico, la falta de
membrete es apenas una de las caracteristicadasemyde la misma, que ademas fue
hecha a través de un documento en un solo ejengiianingin correo electrénico de
introduccidn ni de seguimiento, y sin mencionarriombres reales de las personas y las
companias involucradas, refiriendose sélo a “Misidora” y a “Consultor”. Es claro
gue dicha conducta no es consistente con una caeemda legalidad de esta propuesta.
Consultado al respecto en la audiencia final deb dzerdrola, el Ing. Maté emitié una

justificacion para ello que exime de mayores CORIErs:

P ¢Hay alguna razén porque no consta el membreEE@SA o de Iberdrola en
este documento?

R Pues absolutamente ninguno. Pues porque sedufiipel en blanco para
imprimirlo.

P Se utilizé papel en blanco para imprimirlo.

R Si, era el que estaba en la impresora y se inpriPero no hay ninguna razon.

[.].

709

710

711

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 53.
Memorial de Réplica, parr. 124; Matpéndice CWS-6 parr. 22.
Maté RéplicaApéndice CWS-12 parr 19.
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350.

P ¢Usted puede indicarme en este documento donuacana referencia a
EEGSA, que utiliza la palabra EEGSA en este doctopem las 15 paginas [...]
de esta presentacion? [...] ¢donde se menciona EEGSA?

R Pues mire, curiosamente, curiosamente ahorasiad lo dice efectivamente no
sé déndq...]712

En otro extracto de su declaracion, el Ing. Maggalque “nadie le manifesté jamas que
la CNEE no tuviera autoridad para negociar ladamrde EEGSA, como ahora lo
sostiene ColonT3y que finalizada la reunion, los Directores d€&€MEE le indicaron
gue “analizarian la presentacion de EEGSA” pero jangas recibidé respuesta de la
CNEE respecto de su propuéstalLos argumentos del Ing. Maté ademas de faltar a |
verdad, no hacen mas que confirmar su desconodionikrh funcionamiento del marco
regulatorio eléctrico en Guatemala. Tal como egpBt Ing. Colom en su declaracion
junto a esta Duplica, las razones por las que IEEMoO tenia facultades para
“negociar” la tarifa de distribucién de EEGSA enpebceso de revision tarifaria, eran
simplemente porque dicha negociacion no estabadspaieni permitida bajo la LGES.

El Ing. Colom explica que no es correcta la afintadel Ing. Maté segun la cudl los
Directores de la CNEE prometieron considerar lgppesta y que ello no sucedi® Tal
como explica el Ing. Colom, la propuesta del SrePé@o podia siquiera ser considerada
ya que la misma contrariaba el mandato de la LG& epiablecia un proceso técnico
para la revision de tariféis. Respecto de la falta de respuesta a su propgesteefiere

el Ing. Maté, tal como explica el Ing. Colom, lsopuesta del Sr. Pérez puso a los
Directores de la CNEE en una situacion extremadtamgromoda, puesto que su

negociacion o aceptacion estaba totalmente fuesusiéacultades, y de lo previsto por
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Iberdrola Energia, S.A. c. Republica de Guatenf@aso CIADI No. ARB/09/05) Declaraciones de
Testigo Luis Maté, Tr., Dia Dos, 373:17-374:Afex0 R-149

Memorial de Réplica, parr. 127; Ma&péndice CWS-§ parr. 23.

Memorial de Réplica, parrs. 119y 127; Maté Repl\péndice CWS-§ parr 23.
Colom DuplicaApéndice RWS-4 parrs. 55.

Ibid.

Ibid, parrs. 55.
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351.

352.

353.

la LGE’18 Como explica el Ing. Colom, la respuesta mascighn tales circunstancias

era precisamente el silen¢i®

Adicionalmente, TGH, a través de su testigo, el. IMaté, niega en su segunda
declaracién de testigo que el Sr. Pérez haya nstadfe durante la reunién en la CNEE
gue el estudio tarifario de Bates White proximeaentregado el 5 de mayo “no servia
para nad@?0 Ello es falso. Como se explico en la Contestaciorel Ing. Colom

confirma en su declaracién de Duplica, no solo relP&rez efectudé esta declaracion
durante dicha reunién, sino que (ante la sorprasdamisma le provoco, por provenir
de la misma persona que habia encargado dichoi@steld Ing. Colom registro

textualmente los dichos del Sr. Pérez en su capla gresentacion:

EEGSA: (que el estudio hecho por el consultor d&&E no
servia para nad&}.

Es claro que la negativa genérica del Ing. Matéssuficiente para desvirtuar la prueba
documental que constituye la nota manuscrita idalen la copia de la presentacion

acompafada por la propia TGH.

Finalmente, TGH también intenta justificar la ledgatl de su propuesta mediante la
tergiversada comparacion con un incidente de 200®leque TGH equivocamente
involucra al Ing. Colom, que en esa época era Ger@eneral del INDEB2 TGH se

refiere a una carta dirigida a la CNEE conjuntameur el Ing. Otto Girdn, gerente de

ETCEE (una empresa de transporte subsidiaria dBE)Ny Leonel Santizo, Gerente

718

719

720

721

722

Como ya ha quedado explicado (Memorial de Comtést, parr. 343), una vez fijado el pliego taidar
el Distribuidor podria, por su propia cuenta ygsdecidir cobrar tarifas mas bajas, pero esosnalgo
que el distribuidor negocie previamente con la CN&io que queda a exclusivo criterio del distidloui

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 55
Colom,Apéndice RWS-1, parr. 103; Maté Réplic&péndice CWS-12parr 19.

Ver nota manuscrita en Presentacion sobre Requestdsgdeso del Estudio Tarifario, 22 de abril de

2008,Anexo R-65 pag. 8; ColomApéndice RWS-1, parr. 103; Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr

54. Este documento es la copia de la presentagiénqgedé en poder de la CNEE y que fue luego
presentada por Guatemala en el arbitraje iniciamtdlperdrola. Guatemala entiende que la copia tke es

documento fue entregada por Iberdrola a TGH emmiexto del acuerdo de intercambio de informacién
gue TGH se neg6 a entregar a Guatemala en est@prbi

Calleja RéplicaApéndice CWS-9 parr. 30; Maté RéplicaApéndice CWS-12 parr. 18.Ver también
Memorial de Réplica, parr. 125.
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355.

General de Trelec (transportista del grupo DECAoplerado por Iberdrola), en la que
ambas transportistas efectian a la CNEE una prtgpdesdescuento para sus peajes en
el sistema de transporte de electricidadAl respecto, debe destacarse primeramente lo
gue es evidente: la carta que TGH presenta novia eh INDE, no estéa firmada por el
Ing. Carlos Colom y tampoco menciona su norffreEl Ing. Colom explica, sin
embargo, que aun si la carta involucrare al INDEe(qo lo hace), esta comparacion es

totalmente inaplicable, dadas las diferencias smdtes de las distintas entidades:

La comparacion que intenta Calleja es inadmisbBléNDE
es una empresa regulada (y no un ente regylactor fines
de lucro, y que compite con otras empresas ensalria@dio
y operacion del sistema de energia eléctrica. @hdjeel
INDE funciona como una holding publica de tres ezsps
de generacién, comercializacion y transporte dergéme
(esta ultima, ETCEE). La CNEE, por su parte, egrgé
regulador del sector eléctrico. Por tanto, es cljue las
funciones de ambos organismos son completamente
diferentes, asi como también lo son la responsialilidel
Presidente de la CNEE, del Gerente General del IMOEI
Gerente General de TRELEE

Es claro que el contexto y las circunstancias ertrbas situaciones no podrian ser mas

disimiles.

Vale la pena reiterar una vez mas que TGH (tal ceouediera con Iberdrola en su
arbitraje anterior) no creyd conveniente que el FRrez explicara como testigo las
razones que lo llevaron a realizar semejante ofdgtalescuento. Dichas razones, de
todos modos, son claras. EEGSA habia presenta8b éé marzo un estudio tarifario
evidentemente sobrevaluado (245 por ciento de atorgai VAD) al solo efecto de
preparar el terreno para la “negociacion”. Amendpaahora con un incremento del 100
por ciento en el préximo estudio, proponia sololinpor ciento de incremento de
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Calleja RéplicaApéndice CWS-9 parr. 30; Maté RéplicaApéndice CWS-12 parr. 18.Ver también
Memorial de Réplica, parr. 125.

Nota 0-553-170-2005 de TRELEC y ETCEE a la CN&&E9 de mayo de 200Bpendice C-91 paginas
3-4.

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr 56.
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356.

ingresos y sin aumento de tarifas, como una oftpreala CNEEno podria rechazaps.

Lo que esto evidencia en definitiva, ademas dalta tle respeto de EEGSA por la regla
de la ley, es la falta de confiabilidad de los Itaslos de los estudios tarifarios de Bates
White. Si dichos estudios tarifarios hubieran sidafiables, ¢como podria el Sr. Pérez
justificar ante sus accionistas una renuncia deelos 90 por ciento de sus ingresos?

No existe justificacion posible.

5. El estudio del 5 de mayo de 2008 reflejaba un aumeendel VAD de 184 por

ciento respecto de la “oferta” de 10% por ciento ralizada por el Sr. Pérez

unos dias antes
En su Memorial de Contestaci@h Guatemala explicé que el 5 de mayo de 2008, sélo
unos dias después de la visita de Sr. Pérez, Bdtee presentd como lo habia
anunciado el Sr. Pérez la segunda version de suliestarifario. A sorpresa de la
CNEE, sin embargo, el estudio de Bates White d## Bnayo no reflejaba un aumento
del 100 por ciento del VAD como habia amenazad8rePérez, sino de un 184 por
ciento. Como también se explico en detalle en embt&al de Contestacid#, el
estudio incorporaba apenas 40 de las 125 correzziordenadas por la CNEE a través
de sus observaciones al estudio del 31 de mayqustificacion de Bates White para no
realizar las correcciones segun lo requerido enagto regulatorio era su interpretacion
abusiva del articulo 1.10 de los Términos de Rafgaeque, segin Bates White, le daba
libertad para aplicar sus propios criterios metédigos. Como Guatemala ya expli¢)
bajo este articulo, Bates White solo podia camlaiamedologia establecida en los
Términos de Refencia con acuerdo de la CNEE. Aamae ejemplo de los graves
incumplimientos con los Términos de Referencia qouetenia este estudio, basta con
mencionar que los modelos todavia “no eran audsdpla justificacion de los precios

eficientes seguia sin contener comparables nae®ralinternacionales, no existia un
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Presentacion Estudio Tarifario: Requerimientolmugresos, 22 de abril de 2008nexo C-194 pags.
12-13.

Memorial de Contestacion, parr. 349-350.
Ibid, parr. 344-348.
Ibid, parr. 346.
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357.

358.

359.

benchmarking ni una sistematizacion en una baskatbes, y las unidades constructivas

seguian sin ser optimas.

En su Réplica, TGH sostiene que incluso si fuerartas estos defectos, ellos no son
“relevantes” porque fueron sometidos a la Comigléricial y, en su caso, corregidos en
el estudio del 28 de julié®. Mas alla de que, como se explica en la Secci&ld mas
abajo, estos errores no fueron corregidos en etliestiel 28 de julio, contrariamente a
lo sostenido por TGH, el estudio del 5 de maycsgietevante. TGH pretende eludir el
hecho que, luego de haber presentado una propesiagociacion de 10 por ciento de
aumento de VAD, ahora su estudio requeria un 184ipato. TGH ni siquiera realiza,

porque no puede, el intento de explicar esta instargia.

Negarse a presentar informacién auditable y laficestion de precios eficientes bajo la
excusa de que Bates White tenia el derecho a agmeello hasta que la Comision
Pericial le dijera lo contrari®l, como lo hizo eventualmente, evidencia la faltédena

fe de TGH. Bates White sabia que si presentabddemacion luego de presentado el
dictamen de la Comisién Pericial, la CNEE no temdhli tiempo ni la oportunidad de
auditar la informacién, ni establecer si los pregiwesentados eran eficientes respecto
de los comparables nacionales e internacionaldse @eeguntarse ademas porqué, si
supuestamente Bates White podia cumplir con esipsisitos en julio, se resistié a

cumplirlos en mayo cuando se lo requeria la CNEE.

a. El modelo del 5 de mayo no era auditable y el reguéento de
trazabilidad era razonable

Como ya se explico en el escrito de ContestacioDataand&?, el rol de la CNEE es

analizar si el estudio tarifario del distribuida gjusta a los Términos de Referencia
establecidos al inicio del proceso de revisionraRme la CNEE pueda cumplir con su
cometido legal, es imprescindible entonces queafiarmacion contenida en el estudio
del distribuidor pueda ser auditada, comprendidaalizada por terceros que no hayan
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Memorial de Réplica, parr. 129.
Ibid, parr. 129-130.

Memorial de Contestacion, parr. 201.
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participado en la elaboracion del estudio, comoCMHEE y sus asesoréd La
trazabilidad de los modelos es importante dado epiéo que permite al regulador
auditar los calculos realizados y verificar quectf@mente el estudio tarifario establece
una tarifa eficienté&4,

360. Para comprender la importancia para el reguladacotar con modelos trazables, es

importante entender como esta construido un mo@amo lo explica el Ing. Damonte:

Un modelo construido en Excel esta constituido poa o
varias planillas que contienen ecuaciones que lancun
conjunto de celdas de entrada con otro conjuntoetiias de
salida, o resultados, utilizando diversos algorgmg
parametros._Asi, el modelo permite a cualquier mgua
recalcular los resultados cambiando sdlo el vadolad celdas
de entrada y/o los parametf&s

361. La trazabilidad de los modelos es importante dad® &g 0 que permite al regulador
auditar los célculos realizados y verificar quecef@mente el estudio tarifario calcula

una tarifa eficiente:

A través de la auditoria de los modelos se puedgrmbar Si

el mismo refleja un resultado de acuerdo al maggalatorio,

a las reglas del arte en cuestiones economicasiategas y
de la ingenieria. Auditar un modelo significa pod®risar l0s
calculos presentados en las planillas del modekueldos
“datos base” hasta el resultado final, a fin deficar la I6gica
del célculo A fin de auditar los calculos hacen falta dos
elementos. Primero una vinculaciéon total de laslazlque
contienen los datos incluidos en las planillas diuo; y
segundo que el modelo esté adecuadamente documentad
conteniendo memorias de calculo y soportes valkotodos
los datos de entrada como asi también de todgmldsnetros
gue intervienen en el proceso de calculo. La tdesauditar
los célculos de una planilla Excel se realiza cam u
herramienta que la misma planilla Excel tiene ipooada.
Para auditar una celda que contiene un calculoleque
intervienen otras celdas, es necesario colocarsee sla y

733 Ibid, parr. 202; Damonteédpéndice RER-2 parr. 94; LGEAnexo R-§ art. 75; ColomApéndice RWS-
1, parr. 43.

734 Damonte Apéndice RER-2 parr. 94.
735 Ibid, parr. 97.
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luego activar el boton de auditar las celdas pretted, con lo
qgue el software genera flechas que conducen ad@Rsc
precedentes con las cuales ésta esta vinculadguBleforma
puede hacerse con las celdas que dependen deSédts.
referencias estan en otra planilla es necesario tamnbién
esa otra planilla para poder controlar el calculma vez que
se tiene en claro como se vinculan las celdas suetaso las
planillas entre si, es necesario controlar si éseulacion es
correcta._Para ello es necesario disponer de uontsEao
donde se muestran las férmulas algebraicas utid&acbn su
correspondiente explicacion, deduccién y fundang#fto

362. Es importante clarificar en esta instancia dos eptos explicados por el Ing. Damonte.
El primero consiste en la “vinculacion” del modeds, decir, la vinculacion de las celdas
entre si y, a su vez, entre las diferentes planillaa vinculacion del modelo es
importante para poder seguir la logica de las sel&@®lo si todas las celdas y las
planillas estan vinculadas entre si los camposaal&Zan automéaticamente si una de
las celdas es modificada. Esta vinculacion es éapprmite realizar ajustes al modelo y
realizar sensibilidades. El segundo concepto, i@iado a la vinculacion pero no
idéntico, es la trazabilidad o auditabilidad deld®lo. Para poder trazar o auditar el
modelo hace falta, por un lado, que las planiliérevinculadas vy, por el otro, que cada
una de las celdas de cada planilla contenga lasutés utilizadas en cada célculo y su
soporte. Aunque un modelo esté vinculado, si ndieoa justificacion de los céalculos
realizados (por ejemplo, si tiene valores “pegadus’explicacion) no hay forma de que

un tercero pueda verificar la razonabilidad y exadtde los calculos.

363. El Ing. Giacchino reconoce que los estudios taofarpresentados a la CNEE,
incluyendo aquél del 5 de mayo de 2008, no se érattan_vinculadgs‘e]n su estudio,
Bates White no habia vinculado los modelos porrdagrazoned®’. El Ing. Damonte
confirma ademas que los modelos utilizados entetiestarifario de Bates White del 5
de mayo de 2008 no eran auditabfEgque, entre otros, no se habia presentado la

informacion necesaria para verificar las férmulas:

736 Damonte Apéndice RER-2 parrs. 98-102 (Emphasis afiadido).
737 Giacchino Apéndice CWS-4 parr. 54.
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364.

Los modelos presentados por BW estan integradosupor
numeroso conjunto de planillas de Excel, cuyasaseldilizan
para el calculo valores que pertenecen tanto sasdle la
misma planilla como asi también a decenas de ptaadlas.
Cuando el modelo se revisa, pueden observarséglasrges
dificultades para su auditoria. Primero, las plasilExcel
correspondientes a los “modelos” utilizados enstlidio de
BW del 5/5/2008 no estaban totalmente vincusaadamo el
mismo L. Giacchino lo reconoce en su segunda dmsitar de
testigo, aduciendo que “no era posible vinculametelo ya
gue diversas personas se encontraban trabajando
simultdneamente desde diversos paises para comgketa
estudio antes del plazo de entrega”. La consecaeigcello es
gue la auditoria de tales planillas se hace extlamante
compleja e insegura y en muchos casos imposible, po
ejemplo, donde se “pegaron” valores. Segundo, BWhao
proporcionado _memorias de calculo ni documentaaién
soporte para la mayor parte de las férmulas utifiza en
particular, en cuestiones relativas a la optimizacidel
modelo, por lo que no es posible auditar si susategdExcel
funcionan en base a un modelo de optimizaciéondaicclo
requiere la regulacionPor lo tanto no es posible confirmar si
el modelo se ajusta a los Términos de Referexiigdes por

la CNEE para el Calculo Tarifario. Finalmente, eochos
casos, las celdas no contienen formulas algebraitas
vinculos con otras celdas, sino solo valores “pegadsin
fundamentar adecuadamente su valor, y en muchass cas
hasta sin la menor identificacion. En tales casoshay
manera de auditar cual es el origen ni fundameataidho
valor’3s,

En su Réplica, a pesar de insistir en que el estdeli 5 de mayo y su trazabilidad no
son relevantes, TGH intenta explicar las razones |lg@® cuales su modelo no era
auditable. En particular, el Ing. Giacchino basd#alta de trazabilidad basicamente en:
() la utilizacién de cuatro grupos de profesiosaléi) la falta de tiempo; (iii) la
asuncion de que los modelos podrian ser explicad@s<CNEE en una reunion; (iv) que
no lo exigian los Términos de Referencia; y (v) tuetilidad de la vinculacion plena
del modelo era limitada dado que las restricciodes memoria de los equipos
informéticos impedian la apertura de todas lasilfdana la vez39, Asimismo, TGH

738

739

Damonte DuplicaApéndice RER-5 parrs. 165-167.
Giacchino Apéndice CWS-4 parr. 54.
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366.

alega que, el Ing. Damonte explicé en su primesrine que, para poder “realizar la
auditoria de tales ‘Modelos’ es necesario mantesigiertas todas las planillas
involucradas”, pero que “dada la gran cantidadldrilas” que componian el “Modelo”
de Bates White y el tamafio de los archivos, la apén simultanea de todos esos
archivos no era posibk¥. TGH alega asimismo que el Ing. Damonte habdanecido
gue no era posible operar todos los archivos hastparicion de Excel 2018. Como

se explica a continuacién, cada una de estas excasece de sustento.

En primer lugar, contrariamente a lo alegado poHT@ necesidad de presentar los
modelos vinculados para poder replicar los calcilesestablecida claramente en los

Términos de Referencia:

Debera entregarse copia a la CNEE de toda la i@fcidn
utilizada en los formatos requeridos, tanto en foimpresa
como _en archivos digitales modificables que pemm#ala
CNEE replicar los calculd®

[D]e manera que la CNEE pueda verificar el proaesargar
la informacién en hora de calculo y/o bases de sdato
eventualmente_realizar analisis de sensibilidad iaméel la
modificacion de las variables utilizad&s

Este Informe debera contener como minimo lo sidei¢n.]
los correspondientes modelos que permitan a la CNEE
verificar y reproducir el procedo..] 744

AUln si hubiera habido alguna duda, las distintaeotaciones realizadas por la CNEE a
los estudios tarifarios presentados por Bates WHdgttararon la importancia de contar
con modelos auditables. A modo de ejemplo, la CNEpRlicé a Bates White en sus

comentarios a las etapas C y E que:
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Damonte Apéndice RER-2 nota de pie 41.
Memorial de Réplica, parr. 130

Términos de Referencia para la Realizacion deldistiel VValor Agregado de Distribuciéon para Empresa
Eléctrica de Guatemala, S.A., Resolucion CNEE 12472 enero de 200&nexo R-53 punto 1.5(2)
(Enfasis afiadido).

Ibid,, punto 1.64 (Enfasis afiadido).
Ibid, punto 4.6 (Enfasis afiadido).
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367.

368.

[D]ebe enviarse la respectiva memoria de calculmogelos
(en medio magnético, sin proteccibon y con los
correspondientes vinculos) para que CNEE puedadepir y
validar los analisis efectuadoslebe incluirse también, la
justificacion de todos y cada uno de los criteadeptado&'.

[...] Algunos de los valores presentados en la gdiardle
célculo, no poseen las formulas ni el direccionatoiele las
celdas de las mismas, impidiendo la verificacion lde
metodologia aplicada en los mismos. Es necesagotaups
los valores estén justificados y que los valoresnse
replicables, con el objetivo de que la CNEE puedalar los
resultados obtenidos por la Distribuid@fa

Asimismo, la excusa de TGHque la utilidad de la vinculacién era limitada pggsin
contar con Excel 2010, las restricciones de menforipedian la apertura de todas las
planillas a la vezZ#"—no amerita consideracion. Como explica el Ing. Dat®, era
definitivamente posible realizar la operacion stdta de dos planillas con un Modelo
bien construido, incluso sin contar con el Excel@€. La operacion simultanea sélo
resulté imposible debido a la estructura del “Modale Bates White, la cual estaba
compuesta por 163 planillas de gran tamafo, eldbsraon dos versiones distintas de
Excel (2003 y 2007%¥°. El Excel 2010 no hubiera solucionado los grasmesres del
“Modelo” de Bates White, ya que habia valores pegay otras caracteristicas que

impedian la trazabilidad del modelo.

Por ultimo, insinuar que la CNEE podria ejercerfimcion de contralor mediante la
concurrencia a una reunion en la cual se le expdicdos modelos en lugar de realizar
sus propios célculos o ampararse en la falta dgpbey estructura de los equipos no son

excusas validas para impedir al regulador el cumiphto de sus funciones legales.
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749

Ver, eg, Carta de Ing. C Colom Bickford a Ing. L Maté (gaaC), 14 de marzo de 2008nexo C-169
pags. 6-7

Ver Carta de Ing. C Colom Bickford a Ing. L Maté (Ed&), 25 de marzo de 2008pexo C-176 pag. 1
(Enfasis afiadido).

Memorial de Réplica, parr. 130.
Damonte Apéndice RER-5 parr. 266
Damonte Apéndice RER-5 parr. 268.
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370.

371.

372.

Es importante notar que la razonabilidad del reéquento de trazabilidad no es soélo

obvia para cualquier experto del sector sino quengéd, como se explica mas abajo, fue
confirmada por unanimidad por la misma Comisiorididrintegrada por Giacchir®.

Es claro, por lo tanto, que la falta de auditabdidie la informacién tenia un objetivo

especifico: forzar la aprobacion del estudio poa€NEE sin una verificacion adecuada

de sus contenidos.

b. Bates White no entregd dos precios de referencigiinacionales segun
lo requerian los Términos de Referencia

Tal como fue indicado por Guatemala en su MemaigaContestacidh?, Bates White
ignoré de forma sistematica su obligacién de pitasemna base de datos de precios
completa, que incluyera (entre otros) precios flEreacia internacionales, que estuviera
sistematizada y que fuera facilmente auditableesapde que la CNEE se lo indico en
reiteradas oportunidades a través de las obsenexcmlos informes de Bates White y a
pesar de ser éste un requerimiento especificatlisérérminos de Referencia.

Giacchino mismo admite en su declaracion la existemel requerimiento de la
inclusion de precios de referencia internacion@@sunque justifica su incumplimiento
por considerar que ese requerimiento “muchas vesesnpracticable™3 y que “la
metodologia de precios sugerida por la CNEE ef dt# no resultaba acertada desde el
punto de vista econdmic&* Como ya se explicd, la oportunidad para impudaar
metodologia de los Términos de Referencia es atglemicio de la revision tarifaria.
Una vez que éstos quedaron firmes, Bates Whiteadebatar los Términos de
Referencia finales tal como publicados, salvo atmen contrario de la CNEE.

El hecho de que Bates White hubiera suministradogran parte de la informacion en

archivos PDF, o incluso en archivos de imagen da¢urfas u ordenes de compra
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Informe de la Comision Pericial, 25 de julio d®8,Anexo R-87 pag. 17.
Memorial de Contestacion, parrs. 395, 419, 515.

GiacchinoApéndice CWS-4 parr. 17.

Ibid.

Giacchino Complementaridpéndice CWS-10 parr. 34.
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373.

374.

escaneadas, torn0 mas dificultoso e incluso impmsibl procesamiento de la
informacion. La importancia de contar con una lieselatos tanto de precios como de
costos, se basa en la posibilidad de su procestaéactronico, tal como lo explica el

Ing. Damonte:

Los problemas que surgieron por la falta de BasePatos,
electréonicas con un adecuado formato, fueron deratife
naturaleza, que van desde la simple ausencia de la
informacion, la imposibilidad de su lectura, yaelectronica
sino hasta la ilegibilidad de las fotocopias esadns.
Adicionalmente hubo también dificultades para viacu
diferentes tipos de datos, como por ejemplo nime®s
materiales, con numeros de facturas, con nimerdsdimes

de compras, o0 con numeros de presupuéstos

La presentacion por parte de Bates White de lanmoion en formato PDF muestra a
las claras la falta de esfuerzo realizado — y fc@mcia que se tuvo de dicha falta — para
facilitar el trabajo de revision, control y elabaddn por parte de la CNEE. A

continuacion, lo explica el Ing. Damonte:

La importancia de contar con una Base de Dato® tdat
precios como de costos, radica en la posibilidad sde
procesamiento electrénico. El hecho que una panpeitante
de la informacion BW la suministrara en archivosFPD
incluso en archivos de imagen de facturas u Ordelees
compra escaneadas, dificultd e incluso imposibilgd
necesario procesamiento que se reqtéria

C. Las unidades constructivas no eran optimas

Como lo indicé el Ing. Damonte, el VNR de Bates Whdel 5 de mayo de 2008 no
estaba optimizado y contenia una “enorme sobmmasiibn del VNR que BW realizé en
todos los rubros del estudi@”. En el Memorial de Contestactéf) Guatemala presentd
algunos ejemplos para ilustrar el sobredimensioeain] irrazonabilidad y falta de

optimizacion de las unidades constructivas deldéstiarifario de Bates White del 5 de
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Damonte Apéndice RER-2 parrs. 129; ver también Damonte Daplidpéndice RER-5 parr. 172.
Ibid, parr. 171.
Damonte Apéndice RER-5 parr. 192.

Memorial de Contestacion, parrs. 403-410.
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mayo de 2008. En su escrito de Réplica, TGH séloefere a la eliminacion solo

parcial de redes subterraneas en su estudio dehtagds°.

375. Como se explico en detalle en el Memorial de Coaté®7t%, Bates White pretendia
gue se le reconociera un VNR basado en una longltudedes subterraneas muy
superior a las reales, con un valor altamente supsrcomparado con las redes aéreas.
Es importante destacar que, contrariamente a Igadte por TGH, ni las normas
regulatorias lo permitian ni las municipalidadebiba requerido la sustitucion de redes
aéreas por subterraneas. No es sorprendente paortd, que TGH no presente ningun

documento avalando esta postura sostenida pastejddng. Giacchin?,

376. Las siguientes comunicaciones entre la CNEE y EE@8wuestran claramente que
EEGSA sabia desde la presentacion de su primatiesta etapa (y no desde abril 2008
como alega TGHY¥2 que el marco regulatorio de Guatemala no le p&rmmitluir redes

subterraneas:

Comunicacion Posicion sobre la inclusion de las redes subterraas

Informe de Etapa de| “Se adopt6 un sistema subterrané@”
Bates White

Observaciones de 13 [E]l segundo parrafo del Articulo 52 establece d#:adjudicatario
CNEE al Informe de | estd obligado a dar servicio mediante lineas adredsEl criterio
Etapa establecido por la Distribuidora para justificar stalaciones
subterraneas [...] no se apega a lo establecido éryaseneral de
Electricidad por esta razdn no es factible que la Distribiddacluya
en su estudio la totalidad de distribucién subtexad propuestas para
ser reconocidas en el VNR&,

759 Memorial de Réplica, parr. 131.

760 Memorial de Contestacion, parrs. 403-405.
761 Memorial de Réplica, parr. 131.

762 Ibid.

763 Nota de M. Calleja a C. Colom y Nota de L. Gianora C. Colom y M. Calleja, adjuntando el Inforde
Etapa C de Bates White: Optimizacion de la RedDigtribuidor, 29 de febrero de 2008nexo C-164

pag. 4

764 Carta de Ing. Carlos Colom Bickford a Ing. Luigité, GTTE-NotaS S-438, 14 de marzo de 2@0&x0
C-169 pag. 3.
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377.

378.

Estudio tarifario de

marzo de 2008

El articulo 52 de la LGE exime al concesionariocdastruir redes
Bates White del 31 desubterraneas cuando no fueran reconocidos poagdaiificho articulg

exige una obligacién minim@onstruccion de redes aéreas) por parte

del distribuidor®s.

La Resoluciéon 63-
2008 de la CNEE

[Las instalaciones subterraneas] no fueron regigtradurante |z
inspeccionin situ de la Muestra auditada en conjunto ertpeesonal
de CNEE y EEGSA, apartandose de lo establecidosefdR 6.

Estudio tarifario de

mayo de 2008

Bates White del 5 desubterraneos cuando no fueran reconocidos poasailificho articulg

El articulo 52 de la LGE exime al concesionario c@nstruir

1S4

exige una obligacién minim@onstruccion de redes aéreas) por parte

del distribuidor pero sin embargo el mismo no pseHa utilizacién dg
otras tecnologid8’.

Resolucion
de la CNEE

96-2008 [La CNEE] discrepa con la inclusion de las instalaes subterraneas

requerida por la Distribuidof&g.

Dada la persistencia de estos (y muchos otros)taap@ntos de los Términos de
Referencia, la CNEE no tuvo otro remedio que remhat estudio tarifario del Bates
White del 5 de mayo.

6. El procedimiento ante la Comision Pericial se ajusta lo establecido en la
LGE

a. La Comision Pericial debié cefiir su tarea a detemar si el estudio del
distribuidor seguia los Términos de Referencia ddeidos por la
CNEE

Tal como se explicd en la Contestacion, luego dehazo por parte de la CNEE del
estudio tarifario de Bates White de 5 de mayo déB3tbr no ajustarse a los Términos
de Referencia, y debido a que persistian discréggmnentre las partes, mediante

Resolucién 96-2008 de 15 de mayo, la CNEE procadidnformar la Comisién Pericial

765

766

767

768

Bates White, Estudio del Valor Agregado de Dimtcidon para Empresa Eléctrica de Guatemala, S.A.,
Informe Etapa C: Optimizacion de la Red, 29 dedebde 2008, revisado el 31 de marzo de 2868x0
C-181,pag. 92.

Resolucién CNEE 63-2008nexo R-63 pags. 9-10.

Bates White, Estudio del Valor Agregado de Dimtcidon para Empresa Eléctrica de Guatemala, S.A.,
Informe Etapa C: Optimizacion de la Red, 29 de dabrde 2008, revisado el 31 de marzo de 2008,
corregido el 5 de mayo de 2008exo R-69 pag. 120.

Resolucién CNEE 96-2008, 15 de mayo de 200&xo0 R-71
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379.

prevista en el articulo 75 de la LGE para que smyicie sobre las mismés
Guatemala ya ha referido que bajo la LGE tal proramiento debia circunscribirse a
determinar si el estudio del distribuidor sigue T@&sminos de Referencia establecidos
por la CNEE0.

En su Réplica, TGH retoma su argumento de que haigian Pericial no se encontraba
“limitada a determinar la correcta aplicacion ds [@érminos de Referencia] en el
estudio de la distribuidor&™ y, con cita al experto Alegria, indica que dichrgaio
tenia facultades para resolver “cualquier discreijpam diferencia entre las partes
respecto del calculo de los componentes del VARIastudio”2 El experto Alegria
también declara que las discrepancias a ser dasigidr la Comision Pericial no se
limitaban a si el distribuidor habia implementadorrectamente las correcciones
solicitadas por la CNEE, “sino que también puedderirse a si deben implementarse o
no las correcciones de la CNEE, a la luz de losmios de Referencia y las
disposiciones de la LGE y el [Reglamentd}’ TGH alega asimismo en su Réplica que
de acuerdo al contrato del Ing. Bastos con la CEfe debia “verificar la correcta
aplicacion de la metodologia y criterios establesidn los Términos de Referencia’ en
el estudio del VAD de EEGSA, sefalando su ‘posi@arrelacion a cada discrepancia
planteada en la Resolucion CNEE-96-2008; asi carhoedas respuestas a [la] misma
de’ EEGSA y *“conocer y utilizar la legislacion &ble sobre los puntos de
discrepancia identificados en forma precisa en ésoRicion CNEE-96-2008, y las
respuestas a la misma de [EEGSA] y de su Consuyltgg]mitir su pronunciamiento
sobre las discrepancias, de acuerdo a la normkgad vigente y a los Términos de
Referencia aprobados por la CNER’ Segun TGH, estas disposiciones contractuales
solo tenian sentido bajo el entendimiento de quarleion de la Comision Pericial no

estaba “limitada a determinar la correcta aplicacié los [Términos de Referencia] en
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Memorial de Contestacion, parr. 351.

Ibid.

Memorial de Réplica, parr. 137.

Ibid, parr. 136; Alegria Réplic#péndice CER-3 parr. 31

Memorial de Réplica, parr. 137; Alegria Réplidagndice CER-3 parr. 36.

Memorial de Réplica, parr 136.
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380.

el estudio de la distribuidor&>. Como se explica a continuacion, las alegacialees

TGH son incorrectas.

En primer término, debe reiterarse lo dicho mabamn el sentido de que a la luz de la
obligacion del consultor bajo el marco regulatode “efectuar” las correcciones
requeridas por la CNEE para ajustar el estudie & @minos de Referencia (articulo 98
del Reglamento), las Unicas discrepancias que goodtibsistir para su tratamiento por
la Comision Pericial son: (i) si el distribuidor remlizado o no las modificaciones; o (ii)
si las ha realizado correctamefife Asi, la Comisién Pericial no solo no puede
modificar dichos Términos de Referencia, sino cuapoco tiene competencia para
cuestionar o alterar su contenido, de la misma raagee tampoco puede aprobar o
rechazar el estudio del distribuidor; y/o aprobas tarifas. Por dicho motivo, es
necesario aclarar que la Resolucién 96-2008 (gsjgudo la formacién de la Comisién
Pericial) en ningdn momento apoya el argumento @&l len el sentido de que la
Comision Pericial podria ir mas alla de determitearcorrecta aplicacion de los
Términos de Referencia en el estudio del distrifmuiéEn la parte resolutiva de dicha
Resolucién se define la funcién de la Comisiéndtarcomo “[V]erifica[r] la correcta
aplicacion de los Términos de Referencia del Eestudel Valor Agregado de
Distribucién aprobados por la Comision NacionalEteergia Eléctrica””. Asi, ni los
Términos de Referencia, ni la LGE o el Reglamestaldecen ninguna otra tarea para
la Comision Pericial. Es decir, el marco de accdm la Comision Pericial esta
necesariamente delimitado, de modo que sea camsisten lo previsto en el marco
legal en su conjunto: Guatemala ya ha explicadolagsidunciones de la CNEE en el
marco de la revision tarifaria no pueden ser delagaalgo que fue confirmado por la
Corte de Constitucionalida@. Asi, la Comisién Pericial no puede extralimitaesesus

funciones al dictar su pronunciamiento e invadieséera de actuacion de la CNEE. Si
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Ibid, parr. 137; Contrato Administrativo de Prestaci@ Skrvicios Profesionales de Peritaje entre la
CNEE y C. Bastos, de 26 de junio de 20@Béndice R-85 clausula 3 y 4, incisos d) y e).

Memorial de Contestacion, parr. 207.
Resolucién CNEE 96-2008, 15 de mayo de 2@0®x0 R-71 pag. 3.

Memorial de Contestacion, parrs. 125(a), 172(bJ¥; Sentencia de la Corte de Constitucionali@ddje
febrero de 2010Anexo R-11Q pag. 34.
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382.

asi lo hiciere, dicho pronunciamiento o las patliglsmismo que excedan los poderes de
la Comision Pericial, no podran ser consideradaslp&NEE, por ser contrarios a la
LGE y su Reglamenté. El alcance de la tarea de la Comision Periciadquasi

claramente delimitado.

En este contexto, los dichos del experto Alegr&peeto de que las funciones de la
Comision Pericial “también pueden referirse a sbete implementarse o no las
correcciones de la CNEE” carecen de cualquier stestegal y el Lic. Alegria no ofrece
ningun soporte para ef®. Tal como explica el Lic. Aguilar, el articulo 9&el
Reglamento establece la obligacion del consultoinderporar las observaciones de la
CNEE, algo que ya fue aceptado por EEGSA en Iai@vitarifaria de 2002, por lo que
asignar a la Comision Pericial la facultad de deaiddichas observaciones deben o no
ser implementadas, es inconsistente con el art8&itel Reglament8?.

En segundo lugar, tampoco resultan en apoyo delnsegto de TGH el texto del
contrato del Ing. Bastos con la CNEE vy la alegddld de sentido” en la limitacion de
sus funciones como miembro de la Comision Peff€ialTGH efectua una lectura
selectiva de dicho contrato, que en su clausutztardescribe de modo genérico la
funcion del perito, indicando que éste debera fioan la correcta aplicacion de la
metodologia y criterios establecidos en los Térmide Referencid®s. Ello resulta

plenamente consistente con la tarea que ordenaledalucion CNEE-96-2008 de
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Memorial de Contestacion, parr. 210.

Memorial de Réplica, parr. 137; Alegria Réplidagndice CER-3 parr. 36.
Aguilar Daplica,Apéndice RER-§ parr. 27.

Memorial de Réplica, parr. 137.

Contrato Administrativo de Prestacion de Sergdiwofesionales de Peritaje entre la CNEE y C.d3ast
de 26 de junio de 2008péndice R-85 Clausula 3:

En su actuacién como “El Perito” deberd verifi@correcta aplicacion
de la metodologia y criterios establecidos en sinos de Referencia
[...] en el Estudio de Valor Agregado de Distribucida la Empresa
Eléctrica de Guatemala, Sociedad Andénima, sefialandposicion en

relacion a cada discrepancia planteada en la ReSpICNEE-96-2008;

asi como sobre las respuestas a la misma, de Eanfléstrica de

Guatemala, Sociedad Andnima, y de su Consultor.

(Enfasis afiadido).
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383.

verificar si el estudio tarifario incorporaba o las observaciones de la CNEE sobre la
base de los Términos de ReferefficEs claro que para ello, el consultor debia cumpli
con la clausula cuarta del contrato que cita TGldyapara ello era necesario “conocer
y utilizar la legislacién aplicable sobre los pustte discrepancia identificados en forma
precisa en la Resolucion CNEE-96-2038" Por lo tanto, y de una lectura conjunta,
resulta que ambas clausulas del contrato del lagtd® con la CNEE son totalmente
compatibles con los lineamientos descriptos endsoRicion 96-2008 para describir la

funcién de la Comisién Pericial.

A pesar de que el mandato de la Comision Perisi@ba limitado a dictaminar si el
estudio del consultor se adecuaba a los TérmindRederencia, la Comision Pericial
efectivamente se extralimité en sus funciones epreaunciamiento de 25 de julio de
200846, El Ing. Bastos, quien presidié la Comision Paticintenta en este arbitraje
justificar dicho exceso intentando ampliar el cardp@actuacion de dicho 6rgano bajo la
ley guatemaltecd’. No solamente su opinion es necesariamente pasagial que el Sr.
Bastos, ingeniero argentino, no esta capacitada gar una opinion legal sobre el
alcance de las funciones de la Comisién Pericig bamarco regulatorio eléctrico de
Guatemala. Al respecto, debe recordarse que elatt@dribunal guatemalteco ya ha
definido el rol y alcance de la Comision Pericialet mismo sentido que Guatemala lo
presenta en este arbitraje y en directa contraposi los argumentos que avanzan

TGH, el Ing. Bastos y el experto Alegida
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Resolucién CNEE 96-2008, 15 de mayo de 2@0&xo R-71

Memorial de Réplica, parr. 137; Contrato Admirgdtto de Prestacion de Servicios Profesionales de
Peritaje entre la CNEE y C. Bastos, de 26 de jdri@008 Apéndice R-85 clausula 4, incisos d) y e).

Memorial de Contestacion, parr. 401 y 606. Hemplo, la Comisién Pericial extralimité su mandato
proponiendo en su pronunciamiento una formula depero de capital alternativa a la establecidaen |
Términos de Referencia, hecho reconocido por elBagtos en la declaracion testimonial que presemto
el arbitraje iniciado potberdrola (extracto que fue removido de la declaracion testiad del testigo
Bastos presté en este arbitraje). lberdrola EagigiA. v. Republica de Guatemala (Caso CIADI No.
ARB/09/05), Declaraciones de Testigo, DeclaraciénTabstigo Carlos Bastos, 13 de mayo de 2009,
Anexo R-102 parr. 44,

Bastos Réplicadpéndice CWS-7 parr. 10; Basto#péndice CWS-1 parr. 18.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, d®@viembre de 200#nexo R-105 pags. 13 y 17(f);
Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, 2feleero de 2010Anexo R-11Q pag 16.
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384.

385.

b. La Comision Pericial, un 6rgano temporal y privadog fue ni
independiente ni imparcial

En su Contestacion, Guatemala explicé que la L&Gérn la Comisién Pericial como
un érgano privado, contingente y de existenciaionas Al momento de la revision
tarifaria de EEGSA, la ley no preveia ningun regoento de imparcialidad o
independencia para ninguno de sus mieniBtoasi habia sido como EEGSA designé
al propio Lic. Giacchino, autor del estudio tatifaobjeto de la revision, como su
representante en la Comision Periéfaly la CNEE designé al Ing. Jean Riubrugent,
quien la habia asesorado en cuestiones espedifitamnalisis preparado por Sifla
Asimismo, como tercer miembro de la Comision Palidas partes eligieron al Ing.
Carlos Bastos, quien también habia revelado queS2E&a cliente suyo, habiendo
realizado un trabajo para dicha compafiia sobre ecado eléctrico mayorista en
Guatemala unos meses aftésTal como se explica mas ab&j el comportamiento de
las dos partes al designar los miembros de la G@amPRericial mostro claramente que

ninguna de las partes consideraba que dicha Canssida independiente o imparcial.

En su Réplica, TGH busca asignar un caracter imtkpete e imparcial a sus
miembrog®4, incluso presentando a dicho ente como un orgamo facultades
superiores a la CNEE en lo referido a la deterniimade las tarifa®>. En base a ello,
TGH critica en su Réplica que el Ing. Riubrugentehastado en contacto con la CNEE
durante su funcién como perito y cita correos edmitos intercambiados entre el Ing.
Riubrugent y la Ing. Marcela Peldez, una consultigala Divisién de Tarifas de la
CNEE, en la que el perito le hace consultas y isalicformacion sobre temas puntuales

como “informacién sobre precios mondmicos efectidsescompra de EEGSA” o sobre
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Memorial de Contestacion, parrs. 352 y 565.
Colom,Apéndice RWS-] parr. 116.
Ibid., parr. 117.

Declaracion de Testigo Carlos Bastos, 21 deeampiie de 2011 (en adelamastog, Apéndice CWS-]
parr. 10.

Ver parrs. 393-396
Memorial de Réplica, parr. 138

Ibid, parr. 137.
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387.

los Estados Contables de EEGSA, para poder enteneier el estudio tarifario bajo
analisig%, TGH busca presentar estos intercambios de cart#&irico con un cariz
negativo en su Réplié¢d. Los argumentos TGH ignoran la realidad del maegal y
distorsionan los hechos que rodearon la conformabéddicha Comision Pericial.

De forma preliminar, debe reiterarse que la Comid?@ricial es un ente temporal y
privadd®8, con una minima regulacion en la LGE y el Reglaotéh Ni la LGE vy el
Reglamento establecieron para los miembros de iskan Pericial requisitos de
independencia o imparcialidad. En base a ello fue las partes aceptaron que los
miembros de la Comision Pericial, no serian inddmntes de las partes. Sin embargo,
esta no es la razon principal de la LGE para lingtaadio de accion y las facultades de
la Comision Pericial a un rol de “peritos”. La raz@rincipal reside en que sus
miembros no estan sujetos a ninguna responsabiidtella sociedad por su accionar
una vez que han concluido sus funciones. Es datiiten su pronunciamiento, cobran
sus honorarios y alli termina su responsabiliddid. & contrapone claramente con la
situacion de los Directores de la CNEE, a quieads3E asigna facultades especificas y
a tal fin les hace responsables personalmente ymrastos en el ejercicio de sus
funcione8%, En consecuencia, no resulta légico que, tal cdr@d proponédl, |a
Comision Pericial pueda arrogarse facultades queGR le concede a la CNEE en
exclusiva, precisamente en razén del cuidado poodes seleccion y control de su
Directorio que se establece en la LGE.

En defensa del argumento de “independencia e inghidedd”, y con el objetivo de
criticar el intercambio de consultas entre el Rigtbrugent y la Ing. Pelaez de la CNNE,

TGH recurre al testimonio del Ing. Bastos, quiestisne que como Presidente de la
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Ibid, parr. 139-140.
Ibid.
Memorial de Contestacion, parr. 210.

Al momento de la revision tarifaria de EEGSAClamision Pericial era mencionada dos veces en B, LG
(Anexo R-8 arts. 75y 77) y una vez en el Reglameatoefko R-36,articulo 98).

LGE, Anexo R-8 articulo 5.

Memorial de Réplica, parr. 137.
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Comision Pericial, “habia entendido” que los Sf&scchino y Riubrugent “[...] habian
asumido [como miembros de la Comision Pericial] fumeion distinta en el proceso de
revision tarifaria” y que “debian conducirse comerifps consultores independientes
[...]"8%2 En el mismo sentido, el Lic. Giacchino alega ahmue “[...] existia el acuerdo
[entre los miembros de la Comision Pericial] de tpgemiembros de dicha comision
podrian actuar en forma independiente y no enfaiplartomunicaciones separadas con
EEGSA ni con la CNEE respecto de las deliberaciongscisiones de la Comisi®g®.

Sin embargo el Lic. Giacchino y el Ing. Bastos emitefialar cual es la fuente de tal

acuerdo De la cuidada revision de este argumento, surge lg Unica evidencia
contemporanea que los Sres. Giacchino y Bastosesfres un correo electronico de 16
de junio de 2008 del Ing. Bastos a sus colegasites. Giacchino y Riubrugent en la
Comision Pericial en la cual, segun indica el IBgstos “da por entendido que las
partes tienen un rol como consultores y otro coperitos” en la Comision Pericfaf.
TGH fuerza el alcance de este mensaje y preteriieeria partir de ello que las partes
(es decir, la CNEE y EEGSA) habian acordado quelale los peritos en la Comision
Pericial seria “independiente e imparcié’ En base a ello, TGH sostiene también en
su Réplica que el Ing. Riubrugent no actuaba cgaimalidad en la Comision Pericial,
puesto que seguia en comunicacion con la CNEEaypara ello intercambios por
correo electrénico entre el Ing. Riubrugent y lg.IMarcela Pelaez, de la Divisién de
Tarifas de la CNE#¢. TGH sefiala — en supuesta contraposicion — guie.eGiacchino
“durante el proceso de decision de la Comisioridray [se] distanci[0] del equipo de
Bates White que estaba plasmando los pronunciaosiet® la comision y [se] un[id] a
las decisiones de la Comision Pericial a favor l€NEE en varias cuestione®”.
Finalmente, TGH también critica el hecho de qudaSita consultora de la CNEE

encargada de la elaboracion del estudio tarifarttependiente, habia “prepar[ado] un

802 Ibid, parr. 138; Bastos Réplicapéndice CWS-7 parr. 11.
803 Memorial de Réplica, parr. 138; Giacchino Réplispéndice CWS-1Q parr. 23.

804 Correo electronico de C. Bastos a J. Riubrugelnt @iacchino de 16 de junio de 2008 exo C-236
pag 7. Verseccion V.E.6.a con respecto al rol de “peritaslas miembros de la Comision Pericial.

805 Memorial de Réplica, parr. 138
806 Ibid, parrs. 139-140.
807 Ibid, parr. 141.
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Informe Adicional para él [Sr. Riubrugeriy® y que el mismo no se distribuy6 a los
demas miembros de la Comision PerféRalUna vez mas, el analisis de EEGSA esta

plagado de graves inexactitudes y premisas equiasca

Primeramente, debe aclararse que los peritos d¢e (@ Sres. Giacchino y Riubrugent)
jamas acordaron que limitarian sus contactos copdaies que les habian designado o
gue se consideraban “independientes e imparcidiastomo pretende TGH. Ademas
de las afirmaciones del Ing. Bastos y el Lic. Gmgo preparadas para este arbi®je

no existe en el acervo documental ninguna evidetmigemporanea de que ello haya
sido el caso. El texto del correo electronico del Bastos a sus colegas en la Comision

Pericial de 16 de junio de 2008, en ningun mompndtende limitar las comunicaciones

entre las partes o indicar que los peritos actnanmaforma “independiente o imparcial”

El propio Bastos reconoce en dicho correo que ampeosos (los Sres. Giacchino y
Riubrugent) habian trabajado para las partes anioel con el estudio tarifario y destaca
el “doble rol” que estos tenian en la Comision &af!l. La referencia a “doble rol”

busca diferenciar el trabajo de consultor conaddjo de perito de parte, pero ello de

ninguna manera permite inferir que los Sres. Giaccli Riubrugent acordaron limitar

808

809

810

811

Ibid, parr. 139; Informe Adicional de Sigla para el Reggntante de la CNEE ante la Comision Pericial de
27 de mayo de 2008nexo C-494

Memorial de Réplica, parr. 139.
Bastos Réplicadpéndice CWS- 7, parr 11-13; Giacchino RéplicApéndice CWS- 10 parr. 23-24.
El parrafo en cuestion dice:

Veo que Uds. juegan un doble rol, por un lado carpasultores
involucrados, en el caso de Leonardo en la prefarael estudio y en
el de Jean, como asistente de la CNEE en la fomdmade
observaciones. La actuacion de Uds. en esos qdes mi esta
[cumplida] y sus opiniones vertidas en los dissmiocumentos. El otro
rol es el que tienen como [obra] peritos integrauate la Comision que
les va a exigir un nuevo pronunciamiento acercaat uno de los
puntos en discusibn, mas alla de que sean estos/oswue
pronunciamientos coincidentes o no con los docunseexistentes. En
ese sentido seria para mi importante contar en casia en particular
con una presentacion resumida de sus opiniones @amtms. Estas
opiniones seria conveniente que me las vayan etwianmedida que
vayamos tratando cada tema por lo cual, y ahordogpienso, deberian
proponer también una agenda de temas a tratartigrmpo que le
podemos dedicar a cada uno.

Correo electrénico de C. Bastos a J. Riubrugent Giacchino de 16 de junio de 2008)exo C-236
Ver seccion V.E.6.a con respecto al rol de “peritbes’los miembros de la Comision Pericial.
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390.

391.

sus contactos con las partes o que se considefimlol@pendientes e imparciales”, algo
gue no era logico entender, dado los antecedeatkss &res. Giacchino y Riubrugent, y
debié haberse aclarado especificamente de haleels@hso. El intento oportunista de
TGH de pretender presentar esta relacion de otdbroarece de todo soporte.

En linea con ello, debe también aclararse que IBRECI)N EEGSA jamas acordaron que
no mantendrian comunicaciones unilaterales conpsusos designados ni que estos
serian considerados “independientes e imparcialéSH intenta basar este argumento
(sin mas) en el mencionado correo electrénico deeljginio de 2007 del Ing. Bastés

Sin embargo, este correo electronico no solo ne ldiqque TGH le intenta hacer decir,

tal como se explico arriba, sino que ademas, noefugado a 0 consensuado con la
CNEE o EEGSA

La pretendida critica de TGH a la CNEE por comursieaunilateralmente con el Ing.
Riubrugent (a solicitud del perito) deja en evidaral doble estandar de conducta que
rige las alegaciones de TGH. Noétese que fue preeisee EEGSA la que durante el
proceso de discusion de las reglas de funcionamsmtcomunicd unilateralmente con
el Ing. Bastos para hacerle llegar unas reglasideidnamiento que ni siquiera habian

sido acordadas entre las partes (ver abajo el papis,

En conclusién, a tono con varias de las alegaciateesTGH en este arbitraje (y
especialmente en lo referido a la conformacion gcifanamiento de la Comisién
Pericial), TGH no refiere a ninguna fuente primagiadirecta para probar sus
argumentos, en este caso, respecto de la supudsigendencia e imparcialidad de la
Comision Pericial y la no comunicacion unilaterallds partes con sus peritos. Y es que
pesar de los esfuerzos de TGH por ignorarles, danas y documentos fundacionales
gue obligaron a la CNEE y a EEGSA en relacion eoodnstitucion y funcionamiento

de la Comision Pericial fueron:

e El articulo 75 de la LGE

812

813

Correo electronico de C. Bastos a J. RiubrugéntGiacchino de 16 de junio de 20@8)exo C-236

Memorial de Contestacion, parr 369-372.
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393.

* El articulo 98 del Reglamento
* La Resolucién CNEE-96-2008, que mand6 conform@dmision Pericial

* El Acta Notarial de Nombramiento de la Comision i€afr suscrita por los
representantes de EEGSA y la CNEE

Como surge de su revision, ninguno de los docursantiba indicados contenia ningun
requisito de imparcialidad o independencia para thoigmbros de la Comision
PericiaP14 TGH ni siquiera provee evidencia de que la imipdidad o independencia
de los miembros de la Comision Pericial haya sidaisra discutida entre la CNEE y
EEGSA. Y la razon para ello es que, tal como eapkt Ing. Colom, dos cosas

estuvieron claras para la CNEE al momento de dairdth Comision Pericial:

(@) El pronunciamiento de la Comisién Pericial si béemia importante para evaluar el
estudio tarifario del consultor, no seria vincudaptrra la CNEE, que retenia las
facultades respecto de la determinacion de laasague le asignaba la L&E, tal

como se ha explicado mas arriba; y

(b) Si bien la Comision Pericial podria calificarse @oon 6rgano técnico, no seria un

organo independiente ni imparégl

La propia conformacion de la Comision Pericial mosi entendimiento de la CNEE de
su rol directriz en el proceso tarifario. Tal comxplica el Ing. Colom, la CNEE jamas

hubiera aceptado una Comisién Pericial con caradterulante que tuviera al Ing.

814

815

816

El articulo 98 bis del Reglamento fue incorporati®eglamento en mayo de 2008 durante el proceso d
seleccion de los miembros de la Comision Pericisl secogio el caracter imparcial e independierte d
Presidente de la Comision Pericial. Este articidoestaba en vigencia ni se aplicé a dicha revision
tarifaria. De haberse aplicado, el Ing. Bastos adria haber fungido como Presidente de la Comision
Pericial, ya que la nueva norma excluy6 la eleigiad de cualquier candidato que hubiere tenidaidta
con empresas del sector eléctrico en los cinco aftEsiores a su designacion (tal cual habia didas®

del Ing. Bastos que trabajo con Iberdrola apenas rmeses antes de su designacion en la Comision
Pericial). Acuerdo Gubernativo del MEM 145-2008,d9mayo de 200&nexo R-72

Colom, Apéndice RWS-] parrs 116, 120, 121 y 137; Memorial de Conteétagparrs 125(d), 126(c),
211-213, 501-5009.

Colom,Apéndice RWS-], parr 121; Memorial de Contestacion, parrs. 3837.
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Bastos entre sus integrar#ésy obviamente, el Lic. Giacchino carecia de cualgu

independencia e imparcialidd® Tal como se explica a continuacion, Bastos no
aseguraba suficientemente imparcialidad y Giacchioo estaba en una situaciéon
equivalente a la del Ing. Riubrugent en términosuaénterés en la aprobacion de un

estudio tarifario que el mismo habia preparado.

Respecto del Ing. Bastos, hay que recordar que BES& su cliente. Solo _seis meses
antes de su designaciéon en la Comision PericiatdBahabia preparado a solicitud de
EEGSA un estudio sobre el Mercado Mayorista detitedad en Guatemdal#. Su
designacion como Presidente de la Comision Peraniad cuando la CNEE reconocia su
experiencia en temas eléctricos, solo se explical @anvencimiento de los Directores
de la CNEE de que el pronunciamiento de dicha Gddémisio tendria fuerza
vinculanté20, Respecto del Lic. Giacchino, es aun mas evidgoi tenia obvias
motivaciones para lograr la aprobacion del estudigfario que €l mismo habia

preparado, a saber:

(a) tenia una cercana relacion comercial con EEGSAiehdb sido el consultor de
EEGSA en la preparacion de su estudio tarifari?@d3, ademas de haber sido
repetido consultor de Iberdrola (operador de EEG®A)las revisiones tarifarias

para sus subsidiarias en Brasil y Bol#ia

(b) tenia un natural interés personal y profesionat@mvalidar la aplicaciéon de su
supuesto “criterio independiente” mediante el halia ignorado aspectos criticos
de la metodologia establecida por la CNEE pararépgracion de su estudio
tarifario, lo cual habia dado lugar a varias dedigsrepancias sobre las que ahora
le tocaba pronunciarse. Asi seria juez y parteugmr@pia causa en violacion de las
mas elementales premisas del debido proaesmd judex in causa sy

817

818

819

820

821

Colom I,Apéndice RWS-1 parr. 121.
Colom DuplicaRWS-4, parr. 39.
BastosApéndice CWS-] parr 6.
Colom,Apéndice RWS-], parr 121.

Memorial de Contestacion, parrs. 256 y 319.
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396.

(c) tenia una obligacion contractual con EEGSA de ‘dée y velar por la
aprobacion” del estudio tarifario “hasta que elmussea aprobado por la CNEBE
(a pesar de que ahora intente argumentar que mo flicho contrato “en caracter
personal” sino como miembro de Bates WHie ¢(Como podria analizar de
manera independiente un estudio que €l mismo tabf@arado y con relacion al

cual habia acordado “defender y velar por [su] lapcan?

Y en este sentido, vale destacar que son espeai@rmaquivocas las alegaciones del Lic.
Giacchino segun las cudles, en su caracter de mied#la Comision Pericial, emitio
decisiones a favor de la CNEE, supuestamente ptdobsn imparcialidad4 El Lic.
Giacchino decidié a favor de la CNEE en 16 disanef@es, votando en contra en 56
oportunidades (el equivalente a un 80 por cienttaglevotaciones efectuad@s) Pero
mas importante aun, omite mencionar el Lic. Giaozhgl hecho de que ninguno de sus
16 votos favorables a la CNEE sirvieron para alterdalanza a favor de é%ta dado
gue en las 16 ocasiones en que vot6 a favor d&NBEC la decision en cuestion fue
tomada en forma unédnime; por tanto, los votos del Giacchino simplemente
acompanfaron decisiones de la Comision PericiaVar fde la CNEE que de otro modo
también hubieran sido favorables a la CNEE consimale mayoria de los votos de los

integrantes de la Comision Periéfl

Es asi evidente que no existia entre los Sreschlifax y Riubrugent una equivalencia
de intereses respecto de la revision del estudiaria que Bates White prepard para
EEGSA. A pesar de que logicamente entendia su eopetito de parte, al Ing.

Riubrugent la discusion de fondo le afectaba solpedicialmente, dada su

822

823

824

825

826

827

Ibid, parr. 422.
Memorial de Réplica, parr 141.
Giacchino Apéndice CWS-1Q parr 25

Transcripciones audiencia final Caso CIADI N° AB®S5, Anexo R-202, Tr., Dia Dos, Bastos, 548,
15:14:39; 549, 15:16:14. Informe de la Comisi@ni¢tal, 25 de julio de 200&nexo R-87.

Ver el cuadro titulado ‘Decisiones Unanimes de la Gidni Pericial Respecto a Observaciones de la
CNEE". Giacchino ComplementariAnexo R-153 parr 35.

Informe de la Comisidn Pericial, 25 de julio d¥8,Anexo R-87 pag. 12 (“El pronunciamiento de la CP
sera adoptado por mayoria simple. EI miembro enorfanpodra anexar un escrito en disidencia al
pronunciamiento”).
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398.

participacion limitada en la preparacion del esiudrifario de Sigl&8y la inexistencia
de cualquier vinculo especial con la CNEE. Los S&acchino y Riubrugent también
tenian un grado de conocimiento del estudio tamiferuy diferente. Mientras el Ing.
Riubrugent tenia un conocimiento solo parcial dgélidio tarifario objeto de andlisis y
no contaba con apoyo propio para su funcion en dani€ién Pericid®® el Lic.
Giacchino, en cambio, habia preparado el estudiaria de EEGSA respecto del cual

la Comision Pericial debia pronuncia®e

Las criticas de TGH a las comunicaciones entreN&EE y el Ing. Riubrugent ignoran
asimismo el hecho de que el propio Lic. Giacchimnocié que conté con un equipo
de soporte para su tarea como perito en la ComB@aitia#3l, admitiendo que tres
consultores de su equipo en Bates White le agistielurante su actuacion en la
Comision Pericial. Obviamente, ninguna de estasgmas habia suscrito un contrato
con la CNEE o EEGSA para actuar como “soporte dédmision Pericial” sino que

seguian actuando como consultores (pagados) prarteede EEGS#2.

Respecto de la critica de TGH del hecho de qua Saylconsultora de la CNEE hubiere
preparado un Informe de Soporte para asistir ssataomo perito en la Comision
Pericial, y que el mismo no se hubiere distribtados demas miembros de la Comision
PericiaP33, nuevamente TGH falta a la verdad en su caraataz de los hechos. Tal

como explica el Ing. Colom, el Informe de Sopome previsto con el objetivo de
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Memorial de Contestacion, parr. 323.
Ibid, parr. 352

Ibid, parr. 256.

Ver nota al pie 832.

“Eh, si, tenia dos -- en realidad no tenia a endiimpo por completo. Tenia dos o tres personas
dependiendo del momento del tiempo que me ayudalsmar la presentacién en Power Point para los
otros miembros, y también apoyo en la parte denieg@, porque no soy ingeniero, y habia discusione
del tipo técnico para lo cual yo no estaba calificpara participar por mi cuenta en forma sola.”]me
estaban proveyendo soporte en entender o en pregaiormacion”. “Lo que se hizo en Bates White es
que se abridé una cuenta separada donde solamergersona o las personas que me daban el apoyo
podian poner sus tiempos”. Transcripciones audieiital Caso CIADI N° ARB/09/5Anexo R-202,

Tr., Dia Dos, Bastos, 538, 15:02:16; 539, 15:03534, 15:04:41.

Memorial de Réplica, parr. 139; Informe Adiciortd Sigla para el Representante de la CNEE ante la
Comisién Pericial de 27 de mayo de 20@8exo C-494
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mitigar el natural desbalance de conocimiento d&liddo que podia existir entre los
peritos de parte en la Comision Pericial (ya queddeel principio de la revision se
preveia que el distribuidor designaria a su coosudn una eventual Comision
Pericialf34 Y agrega el Ing. Colom que tan razonable eraeajugerito de la CNEE
contara con este soporte que en ningdn momentoss@ENa@io su existendi. El
Informe de Soporte fue previsto por primera vezjio de 2007 en las Bases de
Licitacion para la contratacién del consultor deCIHEE, aprobadas por el Acuerdo
CNEE 116-2007, donde se establecié que el consdétberia proporcionar “apoyo al
representante de la CNEE ante la Comision Per#éfalAsimismo, el propio Contrato
No. 11-189-2007 de consultoria entre la CNEE-Siggtipuld claramente en la Clausula
5.1. que el consultor deberéa “elaborar un inforraesaporte para el representante de la
CNEE ante la Comisidn Perici&#”. Siendo que tanto el Acuerdo CNEE 116-2007
como el Contrato No. 11-189-2007 entre la CNEE gla#tlectrotek, son documentos
publicos, EEGSA no puede alegar que desconocialgperito de la CNEE contaria
con este informe. Como es ldgico, ni la CNEE ningl. Riubrugent (como perito de
parte) tenian obligacion alguna de discutir estudento con los demas miembros de

la Comision Pericial o con EEGSA.

En consecuencia, resulta claro que la Comisiorciaese constituyd como un organo
temporal y privado, y que las designaciones de gestos en ningdn momento
contemplaron la independencia o imparcialidad a@dbad peritos. Tampoco se previod

limitar las comunicaciones entre los peritos ddgepaon la CNEE o EEGSA, algo que

834

835

836

837

Colom DuplicaRWS-4, parr. 42.

Ibid.

Acuerdo CNEE-116-2007, 27 de julio de 2087exo R-4Q pag. 31, punto 8.

Contrato No. 11-189-2007 entre la CNEE y Siglad& noviembre de 200Anexo C-132 clausula 5.1:

5.1 Informe de soporte para el representante de IENEE ante la
Comision Periciat La Consutlora Especializada elaborara un informe
ejecutivo sobre la base de los informes de losltezis finales del
calculo del ECC y EVAD. Asimismo, elaborara un imh@ de soporte
para el representante de la CNEE ante la Comisgnti®. Dicho
informe contendra los antecedentes, andlisis deelmsgtados, andlisis
comparativos que permitan identificar las diferaacielevantes entre
los Estudios del ECC y EVAD propuesto por las erspse
distribuidoras y los analisis y/o Estudios de |aBEN
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por otra parte, hubiera sido ilégico bajo las amstancias. Ello era enteramente
consistente con el caracter de 6rgano consulticoidé que la LGE previé para la

Comision Pericid@P8 cuestion que fue confirmada por la Corte de Gouesbnalidads®.

(o} Modificacion del articulo 98 bis

Guatemala explicé en su Contestacion que en may®00d®, una vez que la CNEE y
EEGSA habian designado a sus respectivos repragesntan la Comision Pericial, las
partes debian ponerse de acuerdo sobre la desigrdali tercer perito que presidiria la
Comision Pericid@f Tal como explicO Guatemala, las partes no pudidograr un
acuerdo sobre el tercer integrante y se hizo etedgune existia una laguna en el
Reglamento (que era la primera vez que se aplieabal contexto de la Comision
Pericial) que hacia que si las partes no acordaodéme el tercer miembro de la
Comision Pericial, el procedimiento quedaba blodoeandefinidament®l. El Ing.
Colom explico en su declaracion que la CNEE decmimponer una modificacion al
Reglamento, incorporando el articulo 98 bis, deemtw al cual, las partes debian
intentar acordar en un tercer perito en un plazaree dias, luego del cual, el MEM
designaria dicho perito de entre los candidatoscmfos por cada pafté El Ing.
Colom explico en su declaracion que la reforma @ukenar el vacio legal del
Reglamento y respondi6 a la preocupacion de la CHdERoder seguir adelante con la
revision tarifaria y contar con un pliego tarifaga debido tiempd3. Sin embargo, tal
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839

840

841

842

843

LGE, Anexo R-8 articulo 75.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, d@akiembre de 200®nexo R-105 pag 17.; Sentencia
de la Corte de Constitucionalidad, 24 de febrer@@,Anexo R-11Q pags..

Memorial de Contestacion, parr. 353.
Ibid, parrs. 353-354; Colom\péndice RWS-1 parr. 119.
Colom,Apéndice RWS-1 parr. 119.

Ibid. Segun esta reforma, para el nombramiento del téntegrante de la Comision Pericial, tanto la
CNEE como el distribuidor deben proponer tres adaidis, quienes deben cumplir con los requisitos de
ser especialistas en la materia eléctrica y denmgdo prestigio, y no deben haber tenido, durtoge
ultimos cinco afios, ninguna relaciéon con entidamesnpresas del sector eléctrico en Guatemala. Si al
cabo de tres dias de presentados los candidasopattes no se ponen de acuerdo sobre uno de ellos,
corresponde al MEM seleccionarlo de entre los pesfms por las partes. Esta medida garantiza cierto
grado de colaboracién y cooperacion con el progesotaria eventuales maniobras que pudieran freinar
avance del proceso, ademas de garantizar que holsdetos a tercer miembro fueran independientes y
cumplirian con los requisitos minimos de idoneigaeixperiencia para cumplir con la tarea que se les
encomendaba.
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402.

como explico el Ing. Colom, EEGSA rechaz6 esta@oiuy la CNEE aceptd no aplicar

el articulo 98 bis a la revision en ci®o En cualquier caso, el articulo 98 bis perdio

toda relevancia ya que las partes lograron al pecopo llegar a un acuerdo respecto
del tercer integrante de la Comision Pericial ahbrar al Ing. Carlos Bast#s,

Si bien TGH ha reconocido expresamente que elunti®8 bis no se le aplicé a
EEGSA46 en sus presentaciones escritas insiste en dessigapunto, con el claro
objetivo de intentar confundir al Tribunal y desJe atencion de la discusién relevante
en este caso. En su Réplica, TGH alega, a través é&perto Alegria, que “no existia
ninguna ‘laguna’ en el [Reglamento]; segun el Prafegria, si la CNEE vy el
distribuidor no lograban arribar a un acuerdo repealel tercer integrante de la
Comision Pericial, la CNEE no habria podido publics nuevos pliegos tarifarios del
distribuidor, y simplemente habrian continuado dieaplicables los pliegos anteriores,
con los ajustes correspondientes, de conformidadetaarticulo 78 de la LGE y el
articulo 99 del Reglament®”. TGH luego indica que el argumento de Guatemala de
gue el proceso podria quedar “bloqueado indefinedda’ por la falta de constitucion
de una Comision Pericial seria inconsistente copokicion de Guatemala de que las
decisiones de la Comision Pericial no son vincesnyt “no tienen efecto alguno sobre
los actos de la CNEE relacionados con la fijacian Ids pliegos tarifarios del
distribuidor’®48, Ello pues, segun TGH, iria en contra del argumetd Guatemala
segun el cual la CNEE habria tenido en cualquiso ¢a discrecién de proceder a fijar
los pliegos tarifarios del distribuidor en formailateral. Los argumentos de TGH
representan en forma equivoca la posicion de Guddéerng son evidentemente

incorrectos.

Por un lado, es claro que si existia una lagunal &eglamento ya que ante la falta de

acuerdo entre las partes respecto del nombramdehttercer miembro de la Comision

844

845

846

847

848

Memorial de Demanda, parr. 135; Colokpéndice RWS-1, parr. 121.
Memorial de Contestacion, parr 355.

Ibid, parr. 354; ColomApéndice RWS-1 parr. 119.

Memorial de Réplica, parr. 142; Alegria Réplidagndice CER-3 parr. 66.

Memorial de Réplica, parr. 135.
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Pericial, el proceso de revision tarifaria quedafectivamente bloqueado — TGH o su
experto no cuestionan este punto. La solucion gqapope el experto Alegria (qQue se
sigan aplicando los pliegos de la revision ant8iprno puede ser seriamente
considerada, ya que hubiere desvirtuado totalmanpeoceso de revision tarifaria que
para el momento de la constitucion de la ComisiéncRl ya llevaba mas de un afio de
trabajo. Tal como explica el Lic. Aguifaf, ni en la LGE ni en el Reglamento se
establecié una solucién para la eventualidad delagigoartes no pudieran acordar el
nombramiento del tercer perito. También explicd.iel Aguilar que es claro que la
aplicacion indefinida de los pliegos anterioresreda base del articulo 78 de la LGE y
el articulo 99 del Reglamento jamas puede dar estpla dicho problema (y el Lic.
Alegria no provee ninguna evidencia de que ellalsgo la intencién del legislador),
puesto que tales normas solo proveen una solu@ésitoria prevista por la LGE para
situaciones de emergencia (por ejemplo, si la CME&mple con su obligacion legal de
publicar el pliego a tiemp#pL. La razon para ello, tal como explica el Lic. Agt#?, es
gue la misma produce un resultado no deseado pbGE la aplicacion de modo
indefinido de tarifas no eficien®§ lo cual puede resultar en perjuicio de los
consumidore®4, En dicho contexto, tal como explica el Lic. Agujlla referencia de
TGH a los articulos 78 de la LGE y al articulo 91 Reglamento es simplemente
incorrecta en el contexto del proceso de nombramielel tercer integrante de la
Comisién Perici&ps.
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Ibid, parr. 94; Alegria Réplicd#péndice CER-3 parr. 49.

Aguilar, Apéndice RER-3 parr. 44; Aguilar Duplicaipéndice RER-6,parr. 59.
Aguilar Diplica,Apéndice RER-6,parr. 60.

Ibid, parr. 60; RLGEAnexo R-3§ art. 99.

La LGE y el Reglamento establecen en varias ded@posiciones que el plazo de vigencia del pliego
tarifario es de cinco afiogdr mas abajo en parr. 478). La razén principal pboaes que bajo el principio
de eficiencia que impulsa a la LGE se exige quariéa refleje el costo real y actual del sisterftarifas
eficientes”). Cumplidos los cinco afios, las tardegan de ser “eficientes” y es necesario llevealzo una
nueva revision tarifaria a fin de actualizarles.dpicacién indefinida de una pliego tarifario nzdi§ de

los cinco afios iria asi en contra del principieohpresa eficiente que busca la LGE.

Aguilar Diplica,Apéndice RER-6,parr. 60.
Ibid, parrs. 59, 60.
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Con respecto a la supuesta contradiccion que dd@shentre el argumento de que la
falta de nombramiento del tercer perito hubieregbé@ado el proceso de revision y las
potestades acordadas por la LGE a la CREEHGH malinterpreta la posicion de
Guatemala. Bajo la LGE, la CNEE tiene la obligaaiten“cumplir y hacer cumplir la
ley’857 y ello incluye, tal como explica el Lic. Aguilasyu obligacién de que se cumpla
con el proceso establecido en la LGE para la i@vitrifari&>8. Dicho proceso preve
en su articulo 75 que, en el caso de que existmegiancias entre el distribuidor y la
CNEE, se conforme una Comision Pericial para quepsmuncie sobre dichas
discrepancids®. Tal como explica el Lic. Aguilar, la CNEE no p@robviar este
tramite (por ejemplo, porgue las partes no se podéaacuerdo sobre el nombramiento
del tercer perito), y proceder a dictar las tardi@®ctament®0 Guatemala jamés ha
sostenido que la Comisién Pericial no sea una épaetesaria” del proceso de revision
tarifaria, como sugiere TG¥L Por el contrario, tal como explica el Ing. Colamnte el
surgimiento de discrepancias, la CNEE debe asegurarla Comision Pericial se
conforme y emita su pronunciamiento, el cual egidueonsiderado por la CNEE al
dictar el pliego tarifari®f2 La Corte de Constitucionalidad ha destacado [somancia
de cumplir con cada uno de los pasos del procesevilgon establecidos en la LGE y
el Reglamento, confirmando que la CNEE se ajustitiao proceso durante la revision
tarifaria de EEGSA y reconociendo las facultadesoras de la CNEE en el misPi®
Asi, es claro que no existe ninguna contradiccidnlae posicion de Guatemala: la
Comision Pericial debe constituirse si surgen dgancias, y ello en nada afecta las
facultades de la CNEE.
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Memorial de Réplica, parr. 143.

LGE, Anexo R-§ art. 4.

Aguilar Diplica,Apéndice RER-6,parrs. 25, 60.
LGE, Anexo R-§ art. 75.

Aguilar Diplica,Apéndice RER-6,parr. 60.
Memorial de Réplica, parr. 143.
Colom,Apéndice RWS-1 parrs. 45-47.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidadexo R-105 péags. 6, 16-17, 22-24, 32; Sentencia de la
Corte de Constitucionalidad, 24 de febrero de 28bh@xo R-11Q pags. 8, 22-24, 31-34.

231



404.

405.

En cualquier caso, debe nuevamente recordarseaqeéerencia de TGH al articulo 98
bis simplemente busca hacer “ruido” en este afbitfthGH misma acepta que dicha
reforma nunca fue aplicado a EEGSA, por lo queasua) respecto no solamente son

infundadas, sino también son irrelevantes en estepds.

7. Las reglas de funcionamiento no llegaron a ser acdadas por la CNEE y
EEGSA

a. Las negociaciones entre la CNEE y EEGSA para acarties reglas de
funcionamiento no resultaron en un acuerdo por leegativa de la
CNEE a ceder sus facultades esenciales a la Comigtéricial

Como lo ha explicado ya Guatemala en su Contestaeid paralelo con el proceso de
constitucion de la Comision Pericial, las partescdiieron la posibilidad de adoptar un
conjunto de reglas administrativas para ordenafustionamiento de la Comisién
Pericial a constituir$és. El objetivo de las mismas seria establecer c@m@dmision
Pericial debia llevar a cabo sus tareas, dado quéagrimera vez en la historia de la
CNEE y la LGE que se conformaba dicha Comision gxistia antecedentes para guiar
su funcionamien®t. Entre el 14 y el 28 de mayo de 2008, la CNEE yGEE
celebraron varias reuniones con el fin, entre pwlesintentar llegar a un acuerdo sobre
las reglas. Guatemala explicé que en el primerdatabio escrito sobre este tema, el 14
de mayo de 2008 la CNEE le envi6 a EEGSA una psipude reglamento de
aplicacion general, el cual preveia que una déulasiones de la Comision Pericial era
la de “pronunciarse sobre las discrepancias”, y guesu primer y ultimo articulo
explicitaba el caracter no vinculantkel pronunciamiento de la Comisién Perk§al
EEGSA se opuso a esta propuesta de reglag$entesugirio intentar acordar ciertas

reglas especificas, en lugar de un reglamento gerelo cual la CNEE accedid. En
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Memorial de Réplica, parr. 133.
Memorial de Contestacion, parr. 358.
Ibid.

Memorial de Contestacion, parr. 360. Correo ed@ito de Melvin Quijivix a Miguel Francisco Calégj
adjuntando la propuesta del Reglamento de la Gomericial, 14 de mayo de 2008exo R-7Q

Memorial de Réplica, parr. 145; Calleja Réplié@éndice CWS-9 parr. 30; Maté Réplica, Apéndice
CWS-12, parr. 21.

Memorial de Contestacién, parr. 361
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una reunion celebrada el 19 de mayo de 2008, elCadlieja entregd una copia de la
propuesta de reglas presentada por EEGSAn la que se mencionaba que la Comision
Pericial estaria a cargo de la “resoluciéon de dagfuwy que dictaria una “Sentendé

La CNEE rechazé dicha propuesta ya que contral@ldaGE y el Reglamento, que
disponian que la Comision Pericial tenia por migionunciarse sobre las discrepancias
y no era un tribunal o un 6rgano que resolvierpudss. EEGSA aceptd eliminar el
término, el cual no volvi6 a aparecer en las diainversiones circuladas entre las

parte§’2

Ademas, esta propuesta presentada por EEGSA elel®ayo fue la primera que
incluyé la que mas tarde seria identificada congtard2, que establecia que una vez
gue la Comision Pericial emitiera su pronuncianteBates White habria de corregir el
estudio tarifario conforme dicho pronunciamientoapluego remitirlo a la Comisién
Pericial, a fin de que ésta lo revisara y confimnar, de acuerdo a su criterio, dicho
estudio corregido recogia fielmente el fondo dehpnciamient®3. Tal como explico
Guatemala, la CNEE rechaz6 de forma sistematica egjla dado que la misma
afectaba facultades esenciales de la CNEE y vadb@n¢l procedimiento establecido en
la LGE y el Reglamento, que no preveian ningun actiuncion adicional para la

Comision Pericial luego de su pronunciamiento stdseliscrepanciés.

Guatemala explicé que luego de las reuniones &ntE&EE y EEGSA era habitual que
el Ing. Melvin Quijivix, como secretario de las neones (tal como lo acepta TGH),

circulara los borradores delbrk in progressde las reglas en discusion (incluyendo
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Reglas Propuestas para la Comisién Pericial el®alyo de 2008\nexo R-73 reglas 8, 12 y 13; Colom,
Apéndice RWS-], parrs. 125y 126.

Ibid.

Correo electronico de Melvin Quijivix a Miguel dfcisco Calleja, adjuntando las Reglas Operativas
Propuestas para la Operacion de la Comision Per2iade mayo de 2008nexo R-74 Correo
electrénico de Melvin Quijivix a Luis Maté y Migu€francisco Calleja, adjuntando las Reglas Opemtiva
Propuestas para la Comision Pericial, 23 de may20@8, Anexo R-75 Correo electrénico de Miguel
Francisco Calleja a Leonardo Giacchino, adjuntadadoReglas Operativas Propuestas para la Comision
Pericial, 28 de mayo de 2008nexo R-77 Colom,Apéndice RWS-], parr. 126.

Reglas Propuestas para la Comisién Pericial el®alyo de 2008nexo R-73 regla 14.
Memorial de Contestacion, parr. 359.

Memorial de Demanda, parr. 137.
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los borradores de 15, 21, 23 y 28 de mayo de 20&f)jando el estado de las
discusiones que estaban teniendo lugar entre lassi3@ El borrador de 28 de mayo
gue el Ing. Quijivix le envié al Lic. Calleja, fud altimo documento sobre el que las
partes intentaron llegar a dicho acuerdo, sin éGtomatemala explico que a pesar de la
falta de acuerdo entre las partes sobre todastfast el 2 de junio de 2008, el Lic.
Calleja reenvio al presidente de la Comision Palidng. Bastos —a espaldas de la
CNEE, sin notificar o copiar a ésta— el correo tefetico con el borrador en discusion
gue el Ing. Quijivix habia enviado a EEGSA el 28rday®’”. En su email, el Lic.
Calleja present6 al Ing. Bastos tales reglas caras snismas hubiesen sido el resultado

de un acuerdo oficial entre la CNEE y EEG®Alo cual era falso.

En su Réplica, TGH indica, con respecto al hechajuke EEGSA hubiere aceptado
eliminar el término “sentencia” y “resolucién desplitas” de los sucesivos borradores y
comunicaciones, que “[s]i bien EEGSA acord6 reemwlal término ‘sentencia’ por
‘pronunciamiento’ de manera tal de incorporar efleaje exacto del articulo 75 de la
LGE en las reglas operativas, un ‘pronunciamieritd’como se utiliza ese término en el
articulo 75 de la LGE, es vinculant®. TGH también vuelve a alegar el supuesto
caracter obligatorio que tenian para la CNEE lagasede funcionamiento para la
operacion de la Comision Pericial. En particulaBHr refiere al borrador de las reglas
en discusion circulado el 15 de mayo de 2008 poing! Quijivix en caracter de
secretario de las reunioiégs TGH sostiene, con cita a los Sres. Calleja y Maie la
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Memorial de Contestacion, parr. 365. Correo ebeoto de M. Quijivix a M. Calleja a la CNEE,
adjuntando las reglas propuestas por la CNEE, Iha® de 2008Anexo R-181 Correo electrénico de
Melvin Quijivix a Miguel Francisco Calleja, adjumido las Reglas Operativas Propuestas para la
Operacién de la Comision Pericial, 21 de mayo de828nexo R-74 Correo electrénico de Melvin
Quijivix a Luis Maté y Miguel Francisco Calleja, jadtando las Reglas Operativas Propuestas para la
Comisién Pericial, 23 de mayo de 2088exo R-75 Correo electrénico de Melvin Quijivix a Luis Maté

y Miguel Francisco Calleja, adjuntando las Reglas@tivas Propuestas para la Comision Periciatle28
mayo de 2008Anexo R-76(este correo luego fue reenviado por M. Callefa Rérez).

Memorial de Contestacion, parr. 369.

Correo electrénico de Miguel Francisco Callef@aalos Bastos, 2 de junio de 20@&exo R-79 Colom,
Apéndice RWS-] parr. 132Ver Memorial de Contestacion, parr. 369.

Memorial de Réplica, parr. 146.

Correo electronico de M. Quijivix a M. Callejaopuesta de Reglamento de la Comision Periciabjel5
mayo de 2008Anexo R-181
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regla 3 de dicho borrador, que establecia que “{[J& dictaminara sobre las
discrepancias y el consultor de la Distribuidona spiien haga el recalculo del Estudio,
debiendo apegarse al estricto cumplimiento de $oeko por la CP, lo entregue a la
CNEE, ésta revisara la integracion del fallo de[GP] y aprobard el Estudio
Tarifario881, es evidencia de “que la CNEE entendia que lasibecide la Comision
Pericial seria vinculante para las part&sFinalmente, TGH persiste en insistir en que
la CNEE y EEGSA habrian llegado a un acuerdo vetbal respecto a la regla 12
incluida en el borrador de 28 de mayo de 2008ual tue luego comunicado al Ing.
Bastos en una llamada telefénica conjunta entragel Quijivix y el Lic. Callej&83,
Como se indica a continuacién, las alegacionebGld respecto a las discusiones y el

entendimiento de las partes respecto de las rdglasncionamiento son erréneas.

De forma preliminar, debe quedar claro que lasasede funcionamiento nunca pasaron
de ser una propuesta discutida (pero no aprobadi@vés del intercambio de varios

borradores entre las paigs TGH lo sabe y no presenta ninguna constanciauerdo

entre las parted os intentos de TGH de dar a los varios correddrdy. Quijivixees el

caracter de un acuerdo entre las partes sobrensenodo son evidentemente forzados y
no reflejan la manera natural de proceder ent@NBE y EEGSA durante el proceso de
revision tarifaria y los 10 afios de relacion retpria que le habian precedido. Tal como
confirma el Ing. Colo®#¢, el contenido de esos correos solo representabstado de
las discusiones de cada dia, las cuales el IngjiviQurecogia en su caracter de

“secretario” de las reuniones. Es decir, el contenide dichos correos de ninguna
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Correo electrénico de M. Quijivix a M. Callejaee d5 de mayo de 2008, Regla®®iexo R-181
Maté RéplicaApéndice CWS-12 parr. 22.

Memorial de Réplica, parr. 147.

Memorial de Contestacion, parr. 366-368.

Correo electrénico de Melvin Quijivix a Miguel dficisco Calleja, adjuntando las Reglas Operativas
Propuestas para la Operacion de la Comisién Perizia de mayo de 20082nexo R-74 Correo
electrénico de Melvin Quijivix a Luis Maté y Migu€rancisco Calleja, adjuntando las Reglas Opemativa
Propuestas para la Comision Pericial, 23 de may20d8, Anexo R-75 Correo electrénico de Melvin
Quijivix a Luis Maté y Miguel Francisco Calleja, jadtando las Reglas Operativas Propuestas para la
Comision Pericial, 28 de mayo de 2088exo R-76(este correo luego fue reenviado por M. Callefa a
Pérez).

Colom,Apéndice RWS-], parr. 125; Colom Duplicépéndice RWS-4 parr. 60.
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manera representaba el acuerdo de la CNEE corsdotdio en estas discusiones, sino
gue se trataba de una negociacion en progresangzlGolom explica que para ser
valido, un acuerdo de este tipo debia ser aprofimdmlmente por la CNEE, algo que
EEGSA conocia perfectamente por su experienciartted afios tratando con la CNEE,
gue le habian acostumbrado a este formalismo eprém&dimientd®’. En tal sentido,
una simple revision de los intercambios entre E$eg alcanza para reconocer que los
mismos jamas podian representar un “acuerdo” éntBNEE y EEGSA: se trata de un
conjunto de reglas que van cambiando de una vessitmotra, y que no contienen

ninguna manifestacion de las partes respecto plgaeon o néss,

En relacion con el argumento de TGH que indicaejueambio del término “sentencia”
por “pronunciamiento” no importé un reconocimierdel caracter no vinculante del
dictamen de la Comision Peridi# ello se contradice con el contexto en el cuabtuv
lugar dicho cambio. Pocos dias antes (el 14 de may&D08), como se indico, la CNEE
habia enviado a EEGSA un proyecto de Reglamente@l gue se dejaba en claro el
caracter_no vinculantque para la CNEE tendria el pronunciamiento d€daision

Pericial, recogiendo en forma textual los limitestdxto del articulo 75 de la LGE, lo

cual evidentemente requeria este cambio en la damoidn del dictamen de la

Comision Pericial. Ello es asimismo enteramentesisbente con la interpretacion del
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Colom,Apéndice RWS-], parr. 129; Colom Duplicdpéndice RWS-4 parr. 64.
Ver parrafo 237 abajo.
Memorial de Réplica, parr. 146.

Memorial de Contestacion, parr. 360. Correo ed@ito de Melvin Quijivix a Miguel Francisco Caligj
adjuntando la propuesta del Reglamento de la GémRericial, 14 de mayo de 2008nexo R-70.Se
dijo en este proyecto de Reglamento:

Articulo 1. De la naturaleza y funciones. La Comision Perieglun

o6rgano creado en los Articulos 75 y 77 de la Leynedal de

Electricidad, y 98 del Reglamento de la Ley, competencia acotada,
integrado por tres profesionales expertos, cuya cifun es

pronunciarse, mediante_dictamenes de efecto no vinculastbre

aquellas discrepancias y conflictos que se susctenmotivo de la
revision de los Estudios Tarifarios Quinquenales].[

Articulo 17. Los dictamenes de la Comisién Pericial no sonulartes
para todos los que participen en el procedimienggpectivo y no
procedera a stespectq ninguna clase de recursos |[...] .

(Enfasis afiadido)

236



alcance del “pronunciamiento” de la Comision “Palic que la Corte de
Constitucionalidad ha establecido. Y es que porhouque insista en reiterar su
argumento respecto del supuesto caracter vincuthitgronunciamiento” en distintas
partes de su presentaciéon, no puede TGH obviaeakichde que tal argumento, no solo
es contrario al texto y contexto del articulo 75lald.GE, sino que ademas ha sido

rechazado expresamente por el maximo tribunal qwateco de interpretacion de la

ley.

411. De igual manera, el intento de TGH de presentéextb de la regla 3 del borrador del
dia 15 de mayo como una aceptacion tacita por darte CNEE del caracter vinculante
del pronunciamiento de la Comision Pericial no eso®l. Como se explico, el
documento de 15 de mayo era un borrador reflejandaen acuerdo sino las discusiones
del dia, que ademas fue seguido por al menos dreadores mas (21, 23 y 28 de mayo
de 2008), ninguno de los cuales registro la regta Bs términos del borrador de 15 de
mayd92. Pero ademas, el texto de la regla 3 del borrddot5 de mayo jamas hace
mencion —como pretende TG al supuesto caracter vinculante del pronunciatmien
sino que refiere a la posibilidad —finalmente reeda- de que el consultor del
distribuidor incorpore el pronunciamiento al estudel distribuidor para luego enviarlo
para su estudio por la CNEE Mas aun, el dia inmediatamente anterior a que se
circulara este borrador reflejando las discusiahasdia (es decir, el 14 de mayo) la
propia CNEE habia circulado un proyecto de Reglamgue en dos de sus 17 articulos
dejaba claro que la CNEE consideraba el pronuneiamicomo no vinculari®, Es
claro asi que aun si el borrador de 15 de mayejaedl un acuerdo de la CNEE (que
obviamente no lo hace), la regla 3 de dicho acugmis podria ser entendida como
avalando la postura de que el pronunciamiento @mfhaisién Pericial es vinculante.

891 Memorial de Réplica, parr. 145.

892 Memorial de Contestacion, parr. 365..

893 Memorial de Réplica, parr. 145.

894 Correo electrénico de M. Quijivix a M. Callejaopuesta de Reglamento de la Comisién Periciabjel5

mayo de 2008Anexo R-181

895 Memorial de Contestacion, parr. 360.
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Tal como lo confirma el Ing. Colom, todos los bdoees de reglas circulados por el
Ing. Quijivix desde el 14 de mayo hasta el ultinoorador de 28 de mayo, son tipicos
documentos Work in progres§ los cuales tenian un formato muy similar, y solo
reflejaban leves cambios en las discusiones luegoada reunién, pero sin que exista
ninguna evidencia de acuerdo al resp®ét&l Ing. Colom explica que su entendimiento
siempre fue que si la CNEE y EEGSA lograban llegan acuerdo en relacion con las
reglas, el mismo se registraria formalmente enctl aotarial de constitucién de la
Comision Pericial a suscribig@ Tal como indica el Ing. Colom, EEGSA sabia
perfectamente que un acuerdo de este tipo sermendafdo por los Directores de la
CNEE (quienes estaban negociando personalmentediss de funcionamiento), y no
por el Ing. QuijivixX98, Es totalmente ilogico sugerir que en ése punta delacion entre
la CNEE y EEGSA (en particular, considerando lagpeohas que la irregular conducta
de EEGSA durante la revision tarifaria habia gesheeren la CNEE) las partes pudieran
hacer un acuerdo “verbal” sobre las reglas de funarhiento, como pretende falsamente

TGH en su Réplica.

Es por ello también que el intento de TGH de prasesl Gltimo email enviado por el
Ing. Quijivix el 28 de mayo —que incluia la llamaggla 12— como un acuerdo final
entre las partes no puede ser seriamente consi&abo solo el Ing. Quijivix no

estaba facultado para suscribir ningin acuerdesdeact®©, sino que dicho borrador
todavia incluye dos veces la palabra “propuest&si’ el asunto y en el cuerpo del
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Colom DuplicaApéndice RWS-4 pérr. 60. Los borradores circulados entre lagepate los cuales TGH
intenta prevalerse no prueban ningln acuerdo. soc¢lsi bien el Ing. Quijivix no es abogado, nétgse

el texto de estos intercambios refiere a las regaso “Propuestas” en el encabezado lo cual
evidentemente no significa “version final acordadatiemas, en el “Asunto” de los correos de 21 @28
mayo se incluyd especificamente el término “Profmsdsy, por otro lado, esa linea “Asunto” de los
correos incluyé algunos cambios en cada envioudoindica que el Ing. Quijivix no se limit6é a “redsr”

0 “responder” un correo anterior, sino que mecaaf@muevamente el texto del asunto, incluyendo el
término “Propuestas'Ver el andlisis detallado de estos borradores en efbdvial de Contestacion, parrs.
366-367.

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 64.
Ibid, parr. 64.
Memorial de Demanda, parr. 137; Memorial de Réplparr. 147.

Dicha tarea le corresponde con exclusividad e¢d@orio fer LGE, Anexo R-8 articulo 5).
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email- reflejando que las partes seguian discutiehdontenid®?. Si bien, tal como se
indicd, un acuerdo de este tipo para ser validéadsér formalmente documentado, aun
asumiendo -para fines argumentativos- que la idandel Ing. Quijivix hubiere sido,
como pretende TGH, que este email fuera la culrmdnagel proceso de negociacién en
torno a la regla 12 o una *“version final acorddéfa’es claro que ello se hubiera
indicado en el email, o que EEGSA al menos hubiespondido al Ing. Quijivix

haciendo referencia a dicho acuerdo. Nada de etleds®03,

Lo cierto es que, con respecto a la llamada reglalas partes nunca llegaron a un
acuerdo, habiendo rechazado su primera inclusioal &@orrador de EEGSA de 19 de
mayo de 2008, hecho reconocido por P&H Como se explicd, dicho rechazo de la
regla 12 resultaba l6gico ya que aceptar que laiSiémPericial revisara el estudio
supuestamente corregido por el distribuidor y cormdra si se ajustaba a su
pronunciamiento, hubiera significado invertir logles de la CNEE y la Comision
Pericial en relacion con la autoridad para fijag tarifas (autoridad, se reitera, que la
CNEE ejercia, entre otros, mediante la revisiomprplacion de los estudios tarifarios
del distribuidor). Tal como la Corte de Constituabdad ha confirmado, “[p]retender
gue la Comision Pericial pudiera tener una functnmente de un conflicto y
reconocerle competencia para emitir una decisiGowante, es contrario al decantado
principio de legalidad que es caracteristico defadts de Derecho [...] atenidos
estrictamente a la Ley General de Electricidadataltad de aprobar pliegos tarifarios
corresponde a la Comision Nacional de Energia itécy de ninguna manera, directa o

indirectamente, a una comision pericial P23]

Como Guatemala explicd, a pesar de la falta derdoueespecto de las reglas de
funcionamiento, el Lic. Calleja envid al Ing. Basta version escrita de las reglas de
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Correo electrénico de Miguel Francisco Callejaeanardo Giacchino, adjuntando las Reglas Opemativa
Propuestas para la Comision Pericial, 28 de may2008,Anexo R-77.

Memorial de Réplica, parr. 147.
Memorial de Contestacion, parr. 368.
Memorial de Demanda, parr. 129.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,el8aliembre de 2008\nexo R-105 pag. 29.
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funcionamiento a espaldas de la CN®EPara intentar cubrir tamafa irregularidad de
procedimiento, el testigo Lic. Calleja indicO endrclaracion original en este arbitraje
gue luego de enviado el correo al Ing. Bastos ‘gaoa@ informarle al Sr. Quijivix que
asi lo habia hech&". Ello es falso, tal como lo confirma el Ing. CoR8én de haber
ocurrido, hubiere sido informado inmediatamenteetie por el Ing. Quijivix. Notese
gue el Lic. Calleja sigue sin explicar de qué mantrvo lugar ese contacto, ni
acompanar ninguna constancia del mig¥foAsimismo, a pesar de que Guatemala
destac6 en su Contestacion que el Lic. Calleja ibmigferir a esta supuesta
comunicacion con el Ing. Quijivix en su declaraciéstimonial en el casberdrola®,

el Lic. Calleja sigue sin explicar la causa parddiomision.

Guatemala explicd en su Contestacion que, pocesdéispués de la ultima reunidén con
EEGSA de 28 de mayo, ignorando la irregular accidilateral del Lic. Calleja, la
CNEE acept6 sostener una llamada conjunta con EE{58Ang. Bastos para discutir
cuestiones administrativas del procedimi@HtdEn esa discusion, el Ing. Quijivix y el
Lic. Calleja mencionaron al Ing. Bastos aquellaga® de funcionamiento que habian
sido discutida¥? dado que, como afirma el Ing. Colom, las mismadign ser de
utilidad a la Comision PericiB. Sin embargo, al contrario de lo que alega TGHseo

le represent6 al Ing. Bastos que existiera un douswbre la regla 224

Es notable que TGH insista en intentar presentaupnesto acuerdo entre EEGSA y la
CNEE sobre la base de supuestas conversacionespsa@lectronicos con versiones
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Memorial de Contestacion, parr. 383.

Calleja,Apéndice CWS-3 parr. 42.

Colom,Apéndice RWS-] parr. 132.

Memorial de Contestacion, parr. 369; Call&jpéndice CWS-3 parr. 42.
Memorial de Contestacion, parr. 369.

Ibid, parr. 370.

Las reglas 1 a 11 de las reglas de funcionamiectrporaban cuestiones de procedimiento entergmen
consistentes con las estipulaciones de la LGEReglamento.

Colom ,Apéndice RWS-], parr.131.

Memorial de Réplica, parr. 152; ColoApéndice RWS-] parr. 131; Colom DuplicaApéndice
RWS-4, parr. 63.
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work in progressy supuestos entendimientos manifestados en dsteapg pero que no
fueron expresados por escrito en su momento. T@bre® seria insuficiente en una
negociacion entre partes privadas, pero mas a@s kn un escenario que involucra a
una entidad publica como la CNEE, y especialmeatesiderando que EEGSA y sus
abogados tenian para 2008 mas de diez afios tratandel ente regulador. Tal como
Guatemala ha explicado, EEGSA sabia entonces q@blEE no funciona ni toma sus
decisiones en la manera en que lo hace un ent&dorigino que esta regida por precisas
normas de derecho publiéd El principio de publicidad de los actos que ragel
actuar de los entes administrativos en Guatem#dalese que la CNEE solo exterioriza
su voluntad mediante resoluciones oficiales (o argdi actas oficiales basadas en una
resolucién) suscritas por sus directores y condiehindamentys. Asi, EEGSA sabia
gue cualquier acuerdo con la CNEE sobre unas regasincionamiento deberia ser
formalizado por una resolucion formal o por direeferencia a ella, para tener validez
juridica, especialmente en un tema de tanta retéarn su relato de los hechos, TGH
convenientemente omite este punto central y pormaoévo no existi6 un acuerdo
expreso entre las partes recogido en el Acta Nbtde Nombramiento de la Comisién

Pericial o en una resolucion oficial de la CNEE.

b. El acervo documental confirma que las partes no saferaron que
existiere acuerdo sobre las reglas de funcionamant

En su intento por establecer una supuesta aceptaedla CNEE de las reglas de
funcionamiento, TGH vuelve a referir en su Réplicgue “el Ing. Bastos se refirid

especificamente a las reglas de funcionamienta eriesta econdmica a las partes de 6
de junio de 2008, a la que hace se referenciairycegpora expresamente en el contrato

entre el Ing. Bastos y la CNEE” y que “[e]n ningdhomento la CNEE se opuso o

915

916

Memorial de Contestacion, parr. 371; Colom Diplispéndice RWS-4 parr. 62; ColomApéndice
RWS-1, parr. 129.

Colom, Apéndice RWS-1, parr. 129. Colom Duplicajpéndice RWS-4parr. 62. La CNEE se expide
Gnicamente por resoluciones adoptadas por la magersus miembros, a decir del articulo 5 de la ¥GE
no puede ni debe interpretarse que un correo étectr implica una aprobacién de la CNEE, correo que
en todo caso, ni siquiera indica que tal aprobas@produjo y que lo que indica es un texto deyes.
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planteé algun problema con respecto a estas refaeena las reglas de

funcionamiento®’. Como se explica a continuacion, el planteo de ESHalso.

El argumento de TGH requiere, para probar un supussuerdo entre la CNEE y
EEGSA, acudir a un documento de un tercero. Peraai] es falso. Al revisar la oferta
econdmica del Ing. Bastos no se advierte ningurfaremcia a las reglas de
funcionamiento, y mucho menos una referencia “dfipat como equivocamente
indica TGH18, La carta en cuestion, enviada por el Ing. Baatdsc. Miguel Calleja y

al Ing. Melvin Quijivix, se titula “oferta econénat y contiene la propuesta econdémica
del Ing. Bastos para actuar como perito en la GomiBericial. En el segundo parrafo,
el Ing. Bastos indica que su desempefio estaritosujenas “Reglas de Arbitraje (sic)
gue [le] hicieran llegar oportunamente”. Es detdr,carta del Ing. Bastos, Unica
referencia documental en la que TGH basa el supwesterdo de la CNEE con las
reglas de funcionamiento (y sobre la Unica baseqae la CNEE no la habria
cuestionado), no solamente refiere errbneament@as u“reglas de arbitraje”, sin
explicar a qué documento se esta refiriendo, shafec quien lo firmé o quién se lo
“hizo llegar”, sino que, lo mas importante, ni sama incluye dichas reglas. Era evidente
gue aun si el Directorio de la CNEE hubiera tomadta de esta referencia, jamas
hubiera entendido a qué se estaba refiriendo elBagtos, dado que la CNEE nunca
supo que EEGSA envi6 una copia de las reglas dedinamiento al Ing. Bastos — como
se explicé mas arriba, dicha copia fue enviadapaldas de la CNEE®. Asi, TGH
presenta el absurdo de intentar establecer eldz@gitre EEGSA y la CNEE sobre las
supuestas reglas de funcionamiento a través deaumnento (i) emitido por una tercera
parte (ni EEGSA ni la CNEE); (ii) no respondido parCNEE; (iii) refiriendo a unas
“Reglas de Arbitraje” desconocidas; y (iv) preteamdio incorporar dichas reglas por

917

918

919

Memorial de Réplica, parr. 152; Calleja Réplispéndice CWS-9 parr. 37

Ver Carta de Carlos Bastos a Melvin Quijivix y MigueghRcisco Calleja, 6 de junio de 20@08exo R-
8L

A pesar de lo impreciso del lenguaje de la cartacuestion, en su declaracion testimonial en &b ca
Iberdrola, el Ing. Bastos sugiere que esta referencia emsigrmente al correo que le circulara Calleja a
espaldas de la CNEE, titulado “Reglas de Funcioeatni Propuestas para la Comisiéon Pericislér
Iberdrola Energia, S.A. c. Republica de Guatem@lasp CIADI No. ARB/09/05), Declaracion de Testigo
Carlos BastosAnexo R-102 parr. 31 Correo electronico de Miguel Francisco Callefaaalos Bastos, 2
de junio de 2008Anexo R-79 Ver parrafo 238.
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referencia a un “envio de las partes” el cual,igorrde verdad, fue hecho a espaldas de
la CNEE.

Por otro lado, es importante destacar que la oémdadmica del Ing. Bastos anexada al
contrato con la CNEE nunca fue analizada o disawgittre las partes previo a su envio
por el Ing. Bastds% Mas aun, si se lee con atencion el texto defataoecondmica,
gueda claro que al momento de la oferta, el Ingtddaconsideraba que la Comision
Pericial finalizaria su labor con la entrega debnpinciamiento, al referir que “Mi
desempenio [...] se extendera [...] hasta el pronunemtmide la Comision Pericial
[...]927", Cumplido ello, el Ing. Bastos quedaba solo gakscion de las partes a titulo
personal a fin de realizar clarificaciones u ottageas. Si el Ing. Bastos hubiera
entendido que su misién como miembro de la ComiBignicial incluia realizar toda una
segunda vuelta de revisién y aprobacion del estfiéb, asi lo hubiera hecho constar
en su oferta como parte de su desempefio. Es der imagortancia, sin embargo, el
hecho de que el contrato de la CNEE con el Ing.td3asontiene reglas de
procedimiento especificas que deben aplicar, eraso, con prioridad a cualquier regla
incorporada por doble referentia

En el mismo sentido, TGH alega que por medio deanreo electronico de 12 de junio
de 2008, el Ing. Bastos le consultd a los Sresjiv@uiy Calleja si podia viajar a
Guatemala para asistir a la primera reuniéon dedmi€ion Pericid?3. El Ing. Bastos
alega que pregunto “si ello se ajustaba a las &idades del procedimientd?*, TGH
alega que al respecto “el Sr. Quijivix respondiée da CNEE no tenia ninguna

objecién®25, De acuerdo con la logica de TGH, el Ing. Bastisteferirse a “las
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921

922

923
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925

Asi lo admitié el Ing. Bastos durante la audianen el caso Iberdrolagr Memorial de Contestacion,
parr. 380 y nota al pie 512.

Carta de Carlos Bastos a Melvin Quijivix y Miguglancisco Calleja, 6 de junio de 20@8exo R-81
Ver Memorial de Contestacion, parr. 385.

Contrato entre Carlos Bastos y la CNEE, 26 dejda 2008 Anexo R-85 clausula cuarta.
Memorial de Réplica, parr. 153.

Memorial de Réplica, parr. 153; Bastos Réplispéndice CWS-7 parr. 4; Correo electrénico de M.
Quijivix a C. Bastos y M. Calleja de 13 de junio2{#8,Anexo C-495

Memorial de Réplica, parr. 153.
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formalidades del procedimiento” se estaba refitera las supuestas reglas de
funcionamiento acordadas y a la necesidad de quéde integrantes de la Comision
Pericial se reunieran en la Ciudad de Guatemalgyagitb)n supuestamente proveniente
de lo que TGH llama las “Reglas 1 y 2 de las ReQlasrativas?2t.

La declaracion del Ing. Bastos en este sentidogas/eca. De una simple lectura del
correo electronico referid®, se puede ver que en ningln momento se hacenei@
las “Reglas de Operacion” a las que alude el Iragt@®s. El correo simplemente dice:
“[...] yo podria viajar a Guatemala para esa fecharando a Leonardo y Jean de tener
gue hacerlo, si con mi viaje alcanzaran a cubtasdormalidades del procedimiento.”
El texto del correo no hace referencia a cual ehadiprocedimiento, pero mas
importante aun, la CNEE jamés se opuso a que laistmmPericial estableciera un
procedimiento interno — de hecho lo sugirié enlamada con el Ing. Bastos. Lo que la
CNEE no podia aceptar era que ese procedimienbopo@se reglas que modificaran el
texto de la ley y las obligaciones del ente regulathl como lo pretendia EEGSA con
la llamada regla 12. También es falsa la alegad&iT GH sobre la respuesta del Ing.
Quijivix a la propuesta del Ing. Bastos, indicame el Ing. Quijivix respondié que “la
CNEE no tenia ninguna objeci@?® En su correo electronico de 13 de junio de 2608,
Ing. Quijivix simplemente respondio: “[... ] duranie prOxima semana te remitiremos
[sic] la minuta de contrato de la CNEE para queadid tu visita a Guartemala [sic]
realicemos la firma correpondiente [sic]. SaludcelWh Quijivix”92%, Es claro que
TGH inventa una declaracion del Ing. Quijivix quenna fue formulada para dar apoyo

a Ssu argumento.

En cuanto a las reglas que regirian el funcionatmieie la Comision Pericial, el Ing.
Bastos desmiente la afirmacién del Ing. Colom didee que ni la CNEE ni EEGSA
“lamas le transmitieron a la Comision Pericial geehabia decidido que ‘la Comision

Pericial fuera la que decidiera sobre la forma e& procederia, en tanto se respetaran

926

927

928

929

Ibid., nota al pie 841.
Correo electrénico de M. Quijivix a C. Bastos y Ghlleja de 13 de junio de 2008)exo C-495
Memorial de Réplica, parr. 153.

Correo electrénico de M. Quijivix a C. Bastos y Ghlleja de 13 de junio de 20087exo C-495
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los extremos indicados en las instrucciones dadadas partes?30. El Ing. Bastos
también alega en ese sentido que la Comision Behiabia entendido que debian regir
su proceder por las Reglas de Operaciéon y quewselfmotivo por el cual dichas
reglas fueron incluidas al Informe de 25 de julo2D08, indicando que “las Partes han
acordado las siguientes reglas de funcionamientia d&omision PericiaP3L. El Ing.
Bastos, en apoyo a estas afirmaciones, alega dquer.“&iubrugent [integrante de la
Comisién Pericial designado por la CNEE] [...] janolgetd esta seccion del Informe ni
negd por ningun medio que las Reglas de Operaaibietan sido acordadas entre las
partes®3z La referencia del Ing. Bastos es equivoca, pueseoindicar que el Ing.
Riubrugent desconocia el origen o la discusion esolas supuestas reglas de
funcionamiento y operaba bajo el entendimientored(al igual que el Ing. Bastos) de
gue las reglas habian sido acordadas entre laspart

424. Guatemala explico en su Contestacion que la majmlercia de que las reglas de
funcionamiento no pasaron del nivel de una discusidre las partes es que las mismas
no fueron incorporadas al Acta Notarial de Nombearta de la Comision Pericial (el
Acta Notarial de Nombramienfode 6 de junio de 2008, documento fundacional de
dicho organismo previo a su entrada en funci¥AesGH, que habia convenientemente
ignorado este punto en su Demanda, ahora alegayéstde la declaracion del Lic.
Calleja, que “[e]l hecho de que el Acta no hicieeferencia a las reglas de
funcionamiento, que no estan relacionadas conrfoomacion de la Comisién Pericial,
sino con la forma en que la Comision debia condelcprocedimiento no sirve para
respaldar la afirmacién del Sr. Colom de que ladepano llegaron a un acuerdo

respecto de las mencionadas regfdsEn el mismo sentido opina el Ing. M&&

930 Memorial de Réplica, parr. 155; Bastos Réplispéndice CWS-7 parr. 6; ColomApéndice RWS-1
parr. 130;

931 Memorial de Réplica, parr. 155; Bastos Réplispéndice CWS-7 parr. 6; Informe de la Comision
Pericial, de 25 de julio de 2008nexo R-87, pag. 10 .

932 Memorial de Réplica, parr. 155; Bastos Répliéndice CWS-7 parr. 6.

933 Memorial de Contestacion, parr. 373-375; Colohpéndice RWS-1 parr. 133; Acta Notarial de
Nombramiento de la Comisién Pericial, 6 de juni®2668,Anexo R-80.

934 Memorial de Réplica, parr. 156; Calleja Réplispéndice CWS-9 parr. 38.
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Lamentablemente, ni TGH ni los Sres. Calleja y Matélican en qué se basan para
sostener que la falta de incorporacion de las sedgafuncionamiento al Acta Notarial
de Nombramiento “no sirve” para probar la faltaadeierdo (mientras que equivocas
referencias en cartas o vagas afirmaciones enosoelectrénicos de terceras partes “si
servirian”). El Acta Notarial de Nombramiento es documento firmado por el
Presidente de la CNEE, Ing. Colom, en representatgd Directorio de la CNEE y por
el Ing. Luis Maté, Gerente General de EEGSA, emessmtacion de EEGS#, en el
gue ambas partes designaron a sus respectivosspesita que conformaran la Comision
Pericial y emitieron su acuerdo para que el IngldSaBastos presidiera la Comision
Pericial, ademas de establecer los objetivos dead@omision Pericial. El articulo
primero del Acta Notarial de Nombramiento definiamandato de la Comision Pericial:
“[...] se pronuncie sobre las discrepancias con e¢udts del [VAD] de [EEGSA]
contenidas en la Resolucion CNEE — noventa y s@&les-mil ocho (CNEE 96-2008)
[...]937. EIl Acta Notarial de Nombramiento fue el unicocdmento oficial emanado de
ambas partes en cumplimiento de la Resolucion @& 2fue mandé a constituir la
Comision Pericial. En dicha Acta no se estipul@xpresa ni implicitamente ninguna
otra funciébn o tarea para la Comision Pericial daede pronunciarse sobre las
discrepancias, ni se hace ninguna mencion de unada ronda de comentarios de
parte de la Comision Pericial. Tampoco se hizoregiga alguna a las reglas de
funcionamiento, bajo ninguna de sus referenciagmhinaciones. Es claro que no
podria haberlo hecho, ya que no habian sido acasdadla regla 12 hubiese
representado una extralimitacion respecto de “labéscido en el articulo setenta y
cinco (75) y noventa y ocho (98) de la [LGE] y eedgRamento®38 Esto queda
confirmado dado que con fecha 12 de junio de 2l@38tres peritos notificaron la toma

935

936

937

938

Maté RéplicaApéndice CWS-12 parr. 27.
Acta Notarial de Nombramiento de la Comision Ealj 6 de junio de 200&nexo R-80.
Ibid, art. primero.

Ibid.
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de posesion de sus cargos en la Comision Pericaliamte una nota en la que

confirmaban su entendimiento respecto del alcaacidare®®.

En todo caso, es importante no perder de vistaigas reglas de funcionamiento que no
habian pasado de la etapa de discusion entre ttes pgo podian reformar la letra y
espiritu de la LGE, el Reglamento o los Contratoduso, ya se ha explicado que, aun
si se pudiera aceptar que al incorporarlas la démBericial a su pronunciamiento, las
reglas de funcionamiento eran de aplicacién (alge evidentemente no procede), la

misma Comision Pericial acabo por relativizar slowval incumplir varias de ell&¥.

8. La disolucién de la Comisién Pericial

En su Contestacion, Guatemala explicé como lueggudda Comision Pericial emitiera
su pronunciamiento, las funciones encomendadasta &% el Acta Notarial de
Nombramiento se encontraban cumplidas y la CNEE&qualo el 25 de julio de 2008 a
declarar disuelta la Comision Periéfal Se explicdé entonces que, contrariamente a lo
argumentado por TG¥R, este accionar no fue ilegal ni arbitrario, sinoe gfue
plenamente consistente con el articulo 75 de la gG&Eprevé que la Comision Pericial
emita Unicamente un pronunciamiento sobre lasepisercias, e incluso con el contrato
suscrito entre la propia EEGSA y el Ing. Bastos gsigpulaba el pago del honorario
final contra la presentacion de este infotfAeEn su Réplica, TGH indica que la
disolucién de la Comisiéon Pericial por la CNEE flegal ya que la CNEE no tenia
autoridad para disolver la Comision Pericial ueitatment&4. TGH también cuestiona
dicha disolucion ya que “el estudio del VAD cordmidebia ser examinado y aprobado
por la Comision Pericial de conformidad con la RedR™45 Como se indica a
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941

942

943

944

945

Carta de J. Riubrugent, C. Bastos, y L. Giacchan&€. Colom y L. Maté, 12 de junio de 2008,
Anexo R-83

Memorial de Contestacidn, parrs. 401 y 606.

Memorial de Contestacion, parr. 411. Resoluci®fEE GJ-Providencia-3121 (Expediente GTTE-28-
2008), 25 de julio de 2008nexo R-8 Colom,Apéndice RWS-1 parr. 138.

Memorial de Demanda, parr. 167.
Memorial de Contestacion, parr. 412.
Memorial de Réplica, parr. 167.

Ibid., parr. 168.
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continuacion, el andlisis de TGH es equivocadog@sapmente, porque omite toda

referencia al marco regulatorio.

Es claro que TGH prefiere avanzar sus argumentosragdo las disposiciones del
marco regulatorio regulan la figura de la ComisiBericial. Sin embargo, es

imprescindible revisar brevemente estas reglas, cashio los antecedentes que
precedieron a la conformacién de la Comision Paridurante la revision tarifaria de
EEGSA en 2008. El andlisis de esta cuestion detiie gal texto de la LGE. El articulo

75 de la LGE, anico articulo en la LGE que descldbieincién de la Comision Pericial,

establece que una vez entregado el estudio taridarregido por parte del distribuidor,
en el caso de que persistan discrepancias en@BHEE y el distribuidor respecto de la
incorporacion de las observaciones al estudio, pastes deberan acordar el
nombramiento de una Comision Pericial. Dice edfeldo:

En caso de discrepancias formuladas por escrifGN&EE]

y las distribuidoras deberan acordar el nombramidetuna
Comisién Pericial de tres integrantes, uno nombrado
cada parte y el tercero de comun acuerdo. La Comisi
Pericial se pronunciara sobre las discrepaneiasun plazo
de 60 dias contados desde su conformé&ation

Por su parte, el articulo 98 bis del Reglamentabéste asimismo que:

La Comisién Pericial se pronunciara sobre las digncias
en un plazo de sesenta (60) dias, contados desde su
conformacion [...347.

De la lectura conjunta de los articulos correspeméis de la LGE y el Reglamento
surge que, en caso de rechazo del estudio tarijasigbsistencia de discrepancias, la
Comision Pericial se pronuncia en el plazo de &3 dibbre dichas discrepancias. No
hay en el marco regulatorio otra funcion para laniS@n Pericidl*8. En consonancia

con ello, el 15 de mayo de 2008, en vista del razipor parte de la CNEE del estudio

946

947

948

LGE, Anexo R-§ articulo 75 (Enfasis afiadido).

Acuerdo Gubernativa del MEM 145-2008, 19 de mdgo2008,Anexo R-72 articulo 98 bis. (Enfasis
afiadido).

Aguilar Diplica,Apéndice RER-§ parr. 35.
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tarifario de Bates White por no ajustarse a losmi@os de Referencia, la CNEE
procedié mediante Resolucion 96-2008 a conform&admision Pericial prevista en el
articulo 75 de la LGE y a referir las discrepanaaslicho 6rgant®. El rol de la

Comision Pericial fue claramente enunciado en xbtee dicha Resolucién y estaba
circunscrito a determinar la correcta aplicacionlake Términos de Referencia en el

estudio del distribuidor:

[...][V]erificando la correcta aplicacion de los Ténos de
Referencia (TdRs) del Estudio del Valor Agregado de
Distribucion aprobados por la Comision Nacional de
Energia Eléctric&®.

Una vez que las partes designaron a los miembrés @emision Pericial, se dispuso la
conformacion oficial de dicho ente, a cuyo fin,GAIEE y EEGSA firmaron el Acta
Notarial de Nombramien®#. Como se explicO en la seccidon precedente, el Acta
Notarial de Nombramiento fue el anico documentaiafiemanado de ambas partes en
cumplimiento de la Resolucion 96-2008. En su akiéuimero se dejo en claro cuél era
el mandato de la Comision Pericial:

Manifiestan los comparecientes que se conforma la
Comision Pericial _para que se pronuncie sobre las
discrepanciascon el Estudio del [VAD] de [EEGSA]
contenidas en la Resolucion CNEE — noventa y seles-

mil ocho (CNEE 96-2008) asi como sobre las respaeait
[EEGSA] y de su consultor a la misma, conforme lo
establecido en el articulo setenta y cinco (75pyenta y
ocho (98) de la [LGE] y el Reglamento [...]
respectivamente, los cuales establecen que en @aso
discrepancias formuladas por escrito, la [CNEE] ag |
distribuidoras deberan acordar el nombramiento da u
Comision Pericial [.. %2

En consecuencia, ni la LGE ni el Reglamento pdadn, ni la Resoluciéon 96-2008 ni el

Acta Notarial de Nombramiento, por el otro, esteigleon ninguna funcion adicional

949

950

951

952

Resolucién CNEE 96-2008, 15 de mayo de 200&xo0 R-71
Ibid, pag. 3
Acta Notarial de Nombramiento de la Comision €lalj 6 de junio de 200&nexo R-8Q

Ibid, articulo primero (Enfasis afiadido).
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para la Comision Pericial que la de emitir un pramamiento En ninguno de estos

documentos se hizo referencia a posibles reglatumidonamiento de la Comision
Pericial, ni a terceras versiones del estudioaadf ni a un segundo pronunciamiento de

la Comisién Pericidbs.

Consciente de ello, cuando el viernes 25 de julko 2008 la CNEE recibio el
pronunciamiento de la Comision Perié%al la CNEE acusé recibo de dicho
pronunciamient®s, y dispuso que dicha Comision habia cumplido @mnflinciones
encomendadas a ésta en el Acta Notarial de Nomenamn{que eran las mismas que las
previstas en la LGE, el Reglamento y la Resolu@8r2008) y procedié a declarar

disuelta la Comision Pericial:

[...] II) Se tiene por recibido el informe [...] y seme por
cumplido el pronunciamiento de la Comision PerjclH)

En virtud de haber cumplido con el objeto de su
nombramiento, se disuelve en definitiva la Comision
Pericial[...]956.

Por otro lado, al notificarles la disolucion deGamision Pericial, la CNEE informé a
los peritos Sres. Jean Riubrugent y Carlos Basies'las actividades correspondientes
a la ejecucién” de sus respectivos contratos halifaizado con la entrega del
pronunciamiento, y que procederian a tramitarlgsagb de sus respectivos honorarios

como perito%”.

Revisando los argumentos de TGH sobre esta cugstaduvierte que su Unica queja es

que la CNEE, al disolver la Comision Pericial, labHa impedido cumplir con lo
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957

LGE, Anexo R-8 articulo 75; Reglamenténexo R-36 articulo 98.
Informe de la Comision Pericial, 25 de julio d®8,Anexo R-87

La CNEE acuso recibo del pronunciamiento de leniSidn Pericial mediante la Resolucion CNEE GJ-
Providencia-3121 (Expediente GTTE-28-208), 25 do jde 2008,Anexo R-86 Colom, Apéndice
RWS-1, parr. 138.

Resolucion CNEE GJ-Providencia-3121 (Expedientd E28-2008), 25 de julio de 2008nexo R-86
(Enfasis afiadido).

Memorial de Contestacion, parr. 413; La cédulaaéicacion con la entrega de este documentorio€a
Bastos fue recibida a las 13.40 horas del lunede28lio. Jean Riubrugent recibi6 la notificaciofasa 13
horas con 45 minutos del mismo 28 de julio. CéddsNotificacion dictada por la CNEE y cartas de
Carlos Colom Bickford a Jean Biubrugent y CarlostBs, 28 de julio de 2008nexo R-92
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establecido en la regla %2 Este analisis de TGH parte de la premisa equdaca
puesto que como explic6 Guatemala en la secciegeatésd, la CNEE jamas aceptd
dicha regla porque, precisamente, incorporabacgigolimiento una etapa no prevista en

el marco legal descrito en los parrafos precedentes

Este punto, como varios otros que presenta TGH arb#raje, ya ha sido decidido por
los tribunales guatemaltecos, a pedido de EEGSACdhie de Constitucionalidad de

Guatemala explicé con gran claridad en su sentelecik8 de noviembre de 2009:

[A]l haberse pronunciado la comision de peritosredbs
puntos sometidos a su dictamen] el proceso habria de
tenerse por concluidopuesto que no podria caer en un
circulo interminable [...]

[H]abiéndose dado por concluido el procedimiento
establecido en los articulos 74 y 75 de la leylextpra, que
concluyo con el dictamen de la Comisidn Perjaakual no

era vinculante para la autoridad ésta asumié su
responsabilidad, que no tiene facultad para ddeegar
aprobando, con base en los propios estudios qumoest
pertinentes, las tarifas cuestionadas por mediaahglaro.

[...]

Ni la Ley ni el Reglamento citados contienen prézep
alguno que indique otra funcion de la Comision éralki
mas alla de su pronunciamientel cual con su entrega
quedo6 cumplido; no se percibe [...] que la activiéadicial
debiera mantenerse vigente, por lo que su disalucid
resultaba ser una consecuencia inocua del agotemdersu
funcién dictaminadora o asesquara la definicion tarifaria
[...]. [A]l haber cumplido la Comision Pericial cora |
entrega de su informe y no tener ya ninguna otra
intervencion legal en el procedimiento, ningun eagra
podia causarle a la amparista la disolucion delagéfe

En consecuencia, segun la Corte de Constituciaulich) la LGE atribuye a la CNEE,

un érgano técnico independiente del Ejecutivoolametencia de establecer los pliegos
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Memorial de Réplica, parr. 157.
Ver Seccion V.E.7

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,&l 8aviembre de 2008\nexo R-105 pag. 23-26 (Enfasis
afiadido).
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tarifarios de acuerdo con los parametros previstoka propia Ley, por ejemplo en los
articulos 60, 61, 71 y ?8; (b) la Comisién Pericial, por el contrario, tieteicamente
la funcion de emitir un pronunciamiento en casaliderepancias entre el distribuidor y
la CNEE respecto a la consistencia entre el estdeio VAD presentado por el
distribuidor y los Términos de Referencia dictagms la CNEE. Una vez que ha
emitido su pronunciamiento, la regulacion no prewvguna otra funcion adicional para
la Comision Pericidf2 Por lo tanto, la Corte entendié que la disoluaéria Comision

Pericial, una vez finalizado su cometido, no exgaP%3,

En la Sentencia de 24 de febrero de 26%.@n un procedimiento también instado por
EEGSA, la Corte de Constitucionalidad ratificé daé.GE no le otorga a la Comision
Pericial otra funcion que la de pronunciarse sdsediscrepancias entre la CNEE vy el
distribuidor. En consecuencia, con la entrega deprsununciamiento, la Comision
Pericial cumplié con su funciéf® y por lo tanto, la disolucién de la Comision Piatic
cuando ésta ya habia emitido su pronunciamient@uun haber causado agravio a
EEGSASS,

No se adviertetanto en la Ley que regula la materia como
en su respectivo Reglamento — Unica normativa agkcal
caso dentro del ordenamiento juridico guatemaltegente

— norma alguna que atribuya a la Comision Perictih
funcién mas alld que la de su pronunciamiento sddse
discrepanciasya referidas. [...] [C]on la entrega de su
respectivo pronunciamiento, la Comisién Pericgamplio
con la funciéon que la Ley de la materia y su rethpec
Reglamento le encomendaran para el efecto. Poudoat)
haberse agotado su funcion legal, no tratdndoseinde
Comisién de tipo permanente, sino mas bien de tarac
tempora) cuya funcion dictaminadora, segun la ley, debia
servir para la definicion tarifaria por la autodda
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Ibid., pag. 32.

Ibid., pags. 23-26.

Ibid.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,efetrero de 201®nexo R-110.
Ibid, pag. 32.

Ibid.
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competente para ello, no teniendo ya ninguna otra
intervencion en el procedimiento, segun lay,La@ingun
agravio podia causarle a la amparista la disoluaén
aquella, siendo que el proceder de la autoridadugmada

se cifid al procedimiento establecido en la Ley y el
Reglamento que regulan la matéfa

En consecuencia, y a la luz de las pruebas esgranimb caben dudas que —luego de que
emitiera su pronunciamiento— la disolucion de landwn Pericial por parte de la
CNEE no estaba violando la legislacion vigente,qgee la Gnica funcién que le
corresponde a dicha Comision —la de pronuncianseedas discrepancias existefités

se encontraba cumpli#fd

9. El pronunciamiento de la Comision Pericial confirmoque el estudio del 5 de
mayo no era apto para la determinacion de las taréds

Habiendo recibido el pronunciamiento de la Comi$t@nicial el 25 de julio de 2008, el
equipo de la Division de Tarifas de la CNEE traldapio el fin de semana para informar
sus conclusiones al Directorio de la CNEE a prinmera del lunes 28 de jufi®. En su
Memorial de Contestaci8ff, Guatemala demostré que el pronunciamiento de la
Comision Pericial habia favorecido a la CNEE enmayoria de los puntos en
discrepancia (58 por cient3). TGH en su Réplica sostiene que los pronunciaiwsesn
favor de EEGSA tienen un mayor peso econdémico gsi@ionunciamientos a favor de
la CNEE y, que de acuerdo a una presentacion mtede la CNEE, los

pronunciamientos a favor de la CNEE referidos arkdes subterraneas y de la
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Ibid (Enfasis afiadido).

Ver LGE, Anexo R-§ articulo 75; Reglamenténexo R-36 articulo 98; Acuerdo Gubernativo del MEM
145-2008, 19 de mayo de 20@81exo R-72 articulo 98 bis; Sentencia de la Corte de Cargtihalidad,
24 de febrero de 201@nexo R-11Q pags. 31-32; Sentencia de la Corte de Constitatiiad, 18 de
noviembre de 200#nexo R-105 pags. 23-26.

Informe de la Comision Pericial, 25 de julio d®8,Anexo R-87

Ver Agenda de reuniones mantenidas por la divisdifas de la CNEE entre el viernes 25 y el Iud@s
25-28 de julio de 200&\nexo R-88 Colom,Apéndice RWS-], parr. 139.

Memorial de Contestacion, parr. 416.

Ibid, parr. 390.
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optimizacion de las unidades constructivas se wec@ampensados por la decision

adversa sobre el FRG.

Dicha interpretacion es incorrecta. Si la tesigF @& fuera cierta, el valor del VNR de
Bates White luego de la aplicacion de los pronun@atos de la Comision Pericial no
se hubiera visto modificado. Sin embargo, los gogiiinternos de la CNEE en su
revision preliminar durante el fin de semana hale&imado que la incorporacion de los
pronunciamientos al estudio del 5 de mayo reduadariuna disminucién del VNR de
casi el 50 por ciento (unos US$ 680 millodé&s) Este monto podia incluso
incrementarse una vez implementados algunos pramm@tos no susceptibles de

cuantificaciéon en ese momento.

Aclarado este punto, analizaremos a continuacigonals argumentos especificos de
TGH respecto de los pronunciamientos mas relevaletés Comision Pericial.

a. La Comision Pericial confirmé la necesidad de contaon modelos
auditables

En su Memorial de Contestacion, Guatemala expligé g Comision Pericial, por
unanimidad, es decir, aun con el voto del autoregaldio, Lic. Giacchino, dictamino
gue los modelos de Bates White, no eran—pero dedgar-auditables tal como la
CNEE lo venia requiriendo desde los informes de&ta Este pronunciamiento era
vital para la CNEE ya que siendo ésta el Unico rioga&sponsablea¢countablg ante
terceros por la fijacion de las tarifas, debia paiificar los resultados del estudio ante

cualquier cuestionamiento.

TGH sostiene que si bien para la CNEE “podia sgromante” la auditabilidad del
modelo, dicho pronunciamiento no tenia un efeatectth sobre el VNR o el VAD dado

gue, para cumplir con este pronunciamiento, Bategasolo debidinkear y asegurar
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Réplica, parrs. 162-164.
CNEE, Andlisis Dictamen Comision PericiAhexo C-547 lamina 8.

Memorial de Contestacion, parr. 394; Informe @€bmisién Pericial, 25 de julio de 2008)exo R-87,
pags. 15-17.
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la trazabilidad del estudio del 28 de jd@lfo Estos argumentos no hacen mas que
resaltar la importancia de este pronunciamientamétp, este pronunciamiento
confirma que ni la CNEE ni la Comisién Pericial mrdn auditar y comprobar que el
modelo fuera un modelo 6ptimo. Mas aun, dado @sethrifas tenian que estar
publicadas el 1 de agosto, incluso si Bates Whiteegia el modelo para hacerlo
auditable (lo que no hizo), la CNEE ya no tenialpldad de auditar y verificar que el
modelo reflejaba un VNR y un VAD optimos. Por @nto, contrariamente a lo que
sostiene TGH, el impacto econémico de este proaariento no era “nulo” sino que,
mas preocupante aun, era incierto. Finalmentbeeho de que Bates Whites, con el
voto del Ing. Giacchino en la Comision Pericialeatara entregar un modelo auditable
justamente (y solo) en el momento en que la CNERoypodia auditarlo pone en duda
la confiabilidad del consultor de EEGSA.

b. La Comision Pericial confirmd la necesidad de contzon precios de
referencia y una base de datos auditable

En el Memorial de Contestacii Guatemala explico que la Comisidn Pericial se
pronuncié a favor de la CNEE respecto de la neadsde contar con precios de

referencia para poder comprobar si el VNR reflejpbacios eficientes tal como lo

requeria la regulacién. La Comisién expresamerfialéda improcedencia de intentar

fijar precios en base a precios reales del disttdyu Mas importante aun, la Comision

expresOd su preocupacion sobre posibles sobrepret@osados de acuerdos con

proveedores locales, asi como posibles transfe®nde utilidades con empresas
relacionada®8 En cuanto a la necesidad de la presentacion déase de datos que

permitiera la auditoria de los precios presentatloo€omision Pericial se pronuncio

también a favor de la CNEE por unanimi#fddRespecto del estudio de benchmarking,
la Comision Pericial también se pronuncié en formm@nimea favor de la CNEE,

requiriendo a Bates White a realizar una companag@costos, por lo mends) con la
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Memorial de Réplica, parr. 163.

Memorial de Contestacidn, parr. 395-397.

Informe de la Comision Pericial, 25 de julio d®8,Anexo R-87 pag. 35.
Ibid, pag. 41.
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empresa ideal a la cual se arribé en el EstudidfaFiar anterior; (i) con la empresa

ideal a la que se arriba en esta oportunidadi)ydiempresa re#°.

En su Memorial de Réplica, TGH insiste con que psbaunciamiento no es relevante
porque no tiene impacto en el VNR o el VAD “dadaal consultor debia elegir el
precio mas bajo, quedaba por verse si los prediagoaales que debian incluirse como
resultado del pronunciamiento serian inferioressautilizados por Bates White en su
estudio anterioP8L. Al igual que en el caso de la trazabilidad,gostnte el hecho que
TGH reconozca que quedaba por ver si los nuevasogrde referencias efectivamente
resultaban en valores del VAD mas bajos, demugsieda CNEE no podia tomar esos
valores como buenos sino que tenia que auditaBssclaro que si Bates White
proporcionaba los precios de referencia con pasidad a la emision del informe de la
Comision Pericial, la CNEE no tendria ya tiemporelizar su auditoria para verificar
si los precios usados en el modelo eran eficierfes.lo tanto, se puede concluir que el
impacto de este pronunciamiento no era nulo conegaalTGH, sino claramente
“incierto”. Por ultimo, cabe aclarar que la persige negativa de Bates White a
proporcionar elementos tan basicos como los predmsreferencia sino hasta el
momento que los mismos no podian ser auditadosysamuestra mas de la falta de

confiabilidad del estudio.

C. La Comision Pericial confirmo que el retorno debéalcularse sobre la
base de capital (VNR) neta de depreciaciones

Guatemala ya explicé que Bates Whites habia idsisén que el retorno debia
calcularse sobre una base de capital Bfuta que esta postura era contraria a (i) la
LGE; (ii) los principios basicos de economia retpra, (iii) la practica anterior de la

CNEE; (iv) la literatura publicada sobre el tema pb propio Ing. Giacchino, entre
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Informe de la Comision Pericial, 25 de julio d®8,Anexo R-87 pag. 164.
Memorial de Réplica, parr. 163.

Memorial de Contestacion, parrs. 398-401.
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otro¥83, La Comision Pericial, como bien lo admite T&4l confirmd que las

depreciaciones debian ser tenidas en cuenta pedécelo del retorni§s.

En su Réplica, TGH sostiene que Guatemala no pseskener que la decision de la
Comision Pericial referida al FRC fue més favorgidea la CNEE que para EEGSA
porque la Comision se pronuncid a favor de un ndesldepreciaciones de un 7 por
ciento cuando los Términos de Referencia habiablesido un 50 por ciento y EEGSA
habia requerido ce¥®. TGH trata de eludir con esta explicacion el punés relevante
de la decisién de la Comision Pericial sobre esterepancia.

Si bien como lo explica el Ing. Damonte, la formaléernativds® propuesta por la

Comision Pericial ademas de violar los TérminosRe#gerencia firmes adolecia de
graves errores técnicos que imposibilitaban suwcagqilbr?®®, lo importante es que la
Comisién Pericial no avalé la tesis que EEGSA, sasaltor y ahora TGH tan

aferradamente defienden, que el retorno se casaldee el valor bruto de los bienes. En
este sentido puede decirse entonces que la Confisidcial si decidié mas a favor de la
CNEE.

En conclusion, la importancia de los pronunciantisrte la Comisién Pericial a favor
de la CNEE no debe ser medida exclusivamente endas peso econémico como lo
pretende TGH (aunque ese criterio también favotaecesis de la CNEE de que la
mayoria de los pronunciamientos fueron a su fawinp también en relacién a lo que

significd que Bates White haya sostenido dichasupas durante todo el periodo de la
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Ver Seccion II.LE.2(b) mas arriba.

Memorial de Demanda, parr. 161, Memorial de Réplparr. 163.

Informe de la Comision Pericial, 25 de julio d®8,Anexo R-87, pags. 104-106.
Memorial de Réplica, parr. 163.

Kaczmarek RéplicéApéndice CER-5 parr. 80.

Como se explicd en detalle en el Memorial de €staciéon y como lo admitié el Ing. Bastos (pari6)60
la Comision Pericial se extralimité en su mandatoppniendo una férmula de recupero de capital
alternativa a la establecida en los Términos defeatia.

Damonte Apéndice RER-2 Capitulo 6.2; Damonte DuplicApéndice RER-5 parr. 94.

257



451.

452.

revision tarifaria y, sobre todo, su impacto empésibilidad de la CNEE de auditar

oportunamente el estudio de Bates White.

10.  El estudio tarifario del 28 de julio no podria habe sido utilizado para la

fijacion del pliego tarifario
Tal como se explico en el Memorial de Contesteéioel 28 de julio por la mafana, el
equipo de la Division de Tarifas inform¢ al Diredtode la CNEE el resultado de los
pronunciamientos de la Comision Pericial y, en eigheque la Comision habia fallado
en su mayoria a favor de la CNEE. Ante dicha esifum la Comision tenia dos
opciones, corregir el informe de Bates White ddeSmayo o usar el informe preparado

por el consultor Sigkat.

TGH en su Réplica alega que la CNEE eligié no imygletar los cambios en el estudio
del 5 de mayo porque éstos darian un valor “25%¢€sar al valor determinado por el
estudio Siglé®2 TGH ignora por completo que de acuerdo al asgtieliminar de la
CNEE, la implementacion de los pronunciamientosstiidio se estimaba entre hasta
cinco semanas dependiendo del pronuncianfighio que hacia imposible corregir el
estudio en el tiempo que quedaba dispofihlePor otro lado, al no estar el modelo de
Bates White linkeadd era imposible incorporar ciertos cambios y realizar estas
sensibilidades en una forma eficiéfite Por ultimo, habiendo la CNEE requerido a
Bates White proveer un estudio auditable durante aeasiete meses y ante la negativa
de éste a proporcionarla, existian dudas sobreatégridad del estudio como para
invertir esfuerzos y modificarlo. Ante este panoaama CNEE visualizd que la opcion

990

991

992

993

994

994
995

Memorial de Contestacion, parr. 417.

Ibid; Colom,Apéndice RWS-1, parr. 147.

Memorial de Réplica, parr. 164.

CNEE, Andlisis Dictamen Comisién PericiAhexo C-547 laminas 4 y 5.
Colom,Apéndice RWS-], parr. 145.

Ibid, parr. 146.
Ibid, parr. 149.
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mas razonable era utilizar el estudio tarifarigpprado por la consultora Sigla para fijar

las tarifa8oe.

El mismo 28 por la tarde, cuando la CNEE ya habfadido focalizar sus esfuerzos en
el estudio de Sigla, la CNEE recibié una nuevaivardel estudio de Bates White (no
contemplada ni permitida por la LGE) supuestamesdgegido a la luz de los
pronunciamientos de la Comision Peritdal EI VNR de este estudio resultaba aun en
US$ 1.053 millones. Como se explicé en detallelévieanorial de Contestacién, luego
de una revisién preliminar realizada por la Diviside Tarifas, la CNEE pudo
comprobar que los modelos seguian sin estar vidoslai completamente sustentados y
la base de datos seguia siendo un archivo excealirggiin tipo de automatizacion que
permitiera acceder rapidamente a las fuentes depilesios eficientes como para
verificar los valores en los dos dias que qued@ban

En su Reéplica, TGH alega que no es cierto que lI&EKaya hecho una revision
preliminar del estudio del 28 de julio y que eselque la CNEE ya habia decidido usar
el estudio de Sigla porque resultaria en tarifas b@a8%. Mas alla de los problemas
de auditabilidad que se detectaron inmediatamemtel eestudio del 28 de julio, los
cuales ya eran suficientes para descamtéimine el estudio, solo basta con comparar el
VNR supuestamente ajustado segun los pronunciapsietd la Comision Pericial por
Bates White de US$ 1.053 millones con los US$ 62lomes que la CNEE habia
calculado, si bien en forma preliminar y no oficidébia resultar de la aplicacién de los
pronunciamientos que eran cuantificablés Esa diferencia abismal de US$ 432
millones no dejaba dudas que Bates White no haldarporado correctamente los
pronunciamientos. Asimismo, tal como lo admite T@afrios de los pronunciamientos

implicaban que la CNEE revisara la nueva informacportada por Bates White el 28
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Ibid, parr. 149.

Estudio del Valor Agregado de Distribucién pamaftesa Eléctrica de Guatemala, S.A. realizado por
Bates White y corregido conforme al pronunciamiedéla Comision Pericial, 28 de julio de 2008,
Anexo R-91 Colom,Apéndice RWS-1, parr. 148.

Memorial de Contestacion, parr. 419; Coldpéndice RWS 1 parr. 149.
Memorial de Réplica, parr. 174.

CNEE, Andlisis Dictamen Comisién PericiAhexo C-547 lamina 6.
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de julio para determinar su pertineriéfd Es claro que a esa altura del procedimiento
esa tarea era irrealizable. Justamente es eselprgtendia EEGSA, y pretende ahora
TGH, que la CNEE determinara las tarifas sobresélidto del 28 de julio sin que
tuviera la oportunidad de verificar la eficiencelds resultados.

a. La “aprobacion” del Ing. Bastos y el Lic. Giacchinno validan los
resultados del estudio del 28 de julio

TGH insiste en su Réplica con que el estudio deld&8julio incluia “todos” los
pronunciamientd$%2 Como evidencia de ello, TGH se ampara, entrespao el hecho
que el Ing. Bastos y el Ing. Giacchino “aprobareh®studid®3 En su Memorial de
Contestacién, Guatemala explicd que a pesar dedmbisuelto la Comision Pericial, y
de entender el Ing. Bastos que no correspondidaiped estudio de Bates White, el Lic.
Giacchino convencié al Ing. Bastos para emitir snerte de “aprobacion” del estudio
de Bates Whité04

Mas alla de la no pertinencia legal de esta “amidind, es claro que facticamente esta
aprobacion carece de toda validez. El Lic. Giaczlgra el autor del estudio por lo que
no es necesario analizar la objetividad de su fagwmion”. El Ing. Bastos, por su lado,
intenta explicar que “junto con el Lic. Giacchina@omprobé que todos los
pronunciamientos de la Comision Pericial habiao 8idluido$s De hecho, él mismo
realizo esta salvedad cuando envié su carta a BEClprobando” el estudio del 28 de

julio y confirmé que ir mas alla era imposible péta

La extension y complejidad del modelo en si misme m
impiden sequir en detalle todos los pasos del Algue se
efectia.No obstante es posible afirmar que el resultado de
VAD calculado en su estudio esta calculado con odeaio
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Memorial de Réplica, parr. 163.

Ibid, parr. 177.

Ibid, parr. 175.

Memorial de Contestacion, parr. 421-422.

Iberdrola Energia, S.A. c. Republica de Guaterf@éso CIADI No. ARB/09/05), Declaracion de Testigo
Carlos Bastos BastoAnexo R-102 parrs. 20-21.
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gue incorpora las decisiones tomadas por la Comisid
Pericial006

Tal como surge de este texto, el Ing. Bastos g@nssbiliza solo de la incorporacion de
los pronunciamientos al modelo, pero no le consta forma de dicha incorporacién ni
la veracidad de los célculos. Si bien en su segdadiracion, el Ing. Bastos afirma que
corroboré exactamente “el lugar en que se habieorporado” las correcciones en el
modelo, resulta evidente del texto de su declanaqide el Ing. Bastos no controlo,
porque no era posible, si las correcciones hahéancerrectamente incorporadas o Si
los célculos reflejaban esas modificacidA®s Basta sefialar un ejemplo para entender
el alcance de la aprobacién del Ing. Bastos.

El pronunciamiento No. B.1.a de la Comision Palicéqueria, como ya se explico, la
presentacion de precios de referencia interna@snphra poder comprobar que los
precios incluidos en el modelo de Bates White éwmarmas eficientes. Para comprobar
gue el modelo de Bates White del 28 de julio irchkérdaderamente precios eficientes,
el Ing. Bastos hubiera debido imprimir una hoja RD&e supuestamente contenia los
498 precios requerid&¥9) y verificar, precio por precio, los precios cantds en la

base de datos y comprarlos con aquellos incluitiosl enodelo de Bates White para
decidir si los precios elegidos por éste eran las aficientes. Ello ademas, sin contar
con una base de datos automatizada como lo hapiariéo la Comision Perici®P®. Es

claro que en los dos dias de “revision” del Ingst®s, no pudo mas que limitarse a

“validar” lo que el Ing. Giacchino le dijo habiaatieado. Esta aprobacion, por lo tanto,
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Carta de Carlos Bastos a Carlos Colom Bickfotdiig Mate, 1 de agosto de 200%exo R-97 pag. 4
(Enfasis afiadido). Ver también Transcripciones engia final Caso CIADI N° ARB/09/5 (extractos),
Anexo R-140,Tr., Dia Dos, Bastos, 635:3-9.

Ibid.

Estudio del Valor Agregado de Distribucién pamafEesa Eléctrica de Guatemala, S.A. realizado por
Bates White y corregido conforme al pronunciamiedéla Comision Pericial, 28 de julio de 2008,

Anexo R-91 Etapa B, pag. 78 (el disefio del modelo de Batbi#eWNequeria 166 materiales mayores, y
cada material mayor requeria tres precios de mfere

Aungue la Comisién Pericial exigié que los daleda base de datos debian “poder ser corrobogaaos
la CNEE”", la base de datos de 28 de julio era cetapiente inauditable. Durante la Audienci a dsbca
Iberdrola, el Lic. Giacchino admitié que en estesiém final del estudio, la base de datos de psetio
estaba ligada electronicamente”, y dio la Gnicausacde que esto “lleva mucho tiempo”. Tr.,Dia Dos,
Audiencia IberdrolaAnexo R-202 péags. 477:7-12, Giacchino.

261



4509.

de ningun modo podia ser, como pretende TGH, “Vamta” para la CNEE y obligarla

a fijar las tarifas en base a este esti¥dfo

b. El estudio del 28 de julio no incorporaba la totdid de los
pronunciamientos de la Comisién Pericial

Como se explicd en detalle en el Memorial de Caatédn, mas alla de la revision
preliminar realizada por la CNEE antes de determizm tarifas en base al estudio de
Sigla ya mencionada, el estudio de Bates White 2&8Ide julio fue sometido
posteriormente por la CNEE a revision de la coosaltindependiente Mercados
Energéticos. La conclusién de Mercados Energéfisesjue el estudio del 28 de julio
no incorporaba la totalidad de los pronunciamiemt®da Comisién Perici#ill Entre
otros problemas, Mercados Energéticos sefialo resgdedos Modelos que los mismos
no eran trazables ni auditables y no contaban t@oporte requeridd’2 Como se
explico, los archivos constituyen planillas de aldccon algunas relaciones entre si,
pero no forman un modelo integrado y ordenado qeemipa su trazabilidad
adecuadament®3 Por ejemplo, para la Etapa C, el consultor priésena descripcion
de los archivos soporte del estudio tarifario, gescarchivos no tenian ninguna relacion
con las planillas de calculo y los archivos soporealmente enviad&®4
Adicionalmente, se encontraron valores pegado8tmgiuflas que no se entienden. De su

1010

1011

1012

1013

1014

Memorial de Contestacion, parr. 427.

Mercados Energéticos Consultores, “Revision égglidio del Valor Agregado de Distribucion de EEGSA
en Relacién al Pronunciamiento de la Comision Rdtigulio de 2009,Anexo R-103 pags. 5-6 y 13.
Ver tambien Declaracion Testimonial de Alejandrdexto Arnau Sarmiento, Mariana Alvarez Guerrero
y Edgardo Leandro Torres de Mercados Energéticas@mres S.A., 24 de enero de 20M&e(cados
Energético3, Apéndice RWS-3

Mercados Energéticos Consultores, “Revision égglidio del Valor Agregado de Distribucion de EEGSA
en Relacion al Pronunciamiento de la Comisién Ratjgulio de 2009,Anexo R-103 pags. 5y 13. Ver
también Mercados Energétic@dgéndice RWS-3

Mercados Energéticos Consultores, “Revision dgtlidio del Valor Agregado de Distribucion de EEGSA
en Relacion al Pronunciamiento de la Comision Raftjcjulio de 2009,Anexo R-103 pag. 28. Ver
también Mercados Energéticdgéndice RWS-3

Ibid.
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revision completa del estudio, Mercados Energéticoscluyé que el mismo no

reflejaba un 64 por ciento de los pronunciamiendt$a Comision Perici#lls.

460. TGH contratd al experto Dr. Barrera para que, eottr@s, lleve adelante un andlisis del
estudio del 28 de julio. El Dr. Barrera concluye doada uno” de los pronunciamientos
fueron incorporados en forma “complétd® En especial, alega TGH, Barrera confirma
gue “los calculos eran verificables a través dkslide acuerdo al pronunciamiento de la
Comision Pericial®17.  Sin embargo, basta con leer el informe del pr@piperto para
confirmar que ello es falso. El Dr. Barrera adnaibéertamente que necesitd la ayuda
del Lic. Giacchino para entender el modelo de ExleeBates White del 28 de julio,
explicando que “[e]n el marco de nuestro andlisisndodelo de Excel de Bates White
del 28 de julio de 2008 presentado a la CNEE, dtareos al Dr. Leonardo Giacchino,
autor de los estudios de Bates WHite'y que “[e]ste proceso [la revision del estudio
tarifario del 28 de julio] nos result6 mas facilagias a las consultas al Dr.
Giacchino1019  Esta admisién no deja dudas que el estudi@&ide julio no podia ser
entendido por un tercero sin la ayuda del Ing. &imo. Es claro que ello no era lo
requerido por los Términos de Referencia ni p&daision Pericial.

461. El experto Barrera critica ademas las conclusioleelslercados Energéticos respecto del
estudio del 28 de juli82°y TGH alega en su Réplica que Mercados Energétiooss
un testigo sino un experto y que no es indepergligarque fue contratado con
posterioridad a la revision tarifatfdl. Primeramente es necesario indicar que es cierto,
y nunca fue ocultado por Guatemala, que Mercadagéticos fue contratado con

posterioridad a la finalizacion de la revisionfamia. Ante las amenazas de un arbitraje,

1015 Mercados Energéticos Consultores, “Revision égliffio del Valor Agregado de Distribucion de EEGSA
en Relacion al Pronunciamiento de la Comision Retjgulio de 2009,Anexo R-103 pag. 6.

1016 BarreraApéndice CER-4 Seccion 3.

1017 |bid, parr. 74.

1018 |pid, parr. 69.

1019 |pid, parr. 74.

1020 Memorial de Réplica, parrs. 178-179; Barréjpéndice CER-4 parr. 66.
1021 |pid, parr. 178.
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la CNEE decidio contratar consultores externos @é que analizaran objetivamente el
estudio del 28 de julio en detalle, utilizando pelta el tiempo que fuera necesafis.

El hecho que Guatemala haya decidido presentanio® ¢estigos en este arbitraje para
gue confirmen las conclusiones de su reporte gueraso, sean contra-interrogados por

TGH, no hace mas que aportar transparencia a leimosle Guatemala.

Mercados Energéticos, sin embargo, ha sido recrenite contratado por EEGSA como
su consultor en la revision tarifaria 2013-2018.particular, notamos que el Ing. Arnau
(testigo de Guatemala en este arbitraje) ha sidbratado como “jefe de proyecto” para
la realizacion del estudio tarifario de EEGSA A la luz de esta contratacion, y a pesar
de la insistencia reiterada de Guatemala, Mercadtftergéticos ha comunicado su
imposibilidad de continuar siendo testigo en esirajel924 Si bien Guatemala se ve
imposibilitada de presentar un testimonio de daplide Mercados Energéticos
contestando a cada una de las alegaciones del &rerB, la realidad es que la
contratacion de Mercados Energéticos por EEGSA [aan@alizacion de su estudio
tarifario no hace mas que confirmar la seriedadnéitiad e independencia de los
consultores. Por otra parte, el experto Ing. Dam@méesentd en su primer reporte de
experto, y lo confirma en el su reporte de Duplgtes propias conclusiones respecto de
la no incorporacion de todos los pronunciamientasstudio del 28 de julio. Segun el
Ing. Damonte, dicho estudio contiene una sobremesibn de al menos US$ 424

millones 025,

En base a lo expuesto anteriormente y a lo alegad®d Memorial de Contestacidpf,
es claro que el estudio del 28 de julio no podfausézado por la Comision Pericial

para determinar las tarifas aplicables para elguenio 2008-2013.

1022

1023

1024

1025

1026

Mercados Energéticos Consultores, “Revision dgtlidio del Valor Agregado de Distribucion de EEGSA
en Relacidn al Pronunciamiento de la Comision Retjclulio de 2009Anexo R-103.

Carta de Ing. Carlos Fernando Rodas (EEGSA) aCamen Urizar (CNEE), 30 de agosto de 2012,
Anexo R-205

Comunicacién de Alejandro Arnau, 27 de agosta@2,Anexo R-207.
Damonte DuplicaApéndice RER-5 parr. 271.

Memorial de Contestacion, parr. 426.
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11. Lafijacion de tarifas por parte de la CNEE en baseal estudio Sigla se ajusto

a los términos de la LGE
Asi, no pudiendo adaptarse el estudio del BategeAficonteniendo el del 28 de julio
los pronunciamientos de la Comision Pericial, laEENinalmente se aprobo el estudio
tarifario de Sigla el dia martes 29 de jiii3, luego que el equipo de la Divisién de
Tarifas le presentara al Directorio un analisis esudio basado en dos dictamenes
juridicos y dos dictamenes técni€®& La CNEE procedid a dictar la Resoluciéon CNEE
144-2008 aprobando el estudio de Sigla para leidijadel pliego tarifarit?2®y el 30 de
julio de 2008 la CNEE aprob6 los nuevos pliegosfaaos para EEGSA por el
quinquenio 2008-2013, los que fueron publicadoslial siguiente, el 31 de julio y
entraron en vigor el 1 de agosto, cumpliéndose@sitodos los plazos establecidos por
la LGELO30, Guatemala ya ha explicado también que las &fijiedas en base al estudio
de Sigla eran razonables en tanto reflejaban &b @fieiente del servicio de distribucion
de electricida®3l En particular, Guatemala ilustr6 como el VAD &dgla es

consistente con el VAD de CAESS, el distribuidoredeésalvador mas comparable con

1027

1028

1029

1030

1031

Memorial de Contestacion, parr. 419; Coldkpéndice RWS-], parr. 149. Como ya hemos explicado,
dos informes posteriores encargados a expertomest@or la CNEE a fin de analizar detalladamehte e
supuesto cumplimiento del estudio de Bates White28ede julio con los pronunciamientos de la
Comision Pericial, confirmaron la no incorporacimuna gran cantidad de pronunciamientos. Mercados
EnergéticosApéndice RWS-3 Damonte Apéndice RER-2

CNEE, Departamento de Estudios Tarifarios, Dietaes Técnicos sobre los Pliegos Tarifarios para los
Usuarios no Afectos a la Tarifa Social de EEGSAy Pliegos Tarifarios de Tarifa Social de EESGA
para el quinquenio 2008-2013, Anexo R-93, pag. 15:

Recomendaciones Con base en el andlisis técnico de lo anteriotenen
presentado se recomienda previo al andlisis juridarrespondiente, derogar
las resoluciones CNEE-66-2003, CNEE-67-2003 y CNMBE2008; y emitir
los pliegos tarifarios base [...] de acuerdo a losultados obtenidos del
Estudio efectuado por la asociacion [SIGLA] y amadd por la [CNEE]
mediante Resoluciéon CNEE 144-2008.

CNEE, Gerencia Juridica, GJ-Dictamen-1287 y GJdbiein-12-88. Pliego Base de la Tarifa No Social
de EEGSA y Pliego Base de la Tarifa Social de EEG®Ade julio de 20083nexo R-94

Resolucién CNEE 144-2008, 29 de julio de 2080&x0 R-95
RLGE,Anexo R-12 articulo 98.

Memorial de Contestacién, Seccién IlI.F.14.
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EEGSAL032 E| siguiente grafico muestra esta consistenciel @aso de baja tension, y a

su vez la desproporcion del VAD propuesto por EE@8AI estudio del 28 de julio.

VAD Baja Tension (BT) - EEGSA vs. CAESS (El Salvad)033

20 R s
| EEGSA \EEGSA
| Revision 2003 \Revision 2008
1 b
1 | BW 28-7
| ;
L R dreroroonoene o I
1
i
Al fereanee e I R
i
i
I
12 4 e LI e
u i
!
s$ !
K 10 :
W- !
m sl EEGSA b e T SIGLA
Observado )
6N N N —
1 L}
: :
4| (ElSaadon, \_J T L
1 1
1 1
1 1
1 1
R e U
1 1
i '
" i
9 i |

En su Reéplica y en los reportes de expertos Kaadmagr Barrera, TGH intenta
demostrar que el VAD resultante del estudio deaSgh injustificado desde un punto de
vista financiero e ingeniet34 Los cuestionamientos de TGH y sus expertos pasten
embargo, de un error fundamental que es asumielastudio Sigla debia reflejar los
pronunciamientos de la Comision Pericial incluyetaque infringieron los Términos
de Referenci®35 Como ya fue explicado en detalle, la Comisiondrerfue constituida
exclusivamente para corroborar si Bates White haidarporado las observaciones

realizadas por la CNEE al estudio tarifario a fenadlecuar dicho estudio a los Términos

M Abdala y M Schoetergpéndice RER-1, Seccién IV.2.2.
Memorial de Réplica, parr. 191-194; Barrekpéndice CER-4 Seccién 6; Kaczmarelypéndice CER-

465.
1032 pamonte Apéndice RER-2 234.
1033
1034
5, parrs. 86-87.
1035

Memorial de Réplica, parr. 191.
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de Referenci®3¢ Es importante tener presente que ni la Comisiéncial ni Bates

White tenian la facultad de modificar los Térmires Referencia una vez que los
mismos habian sido aprobados y no cuestionadosigldente. La Unica autoridad
competente para realizar cualquier cambio a losnossera la CNEE. Dado que Sigla,
a diferencia de Bates White, construyo su estuhitatio implementando Términos de
Referencia finales, el pronunciamiento de la CabnisiPericial era totalmente

inaplicable a Sigla.

El experto Dr. Barrera cuestiona, en particulag §igla no aplicara la FRC establecida
por la Comision Pericial que determinaba un nivebddpreciacion de la base de capital
del 7 por ciento. No solo el pronunciamiento d€tamision Pericial no era aplicable a
Sigla, sino que ademés la Comision Pericial sealxtitO en su mandato al proponer
una férmula de recupero de capital alternativalela establecida en los Términos de
Referencia firmes que no habia sido recurrida oparnhente por EEGSA. Aun en el
caso de que el pronunciamiento fuera legalmenteadghd (lo que Guatemala niega),
como lo explican los expertos Ing. Damonte y Abdafchoeters, la férmula propuesta
por la Comision Pericial adolecia de graves defetéanicos que imposibilitaban su
aplicaciori®3”. Como ya se explico mas ariib® la CNEE modificd el nivel de
depreciacion a ser aplicado a la base de capitdhsieompafias Deorsa y Deocsa
cuando ellas lo requirieron y aportaron la informfdagertinente. En ausencia de dicha
informacion por parte de EEGSA, los Términos deeRafcia debian seguir aplicandose

para la determinacion de las tarifas. Asi lo higgaS

El Ing. Damonte responde en detalle en su repadest los cuestionamientos de
caracter meramente técnico realizados por el DmeBaal estudio de Sigl&°. A los

fines de este Memorial de Duplica, sin embargotabasn comparar el VNR de Sigla
con los de las compafiias de la region para comerene no solo los resultados de su

estudio son razonables sino que los estudios desBEhite se alejan completamente de

1036

1037

1038

1039

Ver Seccion V.E.6.a, mas arriba.
Damonte DuplicaApéndice RER-5 parr. 386; Abdala y SchoetersApéndice RER-1, parr. 67.
Ver parr. 330 mas arriba.

Damonte DuplicaApéndice RER-5 parrs. 204-212 y 278-283.
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la media de la region. Ello surge claramente deldés de benchmarking realizado por

el Ing. Damonte comparando VNRs de 67 compafiides mgion:

EEGSA
Benchmarking del VNR de la Base de Capital
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Mientras que el estudio de Sigla 2008 se encuemtrano por ciento por debajo de la
media de la region, el estudio de Bates White 8ell@ julio se encuentra un j124 por

ciento por sobre dicha mediéd°

En un esfuerzo por desacreditar esta elocuenteeresiml el Dr. Barrera cuestiona la
metodologia del benchmarking utilizada por del Ingmonté®4L, En particular, el Dr.

Barrera alega que benchmarking no es una técniceada para determinar, en forma
independiente el recupero de costo de capital. dCerplica el Ing. Damonte, esta
critica no es aplicable y demuestra la falta deratitmiento del Dr. Barrera del estudio.

1040

1041

Damonte | Apéndice RER-2 parr. 252. Notamos que el precio pagado por EFRFB de acuerdo a la
valuacion de Citibank, coincide casi exactamenteadld/NR de la empresa estandar representativa de |
muestra (s6lo es un tres por ciento meridr).

BarreraApéndice CER-4 Seccion 5.
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El benchmarking del Ing. Damonte simplemente no pama costo de capital sino de
VNRs!042

El Dr. Barrera alega también que normalmente |tsdéss de benchmarking se hacen
entre empresas del mismo pais solamente y criickorinula utilizada por el Ing.
Damonte por ser demasiado sencilla. Si bien edocigue es preferible utilizar
compafias del mismo pais, en situaciones comocekepte donde no hay comparables
locales es perfectamente aceptable tomar muestresnacionales, sobre todo
regionales, haciendo los ajustes necesarios pampersar adecuadamente las
diferencias en los costos de la mano de obra yébsipo de cambio como lo hizo el
Ing. Damont&’43 En cuanto a la férmula utilizada, como explicaleg. Damonte, el
hecho que haya utilizado una férmula sencilla céendel modelo Cobb-Douglas no es
una falta de mérito sino una virtud de su benchimgrita férmula Cobb-Douglas es en
efecto lamasutilizada en econometria para estimar funciongzrdeéuccion o de costos.
En la medida que sus parametros econométricos estéos rangos adecuados y su
poder de explicacion sea suficiente para los fines se pretende lograr, es la mejor
formula que puede utilizarse4

El Dr. Barrera cuestiona ademas la muestra de cispaitilizada por el Ing. Damonte
por ser algunas de las compafias elegidas mas ffEgyeotras mas grandes que
EEGSA%45 Lo primero que es necesario destacar es queSBESSt4 entre las seis
empresas del centro de la muestra. La segundadeoasion es que la naturaleza del
negocio de distribucion es que su funcion de prodacno cambia significativamente
con el tamafio por lo que los resultados presentaigsen siendo plenamente
validog%46, El Dr. Barrera alega asimismo que muchas dedapafiias de la muestra
no son adecuadas para comparar con EEGSA debide aagjutilizan el “método de

VNR” para determinar el valor de la base de capkhlcaso mas relevante es el de

1042

1043

1044

1045

1046

Damonte DuplicaApéndice RER-5 parr. 329.
Damonte DuplicaApéndice RER-5 parrs. 330-331.
Ibid, parrs. 332-348.

BarreraApéndice CER-4 parr. 237-238.

Damonte DuplicaApéndice RER-5 parr. 365.
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Brasil respecto del cual el Dr. Barrera dice quemdtodo utilizado es costo de
reemplazo optimizado y depreciado. Como explicadetalle el Ing. Damonte, los
valores incluidos en el estudio de benchmarkinglesrcorrespondientes a la base de
capital sin depreciar, o sea brutos. Por lo tasno, perfectamente comparables con los
de EEGSA ya que son valuados con criterio de VNRijnozados y antes de

depreciacion€g*’.

En base a todo lo anterior, es claro TGH no loglmtir la evidencia mas clara que ha
presentado Guatemala para demostrar que las tdaf&gla no sélo estan en linea con
las de El Salvador, empresa utilizada en la pdaatbn como referencia para fijar las
tarifas de EEGSA, sino también que su VNR estaosmsanancia con la media de los
VNRs de 67 compafiias en la region. Aun si algundad criticas del Dr. Barrera al
benchmarking del Ing. Damonte fuera legitima, lalcBuatemala ha demostrado no es
el caso, ello no lograria desvirtuar el hecho quUENR pretendido por EEGSA en su
estudio del 28 de julio y sobre la base del cuaHT€clama sus dafios en este arbitraje,

se encuentra exorbitantemente fuera de toda medgregion (més 124 por ciento).

12. Las tarifas 2008-2013 fijadas de acuerdo a la LGEmajeron compradores
para las acciones de TGH

En su Memorial de Contestacion, Guatemala sefia@) apn posterioridad a la emision

del nuevo pliego tarifario, TGH recibié por el 1p0r ciento de las acciones de DECA
Il US$ 605 millones (este precio incluy6 la asuncppr el comprador de la deuda de
DECA Il y sus subsidiaria¥?8 Mas relevante aun, al vender el control de EEGSA

otro inversor extranjero, EPM, los miembros del &wnio caracterizaban a la compafiia
nada menos que como: “EEGSA, una de las mejoresay solidas empresas del

pais049 |os compradores a su vez, no hicieron mas qggaglla empresa adquirida y

1047

1048

1049

Ibid, parrs 364-378.

Memorial de Contestacién, parrs. 445-44h el caso de EEGSA la deuda asumida fue de US% 87,
millones. Ver Oferta Vinculante presentada por Eesps Publicas de Medellin, E.S.P. a lberdrola
Energia, S.A., TP de Ultramar LTD y EDP — EnergiasPortugal, S.A. (versién con omisiones), 6 de
octubre de 2010Anexo C-352 anexo 2.

Deca Il - Presentacion Gerencia, septiembre d8,Zhexo R-127 pag. 22.
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confirmar que la adquirian sobre la base de lagsaestablecidas por la CNEE vy sin

esperar aumentos tarifarios adicion&#les

En su Réplica, sin embargo, TGH argumenta que dadsituaciéon creada por la
aplicacion del pliego tarifario 2008-2013, TGH tuvme vender un negocio “en
dificultades?%5L Como prueba de que decidi6 vender como conseieuate las
supuestas medidas de Guatemala, TGH cita el texttagl minutas de reunidén de
directorio que aprobaron dicha venta. Dichas mpgtadican the Guatemalan
government regulator, acting ouside the processs@ibed in the Guatemalan
electricity law, imposed a significant reductiontbé tariff rate for distribution (VAD)
on EEGSA in its rate case in August 2008, the sulgpé the CAFTA claim.”1052
Primeramente, es claro que la minuta del acta dxtdrio de TGH de fecha 14 de
octubre de 2010 fue redactada después de que T@atasu Notificacion de Intencion
el 9 de enero de 2009 y justo antes del iniciosde arbitraje el 20 de octubre de 2010,
teniendo en cuenta los argumentos que TGH reaizarieste procedimiento, el cual fue
ademas explicitamente mencionado en el acta. Seglmeévidencia del caso muestra
gue la venta de la participacion de TGH en EEG&I,cdmo fue anunciada al mercado,
se debié solo a su interés en concentrarse encw®sade generacion y no a las
supuestas medidas adoptadas por Guatéral&n el mismo sentido, los socios de
TGH, Iberdrola y EDP, confirmaron a sus accionisfas la venta de EEGSA respondia
exclusivamente a politicas corporativas que nateninguna relacién con el proceso de
revision tarifaria de EEGSA en 2008

1050

1051

1052

1053

1054

“No llevamos bandera, respetamos el arraifggnsa Libre 23 de octubre de 2018nexo R-133y
Carta de EPM a Iberdrola sobre la oferta no vintela26 de julio de 201®nexo R-126 Cabe aclarar
que al aceptar el precio ofertado, TGH se bastnanopinion favorable de sus asesores financiertbs Ci
gue excluia todo incremento tarifario antes de 20&#4 carta de Citi al Directorio de Teco Energy.]

14 de octubre de 2018nexo R-128.

Memorial de Réplica, parrs. 219.
Memorial de Réplica, parrs. 222.

Comunicado de Prensa de Teco: “TECO Energy repbitd quarter results”, 28 de octubre de 2010,
Anexo R-134 pag. 1.

Iberdrola explico a sus accionistas que la vert&EHBGSA se debia a su necesidad de
asegurar la disponibilidad de capital para efedtuarsiones en México y Brasil:
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TGH argumenta que las tarifas establecidas par&-2003 lo afectaron porque EEGSA
recibio substancialmente menos de lo que debia habbido si se hubiera aprobado el
estudio del 28 de julig>>. Como ya se ha explicado en detalle en la Sed¢i&rl0

mas arriba, el estudio del 28 de julio no fue comti@do por el marco regulatorio y
reflejaba un VNR y un VAD altamente sobrevaluadasoyera, por lo tanto, apto para

fijar las tarifas.

Como prueba adicional del supuesto efecto que ruviéas tarifas 2008-2013 en su
inversion, TGH hace referencia a la reduccion srchdificaciones que recibi6 EEGSA
por las calificadoras de riesgo luego de aprob&asarifas en 20086 Lo que TGH
convenientemente ignora informar es que las catiftmes de EEGSA han, en realidad,
mejorado sustancialmente desde la emisién de eposteés a pesar de no haber habido
ningin cambio en las tarifas. En efecto, los atedi de riesgo internacionales han
reconocido el impacto negativo del alto grado tgidisidad de Iberdrola y TGH en la
gestion de EEGSA. Asi, la calificadora Moody’s hajonado la calificacion de las

perspectivas de EEGSA como resultado de la “espexradonia” entre la compafiia y la

1055

1056

El objetivo de IBERDROLA es centrar su presencid.atinoamérica en
México y Brasil, que se han convertido en paisagecpbara el crecimiento
futuro del Grupo, al ser una de las regiones mAéndicas del mundo.

La venta delas participadas en Guatemala se enmarca en elddan
desinversiones de IBERDROLA, cuyo objetivo es mamtda fortaleza

financiera del Grupo, optimizar su estructura detely asegurar el ritmo

de inversién comprometido a los mercados

La operacion se suma a otras anunciadas en 201IBRE&DROLA [...]
en Estados Unidos, [...] en Chile y en [Guatemala].

Comunicado de Prensa de Iberdrola Energia S.Ade2ftubre de 201@nexo R-132(Enfasis afiadido).

EDP, por su parte, explicd que la venta obedesiaestrategia de desinversion en activos no egitas
en los que la compafiia no puede ejercer contrfgl. EDP a sus inversores:

The sale of these assets is in line with EDP’desimaof divesting non-core
assets, such as minority stakes with no synergigsother assets in EDP
and where EDP cannot have a relevant role in theagement of the

company.
Comunicado de Prensa de EDP: “EDP sells its stakdEICA 117, 21 de octubre de 2018nexo R-130

Memorial de Réplica, parr. 221.

Memorial de Réplica, parrs. 218-219.
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CNEE, en particular “dada la litigante relacion gostuvieron los anteriores duefios de
EEGSA” con el reguladé?>’. La mejora de la calificacion por la salida derthola y

TGH no hace mas que confirmar la veracidad deléameiones de Guatemala respecto
de la actitud litigiosa y abusiva adoptada por EE®Sjo el control de sus accionistas

durante el proceso de revision tarifaria.

477. La realidad es que tal como lo indico el Sr. Vidfiorutia, Gerente de Teco Guatemala,
en julio de 2010, “[Guatemala] es un mercado, doladereglas son claras [y] hay
certeza%%8 En su Réplica, TGH dedica cuatro parrafos, rhésporte provisto por un
experto (Prof. Alegria) y un testigo (Sr. Gilletta)tratar de explicar lo inexplicable: que
lo que dijo su Gerente a la prensa en realidad sx\@ierto Segun TGH, dicha
declaracién habria sido realizada solo para td®édsalvar” una de sus inversiones en la
planta de electricidad Alborada que habria sidmlgeto de tratamiento injusto e
injustificado por parte de Guatem& Dado que este arbitraje no es el ambito para
discutir las medidas alegadas por TGH respectostie manta eléctrica, por la cual,
ademas, TGH no ha realizado reclamo alguno, Guédesedimitard a presentar a este
Tribunal dos reflexiones. Primero, la declaraci@h 8r. Urrutia es muy clara y no se
presta a confusion. Segundo, y mas importante siles cierto que, tal como TGH
alega, el Gerente de Teco Guatemala realiz6 demaes publicas falsas con el solo
propésito de “llegar a un acuerdo” con la CNNE,aesbla admisién deberia ser
suficiente prueba de la falta de seriedad y cridial de cualquier afirmacion por parte

de TGH o sus representantes.
13. Es falsa la alegacion de TGH de que no existia uoaligacion de publicar el
Pliego Tarifario antes de 1 de agosto de 2008

478. La LGE establece que los pliegos tarifarios delagir por un plazo de cinco afe®.
En distintos pasajes de su Réplica, TGH cuestiamgal@ LGE imponga a la CNEE la

1057 “Moody’s advierte mejor relacion entre EEGSA gutador”, Business News Americas, 14 de diciembre
de 2010Anexo R-208.

1058 “Bajan el precio en contrato de TampRrensa Libre 12 de julio de 2010%nexo R- 105
1059 Memorial de Réplica, parr. 227.

1060 Memorial de Contestacion, parrs. 174, 229, 267.
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479.

obligacion de aprobar pliegos tarifarios cada ciaidos, y en particular, que existiere un
plazo limite hasta el 1 de agosto de 2008 parday@NEE fijara el pliego tarifario de
EEGSAL6L Segun TGH, dicha obligacion no existiria ya cque.GE y el Reglamento
prevén en sus articulos 78 y 99 respectivamentesgaela fecha de vencimiento del
pliego tarifario no se hubiere publicado el nueliegw tarifario, la CNEE podria seguir
aplicando el pliego tarifario anterior con sus fatas de ajust€é2 El argumento de
TGH es falso.

Primeramente, debe decirse que la LGE y el Reglanmestablecen claramente en varias
de sus disposiciones que el plazo de vigencialaggtarifario es de cinco aft@s La
razon principal para ello es que bajo el princiggoeficiencia que impulsa a la LGE se
exige que la tarifa refleje el costo real y actdal sistema, incluyendo las nuevas
tecnologias que hayan surgido en el periodo tarifpwe permitan mayor eficiencia y
las economias de escala que habiliten una redudeldbwAD en términos reales. Ello
evidentemente no sucede si se continGia con laaapiic de un pliego tarifario vencido,
aun si se le aplican formulas de ajuste (que niph@rt que ver con el principio de
eficiencia). A la vez que establece que el perideloigencia de las tarifas es de cinco
afos, el articulo 98el Reglamento (convenientemente omitido por T@i¢vé en su
ultima frase el principio general respecto al moto@&m que el nuevo pliego debe entrar

en vigencia:

El pliego aprobado y publicado por la Comision ré&gi partir
del primer dia del vencimiento del pliego tarifagioteriof064

1061

1062

1063

1064

Memorial de Réplica, parrs. 159-160.
Ibid, parrs. 87-88 y 160

LGE, Anexo R-8 articulo 77: “La metodologia para la determinacite las tarifas serd revisada por la
Comisién cada cinco (5) afi¢s.]”; Reglamento,Anexo R-3§ articulo 84: Periodo de Vigencia de las
Tarifas. Los costos de suministro para el calceldad Tarifas Base seran calculados cada cincoya$es
basaran en la estructura de una empresa efici@atgamentoAnexo R-36 articulo 95: Aprobacion de
Tarifas. Las tarifas a usuarios de servicio derDistion Fina) sus formulas de ajuste, las estructuras
tarifarias determinadas en funcion de dichas trifias cargos por corte y reconexién, serdn apasbad
cada cinco afios y tendran vigencia por ese péeti@dofasis afiadido)

ReglamentoAnexo R-36 art. 98.
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481.

482.

El Reglamento, sin embargo, prevé una solucionamtingencia para el caso en que
vencido el pliego tarifario, no se haya aprobadpuplicado el nuevo pliego (por
ejemplo, porque la justicia ha frenado su publimacd porque la CNEE ha incumplido
con su obligacion legal de publicar el pliego anf@). Esto es precisamente lo que se
dispone en el articulo 98el Reglamento, al prever la posibilidad de quesigan
aplicando las tarifas del quinquenio anterior, cms formulas de ajuste, cuando el
pliego tarifario no ha sido publicado por culpaatautoridades guatemaltecas que
TGH omite indicar es que incluso en estos casataditarifas solo pueden aplicarse
por nueve meses después de vencido el plazo deciagéel pliego tarifario. La razon
es simple, tal como explica el Ing. Colom, la LG& impulsa tarifas ineficientes y la
solucion del articulo 99 es una solucion no desgada emergencia, puesto que la

obligacion de la CNEE es publicar el pliego taidarada cinco afios

El juego del Reglamento en los articulos 98 y 3&res@sta cuestion es habitual en la
técnica legislativa. En el articulo 98 se estipaleegla general (las tarifas deben regir a
partir del vencimiento del pliego tarifario antejioy en el articulo 99 se estipula una
solucion de contingencia en el caso que la regiergéno se cumpla (la continuidad del
pliego tarifario anterior ajustado por un maximo3deneses). Ello porque tal como se
prevé en el mismo articulo 99 del Reglamento “engim caso la actividad de
Distribuciéon Final del servicio de electricidad pedlevarse a cabo sin pliego tarifario
vigente065 Como es evidente, de aceptarse el argumento d& déGgue no existia
ninguna obligacién de la CNEE de publicar el pliegol de agosto de 20085 la
ultima frase del articulo 98 careceria de todotefgaridico, ya que la disposicion del

articulo 99 pasaria a ser la regla general.

La mejor prueba del entendimiento de esta obligaegia en la realidad de los hechos.
Tal como confirma el Ing. Colom en su declaraciénDiiplica, la CNEE (y todos los
participantes en el proceso de revision) siempteneineron que la fijacion del pliego

tarifario quinquenal es una obligacion, cuyo inclimgnto hace responsables a los

1065

1066

Ibid, art 99.

Memorial de Réplica, parr. 160.
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484.

485.

Directores de la CNEPRS”. Prueba de ello es que, tal como lo confirma gl Golom, en
la historia de la CNEE jamas se ha recurrido at@lkextra del articulo 99 para fijar un

pliego tarifario.

Por lo demas, tal como confirma el Ing. Colom aagpede que TGH ahora pretende
negarld®s8 todos los intervinientes en el proceso de remigéan conscientes de la
obligacion de publicar las tarifas el 1 de agog®@08. Ello es confirmado por el Ing.

Bastos en su declaracion testimonial:

Mi oferta econdmica, que se incorporé a mi contcaio la CNE
comprendia toda la labor de la Comisién Periciak Bis
conversaciones con los Sres. Quijivix y Calleja quedo claro
gue la funcién de la Comisién Pericial se dariaqonplida una
vez publicado el nuevo cuadro tarifario de EEGSWgmmado
para el 1 de agosto de 2008

Tal como expliqué en mi primera declaracion, aatedntidad y
la complejidad de las discrepancias, sumadas &loheée que las
nuevas tarifas de EEGSA debian publicarse ante$ delagosto
de 2008 los miembros de la Comisién Pericial acordaroa gu
Sr. Giacchino transmitiria a Bates White la deciside la
Comision PericidPss,

En su declaracion, el Lic. Calleja confirma lo eegado por el Ing. Bastos:

EEGSA contempl6 seriamente la posibilidad de impugal
Acuerdo Gubernativo N.° 68-2007 tras su dictadoyo pe
finalmente decidi6 no hacerlo debido a que no qnewk
perjudicar nuestra relacion con la CNEE antes deeldsion
tarifaria de EEGSA para 2008-2013. Los abogaddsEieSA me
informaron, ademas, que ninguna impugnacion judicda
resolveria de manera definitiva con anterioriddd eulminacién
del proceso de revision tarifaria de EEGSA previgtea el 1° de
agosto de 200870

Por su parte, el Ing. Maté ha confirmado el mismizmrdimiento en su declaracion de

testigo en el caskberdrola:

1067

1068

1069

1070

Colom DuplicaApéndice RWS-4 parr. 50.

Ibid.

Bastos RéplicaApéndice CWS-7 parr. 7 (Enfasis afiadido).
Calleja RéplicaApéndice CWS-9 parr. 10 (Enfasis afiadido).
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487.

Dado que la Comision Pericial disponia de 60 dédsrales desde
el 16 de junio de 2008 pero la vigencia de lagasuitilizadas en
ese momento vencia el 31 de julio, ambas partesigsis de

acuerdo en solicitar a la Comision Pericial queata de emitir su
pronunciamiento con tiempo suficiente para podebéscer las

nuevas tarifas segun ese pronunciamiento antelsdkebgosto de
20081071

En consecuencia, es claro que tanto los peritées @emision Pericial, como los propios
representantes de EEGSA vy testigos en este agbdoajfirman que el entendimiento de
todas las partes involucradas era que existia hiigaoion de la CNEE de publicar las
tarifas con fecha 1° de agosto de 2008. Si bidReglamento incluia en el articulo 99
una prevision para el caso de que las tarifas rfaub&ren publicado, la aplicacion de
este procedimiento de contingencia ya suponia eumiplimiento por parte de la CNEE
con sus obligaciones de aprobar los nuevos cuaariferios dentro del plazo previsto
por la LGE.

TGH INSISTE CON INTENTAR “POLITIZAR " LA PRESENTE DISPUTA A FIN DE ELEVARLA
AL PLANO INTERNACIONAL

En su Contestacion, Guatemala denuncio los intet¢o3GH por dar a la presente
disputa un caracter politico que evidentemente i@eoet con el fin de darle color
internacional®’2 Para ello, TGH habia en su Demanda presentatkrgimersado relato
refiiendo a campafias de presion y hostigamienfoade de Guatemala contra EEGSA
y sus directivo¥73 Explic6 Guatemala como la orden de aprehensiantraodos
directivos de EEGSA dictada por un remoto juzgadwvipcial de primera instancia
como resultado de una denuncia de un particulalahsiio inmediatamente (dos dias
después de dictada) revocada por la Corte de Apetcen Ciudad de Guatenila
También explicé Guatemala que los propios Direstale la CNEE habian sido objeto

de denuncias similares, que les obligaba a poredisposicion de la justicia cuando

1071

1072

1073

1074

Iberdrola Energia S.A. c. Republica de Guater(fatksio CIADI No. ARB/09/05), Declaracion de testigo
de Luis Maté, parr. 3Anexo R-149

Memorial de Contestacién, parrs. 31-33.
Memorial de Demanda, parrs. 200-219

Memorial de Contestacion, parrs. 456-457
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4809.

eran requeridos, a la espera de que fueren opananta desestimadd®. Asimismo, el
desesperado intento de TGH por elevar la preséspatd al rango internacional incluyo
un insélito reclamo que intentaba (mediante su Emjegacion y sin ningun atisbo de
evidencia) relacionar el robo de un laptop del IGalleja de su auto en Ciudad de
Guatemala con una accion del Gobiéfrfo TGH no presentdé en su Demanda ningun
elemento sustancial que probara sus alegacionéti¢as’ y no lo ha hecho tampoco en

la Réplica.

En su Réplica, TGH lo intenta nuevamente. Si bjggnas reitera al pasar el incidente
del robo del laptop del Lic. Calleja, TGH vuelvénaistir en su queja contra la orden de
aprehension a dos de sus directivos, solicitanGuatemala que explique las razones
por las que la “Procuraduria” solicité dicha ortféh Ademds, agrega un nuevo
argumento de tinte politico, esta vez, en relaaodn la decision de la Corte de
Constitucionalidad de 24 de febrero de 2010 quea@vVa decision del Juzgado octavo
del Ramo Civil978 En ese respecto, el experto Alegria, alega queedbs magistrados
de la Corte de Constitucionalidad que emitieronvoto disidente en la causa anterior
[es decir, la primera decision de la Corte de Guusbnalidad, de 18 de noviembre de

20091979 no fueron elegidopara formar parte de la Corte que entendio en[dstd4

de febrero de 2010J°80 Nuevamente, los argumentos de TGH no solo no son

convincentes sino, como se explica a continuacgdnambién falsos.

Respecto de la supuesta persecucion penal de guanfuictimas dos de los directivos
de EEGSA en Guatemala, en virtud de ciertas deasrmuivadas por una empresa de
generacion, TGH pide a Guatemala que explique #&®nes por las cudles la

“Procuraduria” habria pedido la orden de aprehenaldJuzgado de Amatitl&$L En

1075

1076

1077

1078

1079

1080

1081

Ibid, parr. 458.

Memorial de Demanda, parr. 206.

Memorial de Réplica, parr. 212.

Ibid, parr. 210

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,elBaViembre de 2009\nexo R-105
Alegria,Apéndice CER-1 parr. 80.

Memorial de Réplica, parr. 208.
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490.

primer lugar, corresponde destacar que la suptiésbauraduria” que presenta TGH es
en realidad una agencia de la Fiscalia Municipaldecir, un ente descentralizado y
local. También corresponde reiterar una serie eimeahtos que TGH omite aclarar: que
para el momento en que se libré la referida ordeaptehension, los pliegos tarifarios
del VAD ya estaban vigentes hacia casi un mes. i&gim, la denuncia en cuestion, fue
una de muchas denuncias iniciadas por este particplque también alcanzan a los
directores de la CNEE, tal como ha explicado el Mglleri982 Finalmente, la cuestiéon

fundamental en esta cuestion, que TGH omite expéidacuadamente, es que la orden

de aprehension en cuestion fue revocada a los idesdé su dictado por la Corte de

Apelaciones en Ciudad de Guatem&a Asi, mal puede TGH presentar este hecho con

un tinte politico y relacionarlo con esta dispuiaando la evidencia (reconocida por la
propia TGH%4 muestra que se tratd6 de un hecho aislado, imgwilpar una fiscalia
local en una corte provincial, que tuvo lugar urez \ue los pliegos tarifarios de
EEGSA ya se encontraban en vigor, y que en cualgqaso fue corregido por los
tribunales de la Ciudad de Guatemala con una dakkrprocesal sorprendente. En
cualquier caso, como se explico en la Contestagidial como también les tocé
experimentar a los propios directivos de la CANEE:el deber de someterse a procesos
judiciales es una consecuencia inevitable de eviun estado de derecho y desempefiar
funciones ligadas a los servicios publicos. El argnto oportunista de TGH en este
sentido es una pobre intento por politizar unaudaspécnica que debe ser desechado.

En segundo lugar, tampoco es procedente la alegal®0TGH de que dos de los
magistrados de la Corte de Constitucionalidad (isebGH, los Lics. Mario Pérez

Guerra [Roldan] y la Lic. Gladys Chacdn Corado) go&ron de manera disidente en la
sentencia de [18 de noviembre de 2009] “no fuelegi@os” para integrar la Corte de

Constitucionalidad que conocio la apelacion de datencia del segundo proceso

1082

1083

1084

1085

Moller Apéndice RWS-2 parr. 51.

Decisién de la Sala Tercera de la Corte de Apmlas, Amparo 52-2008 del 2 de septiembre de 2008,
Anexo C-301

Ver Maté,Apéndice CWS-§ parrs. 71-72.

Memorial de Contestacion, parr. 458.
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resuelto por dicha Corte, con sentencia de 24 deerfie de 200886 Tal alegacion
contiene en primer lugar una grave falsedad matétia es cierto que el magistrado
Mario Pérez Guerra Roldan —que en la sentenciddie Ihoviembre de 2009 votara de

manera disidente por motivos proces®#fs estuviera ausente en la decision de 24 de

febrero de 2010. Tal como surge de la hoja deafid® la decision de 24 de febrero de
2010, el Lic. Pérez Guerra Roldan voté en esa ibecig |0 hizo en contra de EEGSA

de manera unanime con el resto de magistté¥os

Asi, la Unica magistrada que no firmé la segundaeseia fue la Lic. Gladys Chacon
Corado, pero su ausencia no tuvo nada de irreguter.magistrados de la Corte de
Constitucionalidad no son “elegidos” por una awtadi superior como equivocamente
parece sugerir TGH, sino que existe un sistemasdigiaacion de magistrados titulares y
suplentes, comun a la mayoria de los sistemasgleiodel mundo. En efecto, conforme
a la Ley de Amparo Exhibicion Personal y de Cousititinalidad (LAEPCY¥89 no existe
ninguna obligacion de que todas las sentenciaa @mite de Constitucionalidad deban
ser firmadas por los magistrados titulares, pudiéadlamar a los suplentes para llenar
las ausencias y las vacantes temporales de lossuéalares. En el caso de la Lic.
Chacon Corado, su ausencia temporal se hizo coastéa resolucion de la Corte de
Constitucionalidad, previa a la sentencia de 2#ebdeero de 2010, por medio de la cual
se habilité a su suplente, el licenciado Viniciofdea Garcia Pimentel para integrar el
quorum de la Corte de Constitucionalidad para diekaluci6#09

En definitiva, TGH persiste en presentar hechofena equivoca o directamente falsa

para intentar dar un cariz politico y crear la daislea de la existencia de una

1086

1087

1088

1089

1090

Memorial de Réplica, parr. 210.

Debe aclararse que el voto disidente del LiceP&uerra Roldan en la sentencia de 18 de novieggbre
basé en cuestiones procesales, ya que dicho naafgisteconocié en su voto que “comparte el critdgo
que es la [CNEE] la facutada para determinar l@&s$aa consumidores finales del servicio eléctyicue

el “pronunciamiento” de la Comision Pericial no emculante”. Ver Sentencia de la Corte de
Constitucionalidad, 18 de noviembre de 208@¢xo0 R-105.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,&felrero de 201@&nexo R-110,pag. 37.

Decreto No. 1-86, Ley de Amparo, Exhibicién Peedoy de Constitucionalidadynexo C-5 8 de enero
de 1986, arts. 150y 179.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,fetrero de 201@®nexo R-11Q pag. 2.
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494,

495.

496.

persecucion en contra de EEGSA orquestada por lekeo. Una vez mas, la falta de

fundamento concreto para sus alegaciones quedastapeon facilidad.

TGH NO HA SUFRIDO NINGUN DANO

La posicion de Guatemala en este arbitraje es du€rieunal debe rechazar la
reclamacion de TGH por falta de jurisdiccion porsao una disputa bajo el Tratado, y
gue aun si se analizara la reclamacion en el foh@é& no demuestra ninguna violacion
del Unico estandar que invoca: el estandar de mnéamno internacional. Ademas, TGH
interpreta incorrectamente, como una cuestion dectle local, el marco regulatorio

aplicable para la revision tarifaria.

Sin embargo, aunque tuviera razén en todo esto Kguéa tiene), TGH no puede
demostrar que haya sufrido dafio alguno, como yaasexplicado en el Memorial de
Contestacion y se reitera en esta seéé¥@riNotese que la razén por la cual no existio
un dafio a TGH es que el mercado validé en octubr20d0 un precio de venta de las
acciones de TGH en EEGSA que no se desvia sigivtacaente del valor que hubiese

obtenido TGH en ausencia de las presuntas medidsmadas.

La cuestion fundamental que separa a las partes sbloalculo de los presuntos dafios
es cual hubiera sido el valor de EEGSA y de lai@p#cion de TGH en EEGSA si la
CNEE no hubiera fijado las tarifas en base al eést8ajla. Se trata del llamado valor en
el escenario contra-factico. A este valor se learekllamado valor en el escenario real,
para deducir los supuestos dafios. Ambas partesid@@mpracticamente en cual es el
valor real, entre otras cosas porque la venta deF2Ea una tercera parte “at arm’s
length” es la mejor referencia de dicho v#lét Por lo tanto, la cuestion a considerar es

la razén por la cual existen diferencias en elmeste contra-factico.

En este sentido, TGH, a través de su experto Kaeknue NCI, vuelve a calcular dicho
valor contra-factico y el supuesto dafio, en surméde Réplica, en modo totalmente

autorreferencial, es decir asumiendo en modo axiom# sin cuestionamiento que su

1091

1092

Memorial de Contestacion, parrs. 591-626; M AedaM Schoetersipéndice RER-1.
M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parr. 32.
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posicion sobre la revision tarifaria y en concrkis aspectos técnico-financieros de
dicha revision son correctos. TGH no ha presentaagin célculo alternativo que sirva
para verificar dicho andlisis, a diferencia de pesitos Abdala y Schoeters quienes
presentaron el RAB como verificacion del VNR cordegoor Damont&93

Por ello, el célculo de TGH del supuesto dafio adotée vicios fundamentales que lo
invalidan, lo que ilustra doblemente los erroresmantales que TGH comete en la
interpretacion del marco regulatorio. Dichos ersosen fundamentalmente un VNR
muy sobreestimado y un FRC conceptualmente equiegcpuesto que remunera
excesivamente a EEGSA y a TGH. Todo esto redundaneAD y por tanto unas

tarifas muy por encima de las correctas. Las coioees efectuadas por los peritos
Abdala y Schoeters, de Compass Lexecon, asi comensds métodos alternativos de
valuaciébn que éstos peritos proponen, prueban g gresuntos dafios son

practicamente inexistentes. Estos puntos se ddaareocontinuacion.

EL CALCULO CONTRA -FACTICO DE KACZMAREK ES AUTORREFERENCIAL Y CARECE DE
UN VERDADERO SOPORTE TECNICO-FINANCIERO

La posicion de TGH en este arbitraje es que ervsion tarifaria de 2008 la CNEE
deberia haber aprobado las tarifas que surgiaestiadio tarifario de Bates White de 28
de julio de 2008, en lugar del estudio Sigla. Ensesuencia, su perito Kaczmarek
calcula el valor contra-factico de la participaci® TGH en EEGSA, es decir el valor
sin las medidas que se reprochan a la CNEE, saldvade de dicho estuéfi¢. En el

Memorial de Demanda, TGH no daba ninguna explicaténico-financiera de por qué
el estudio de Bates White de 28 de julio, y nostl@o Sigla, era el correé¢f§> Se

tomaba dicho estudio de Bates White y basta.

En el Memorial de Contestacion, Guatemala expuda esidente deficiencia, la

ausencia de cualquier soporte técnico-financiem jgstificara la adopcion del estudio

1093

1094

1095

Ibid, parrs. 24, 45-50.

Kaczmarek RéplicaApéndice CER-5, parrs. 56-103; Kaczmarekpéndice CER-2, parr. 153 y Capitulo
IX.

Memorial de Contestacion, parr. 522.
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500.

501.

502.

Bates Whité&%%, TGH se dio cuenta y, en el Memorial de Réplica,phesentado un
informe pericial, el del perito Barrera, para qustifique dicho enfoque. Pero nétese la
inevitable conclusion a la que esta secuencialaea:lel informe Barrera es un andlisis
preconcebido: se parte del resultado, el estudiesB&Vhite de 28 de julio, y se
confecciona un analisis a medida para dignificado.es coincidencia que Barrera se

limite a hacer una defensa acérrima y acriticaicteodestudio de Bates White.

Por lo tanto, TGH sigue tomando el estudio Batest&\tte 28 de julio como un dogma
intocable sobre el que deberian haberse fijadtatédas en 2008. No hay un verdadero
analisis genuino de su validez, ni una posicioffaleback” ni un cuestionamiento, por

pequefio que sea, de dicho estudio. Luego, tamimérusstionamiento, Kaczmarek se
basa en el mismo estudio para determinar el valotra-factico de la participacioén de

TGH. Es decir, el ejercicio es totalmente autorexfeial: el estudio de Bates White es
el input indiscutible, y no hay un ejercicio téapitnanciero independiente que pruebe

gue dicho estudio y en consecuencia la valuacidtagdemarek son correctos.
Como explican los expertos Abdala y Schoeters enfstme

Las razones que esgrime NCI [Kaczmarek] para seguir
utilizando un VNR demasiado elevado y un FRC ingjao,

gue no computa correctamente el efecto de las daprenes,
parecen ajustarse a su interpretacion legal ddmeg en la
cual se estarian determinando los presuntos dafiasuerdo

a una fijacion tarifaria acorde al estudio de BaMsite de
julio de 2008, independientemente de que dicho destu
contenga o no recomendaciones validas, completas o
razonables desde el punto de vista regulatorioom@muico.

En los multiples argumentos presentados por NChemos
encontrado explicacion alguna, regulatoria 0 ecacamente
valida, que intente defender la razonabilidad de Ila
recomendaciones que surgen de la aplicacion detlieste
Bates White de julio de 2008".

La posicion de TGH contrasta con la de Guatematke yos peritos independientes

Damonte, de Quantum, y Abdala y Schoeters. En geddptar, a ciegas, la posicion de

1096

1097

Ibid.
M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parr. 6.
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503.

504.

505.

la CNEE vy el estudio Sigla, Damonte reconsiderastlidio tarifario de Bates White
emitido de acuerdo a lo previsto en el marco reguta de 5 de mayo de 2008,
corrigiéndolo en base al dictamen de la Comisiorciaé asi como respecto de otras
deficiencias contenidas en dicho estudio. Sobeelesie, los peritos Abdala y Schoeters
establecen las tarifas que se hubieran aplicadmesscenario contra-factico y realizan

su andlisis del valor de la participacion de TGHE&GSA en dicho escenalé?

En consecuencia, el analisis de los peritos Abgabthoeters no es autorreferencial,
sino basado en un soporte técnico-financiero, élisie de Damonte, enteramente
independiente de la posicion de la CNEE en la i@visarifaria. Es por ello que el

resultado de los informes de los peritos AbdalalyoBters, que concluyen que el valor
de la participaciéon de TGH en un escenario cordtciicfo hubiera sido practicamente el
mismo que surge de la aplicacion de las tarifadrsefjestudio Sigla y también el valor
gue obtuvo TGH en la venta de su participacion B ER octubre de 2010, prueba la
razonabilidad de las tarifas que aprob6 la CNEBa=®e al estudio Sigla y que, de existir

dafo, el mismo seria casi nifle.

EL cALcuLo DE KACZMAREK SE BASA EN UN VNR SOBREVALUADO Y UN FRC
EQUIVOCADO

Como consecuencia de aceptar sin cuestionamiehtestuglio Bates White de 28 de
julio, el calculo de Kaczmarek replica los mismogores de dicho estudio,
principalmente el VNR sobrevaluado y un FRC equaduac Estos dos aspectos son
esenciales puesto que determinan que el VAD, ytpoto el nivel tarifario que
Kaczmarek considera en la proyecciones de su esceoatra-factico, estén totalmente

equivocados, lo cual hace inservible todo su asélis
Como explican Abdala y Schoeters en su segundongfoespecto del VNR:

En cuanto al valor de la base de activos, NCI jpneta
gue el VNR de US$ 1.102,2 millones a diciembre de
2006 calculado por Bates White en julio de 200&les

1098

1099

Ibid, parrs. 20-31.
M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parrs. 15, 41-44,
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VNR adecuado que la CNEE deberia haber adoptado en
ausencia de las medidas. Nosotros disentimos @n es
opinién. Tal como lo demuestra el experto Ing. Mari
Damonte, el VNR de ese ejercicio adolece de ermpres
omisiones en la implementacion del dictamen de la
Comision Pericial (“CP”), y por lo tanto la CNEE no
hubiese podido utilizarlo como una alternativa daly
razonable para determinar las tarifas. El VNR
presentado por NCI en sus dos informes y utilizado
como escenario base en su modelo de dafio se ercuent
por encima del calculado por el Ing. Damonte en un
67%, lo que provoca en gran medida que el valor
agregado de distribucién (“VAD”) que NCI calcula en
su ejercicio de valuaciérontra-facticosea 96% y 44%
mayores que las que computamos nosotros, para baja
tension y media tension, respectivamélife

506. Respecto del FRC, el error del estudio Bates Wiet@8 de julio y de Kaczmarek es
considerar que EEGSA puede recibir rentabilidad temer en cuenta la verdadera
depreciacién del VNR, computando solo la depreéiaciel quinquenio, lo que sobre-
remunera a EEGSA y TGH. Como explican Abdala y 8tdrs:

Considerar solamente la depreciacién esperada del
guinquenio, en vez de la depreciacion acumuladasie
bienes al momento de la revisién, resulta en un FRC
gue sobre-remunera a la inversion de la empresa a |
largo de la vida util de sus activos. Esto se detnae
facilmente mediante el test del valor presente neto
(“VPN"). Este sencillo test establece que el VPNate
tarifas a ser recibidas por la empresa reguladanteir

la vida (til de sus activos seax ante igual al VNR
inicial. Utilizando el test del VPN, demostramos en
nuestro Primer Informe que el esquema propuesto por
la CP sobre-remunera al inverSét

1100 |pid, parr. 4.

1101 M Abdala y M Schoeters Duplicapéndice RER-4, parr. 29.
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507.

508.

5009.

510.

Damonte explica estos errores en detalle en sunmgfocomo ya se ha explicado

arribat102

Sl SE CORRIGEN LOS ERRORES DE KACZMAREK LOS PRESUNTOS DANOS DESAPARECEN

Corrigiendo los errores del analisis de Kaczmangkincipalmente los indicados
anteriormente, los presuntos dafos identificados gste perito, tanto los “flujos
historicos” dejados de percibir, es decir, los petiodo entre agosto 2008 y octubre
2010 cuando TGH vendio6 su participacion en EEG®a el dafio futuro, es decir la
supuesta pérdida de valor de la participacion dél pér los menores flujos que se

hubieran producido desde dicho momento en adelaréeticamente desaparecen.

Los peritos Abdala y Schoeters ilustran el resoltaleé los ajustes en la siguiente
tablg103

Valuacién de EEGSA (al 21-oct-10) Contra-factico “
FFD Citibank EBITDA pro-rata

Valor Empresa 594,9 582,0 518,2
Deuda Neta de EEGSA 87,6 87,6 87,6
Valor del Capital Accionario 507,3 494,4 430,6

Valor del Capital Accionario de TGH (24,26%) 123,1 120,0 104,5

Flujos Historicos 13,8 24,4 24,4
Flujos Futuros 123,1 120,0 104,5
Total 136,9 1443 128,8

Presuntos Daiios Totales a TGH 0,0 8,1

Como se puede observar, el supuesto dafio osodatfa cero y US$ 8,1 millones.
Como también se puede observar, en el inmediatalees, respecto de los flujos
historicos entre agosto 2008 y octubre 2010, elidesh EEGSA y TGH no solo no

sufren un dafio, sino que experimentan un incremeatalichos flujos. La razén es

1102

1103

Ver Seccion V.E.10.
M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parr. 78, Tabla VI.
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sencilla: en el escenario real EEGSA invirti6 mengenerando mayores fondos

disponibles para los accionistas. Como explicapégos Abdala y Schoeters:

La principal razon que genera un presunto dafio
histérico negativo es que, como explicamos en
nuestro Primer Informe, desde la vigencia del
nuevo cuadro tarifario en agosto de 2008, los
gastos de inversion realizados por EEGSA
disminuyeron significativamente, generandole
un ahorro de caja considerable. En los primeros
dos afos regulatorios (desde 1 de agosto 2008 al
31 de julio de 2010), las inversiones totales
segun los estados financieros, fueron al menos
US$ 33.9 millones menores a las estipuladas por
Sigla para esos mismos dos afios (y por ende, a
las que fueron remuneradas a través de las
tarifas). Multiplicando esta cifra por el 24,26%
de participacion de TGH, concluimos que TGH
tuvo un “ahorro” de inversiones de US$ 8,2
millones. Este ahorro explica gran parte de los
US$ 10.6 millones de dafio historico negativo.

Lo que explica entonces este resultado que a
NCI le parece poco intuitivo es que la empresa,
en el escenarigeal, decidié invertir mucho
menos de lo que habitualmente invertia y de lo
estimado en los estudios tarifarios. Si bien
nosotros no podemos determinar si la decision
de los accionistas de retirarse del negocio fue
producto de las presuntas medidas, como
argumenta NCI, si éste fue el caso, no deberia
resultar extrafilo que los accionistas hayan
maximizado sus retornos via distribucién del
efectivo disponible (i.e., dividendos) en lugar de
realizar inversiones en la rféét.

511. A fin de proporcionar al Tribunal parametros objes para juzgar la razonabilidad de
los resultados obtenidos por los expertos Abdatacloeters, en su valuacion éstos

reiteran la comparacion de las tarifas que se dadpn de su valuacién con las de una

empresa comparable en El Salvador, y el métodoadbake tarifaria contaBIé€s.

1104 M Abdala y M Schoeters Duplicapéndice RER-4, parrs. 70-71.
1105 |bid, parrs. 41-50.
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512.

513.

514.

Kaczmarek dedica apenas dos paginas a estos dosagisrs, esencialmente sin refutar

el andlisis de los peritos Abdala y Schoétéfs

A su vez, los expertos Abdala y Schoeters presanrtau segundo informe un elemento
adicional de razonabilidad que consiste en el talda la TIR prospectiva al momento
de la segunda revision tarifaria (2008) la cuahnd® el modelo corregido por los
peritos Abdala y Schoeters, resulta en un valor.8éo, en linea con el requerimiento
regulatorio de 79897,

L A VALUACION POR COMPARABLES DE KACZMAREK ES PROFUNDAMENTE
INCORRECTA

Kaczmarek vuelve a cometer errores fundamentalela ealuacion por comparables
gue, segun él, deberia apoyar su calculo del stpuwisio. Se trata de errores
elementales como: considerar un reducido namerobdervaciones, que son ademas
comparables lejanos, con caracteristicas diferemties de EEGSA; y promediar los
resultados haciendo ponderaciones que dan mayorgpks muestras de mayor valor,
redundando intencionalmente en un resultado aafifiente mayor también para
EEGSA. A su vez, la utilizacion del EVITAD obtenigor Kaczmarek a través de su
valuacion por FFD, el cual se encuentra sobre-asiim incrementa ain mas el

resultado de su valuacion por comparables.

Abdala y Schoeters ilustran la facilidad con lal @i@studio puede ser corregido, con el
simple hecho de, por ejemplo, excluir una o dosstnag, como se ilustra en la siguiente
tablg 108

1106

1107

1108

Kaczmarek Réplicaipéndice CER-5, parrs. 166-173.
M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parrs. 65-67.
M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parr. 35, Tabla Il.
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Valor de Empresa de EEGSA

Método de Valuacion —
Exclusion de
NCI i .
Observaciones mas Altas

1 obs. 2 obs.

Empresas Abiertas Comparables 1.528,3 1.086,9 693,5

Variacion -29% -55%
Transacciones Comparables 1.767,9 1.392,5 1.040,0

Variacion -21% -41%

515. Es decir, los resultados pueden variar faciimenteeaun 41% y un 55%, con lo cual el

analisis de Kaczmarek carece de credibilidad.

516. Abdala y Schoeters también ilustran la facilidach da cual el estudio puede ser
corregido utilizando la mediana de la muestra mitaska por Kaczmarek y utilizando el
EBITDA de la valuacion por FFD corregida. Los résdbs obtenidos luego de estas
correcciones se encuentran en linea con el resuttada valuacion por FFD corregida
por los expertos Abdala y Schoeters. Dichos redodtase presentan en la siguiente
tablal109

Valor de Empresa de EEGSA

Compaiiias Abiertas Comparables Transacciones Comparables

Escenario Contra-Factico

Maltiplo [a] 8,14x 6,63x 9,42x 7,36x
EBITDA de EEGSA [b] 187,7 85,9 187,7 85,9
Valor Empresa [c]=b*a 1.528,4 569,8 1.767,8 632,5

Escenario Real

Valor Empresa [d] 521,2 518,2 602,8 518,2
Presunto Daiio Futuro a TGH [e]l=c-d 244,4 12,5 282,7 27,7
Presunto Dafio Histdrico a TGH [f] 21,1 (10,6) 21,1 (10,6)
Presunto Daiio a TGH [g] =e+f 265,5 2,0 303,8 17,2

1109 |bid, parr. 39, Tabla Ill.
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517.

LA TIR DE KACZMAREK TAMBIEN ES INCORRECTA . CALCULADA EN MODO
CORRECTO, LA TIR DE EEGSA ES CONSISTENTE CON EL MARCO REGULATORIO

Kaczmarek intenta demostrar que para que TGH diravina tasa interna de retorno

(TIR) del orden del 7%, como establece el marcouledgrio segun el propio

Kaczmarek, las tarifas deberian haber sido lasstatlio Bates White de 28 de julio; sin

ellas la TIR es cercana a cEf8. El analisis de Kaczmarek es totalmente incorrqumio

varias razones fundamentales que Abdala y Schdaarglentificado en su inforrHéx:

(@)

(b)

()

(d)

Kaczmarek se refiere a una TIR del accionista, ejusarco regulatorio
simplemente no contempla. El marco regulatorioe$iere a una TIR de

la distribuidora, en este caso EEGSA;

Kaczmarek incluye no solo las actividades que se&uettran
remuneradas con el VAD sino que también incluyesigeides que no se
encuentran abarcadas por el marco regulatorio scusibn, es decir
actividades no reguladas, por lo que son ajenas présuntas medidas;

Kaczmarek hace el calculo de la TIR desde 199&yy@tanto cubre un
periodo respecto al cual los resultados de EEGSApueden ser
imputados a la revision tarifaria de la CNEE de&0Gfue es lo que esta

en debate en este caso;

Kaczmarek toma en cuenta, para su TIR, el precertaifo en la
licitacion, cuando nada en el marco regulatoriop&ymite. EI marco
regulatorio se refiere a retorno sobre el VNR, @s$e un concepto
totalmente distinto al de precio pagado en la pigaaion de EEGSA. Si
éste fue demasiado alto, esto es un riesgo emresaimputable a la
CNEE.

1110

1111

Kaczmarek RéplicéApéndice CER-5, parrs. 142-161.

M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parrs. 51-67.
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518. Haciendo estas correcciones tan elementales sugga IR de EEGSA es acorde con
el marco regulatorio solo si se sigue el analigslab peritos Abdala y Schoeters,
mientras que en el analisis de Kaczmarek, es des& hubieran aplicado las tarifas del
estudio Bates White de 28 de julio, la TIR hub&ithb mas de dos veces supéefisr

Tasa Interna de Retorno Prospectiva Base de Capital
Tercer Quinquenio (2008-2013) VNR Damonte RAB

Escenario Contra-factico

Modelo de Valuacion A&S 7,3% 7,6%
Modelo de Valuacion NCI 16,0% 16,6%
F. INTERESES PRE Y POST LAUDO

519. Kaczmarek objeta a la aplicacion de la tasa limeidsgo desde el momento en que
TGH se desprende de su participacion indirectaEEBFA. Abdala y Schoeters explican

claramente porque dicha tasa es la aplicable:

Desde la fecha de valuacion en adelante considsramo
apropiado actualizar los presuntos dafios utilizalado
tasa libre de riesgo, ya que es nuestro entendimien
gque TGH se desprendié voluntariamente de su
participacion indirecta en EEGSA, y por lo tanto no
estuvo expuesta al riesgo de operar la compafntedes
ese momento en adelante. [...]

[..]

NCI argumenta que una tasa mayor a la libre dgaies
deberia ser usada para actualizar los flujos nist®ry
futuros de la valuacion. Para el periodo en que los
demandantes estaban sujetos al riesgo de operdeion
EEGSA (.e., antes de la venta de su participacion), no
tenemos discrepancias conceptuales con NCI. Pégio si
Demandante vendié su participacién de los activos e
forma voluntaria, no consideramos que corresponda
aplicar una tasa ajustada por riesgo, ya que desde
octubre 2010 en adelante la Demandante no estuvo

1112 M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parr. 66, Tabla V.

291



VII.

520.

sujeta a los riesgos del negocio de la distribucién
eléctrica en Guatemala. Tampoco se ha determinado
gue en ausencia de las presuntas medidas, la
Demandante hoy todavia tendria una participacion
accionaria en EEGSA. Al decidir voluntariamente no
exponerse mas a los riegos de EEGSA, no le
corresponderia a la Demandante recibir retornos
relacionados a la operacion de una distribuidora
eléctrica.

En cuanto a los intereses post laudo, no estamos de
acuerdo con la propuesta de NCI de que el intexba d
incorporar una prima por el riesgo de cobranza del
mismo. Es nuestro entendimiento que aun cuandedesd
el punto de vista econémico pueda existir un supues
riesgo de cobranza del laudo, el mismo no es
generalmente tenido en cuenta a la hora de fif@r es
tasalis

PETITORIO

La Republica de Guatemala respetuosamente sajiogt@ste Tribunal:

(@) DECLARE gue no tiene jurisdiccion sobre la contrsiee planteada por TGH
y/o que la reclamacion de TGH es inadmisible;

(b)  Alternativamente a la peticién (a) anterior, RECHAEN el fondo todas y cada
una de las reclamaciones de TGH;

(© OTORGUE cualquier otra satisfaccion a Guatemalaefjdeibunal estime
oportuna y conveniente; y

(d) ORDENE que TGH pague todos los costos de estegimisnto, incluyendo
los costos de la representacion legal de Guaterpalintereses.

Respetuosamente presentado por la Republica deerGalat el 24 de septiembre de
2012.

1113

M Abdala y M Schoeters DuplicApéndice RER-4, parrs. 81, 83, 84.
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