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JUICIO DE ARBITRAJE EN CONTRA LA REPUBLICA DE GUATEMALA
A TRAVES DEL SISTEMA DE RESOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE
INVERSIONISTAS Y EL ESTADO.

INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis fue elaborado, como requisito previo a optar al grado
académico de Licenciado en Relaciones Internacionales que otorga la Escuela de

Ciencia Politica de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

La importancia del estudio radica en contribuir al conocimiento académico, politico,
econOdmico, social, desde la perspectiva de las relaciones internacionales del
litigio, arreglos de diferencias que se enmarcan en el derecho de Inversiones, la

gue se fundamenta en los siguientes aspectos:

El Juicio que se ventilara a nivel internacional relacionado con las reclamaciones
de Railroad Development Corporation en contra de la Republica de Guatemala,
constituyé el primer arbitraje de inversion iniciado bajo el Tratado de Libre
Comercio entre la Republica Dominicana - América Central — Estados Unidos
(TCAC-RD). En el que se argumentard que Guatemala habia violado el articulo
10.5 del tratado, que se refiere a la inversion extrajera y, establece la prohibicion a
los Estados para expropiar inversiones extranjeras sin pagar una compensacion.
Asi mismo, en la tendencia creciente del requerimiento de arbitraje internacional,
que es de gran interés en las Universidades del mundo y de los circulos

académicos.

El interés central del tema de investigacion consistio en conocer y caracterizar los
antecedentes, en el desarrollo del diferendo entre Ferrocarriles de Guatemala
FEGUA y Ferrovias Guatemala S.A., a partir de la declaracion de lesividad del

Contrato de Usufructo Oneroso del Equipo Ferroviario, segun Escritura No.41, por



parte del Gobierno de Guatemala (24/3/2005). Lo que dio lugar a que se planteara
el reclamo correspondiente por parte de Ferrovias de Guatemala S.A., subsidiaria
de Railroad Development Corporation en contra de la Republica de Guatemala
(20/08/2007), accion que se llevo a cabo en el "Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], en Washington. Caso del CIADI No.
ARB/07/23, asi como; el analisis y seguimiento a los juicios que se iniciaran a nivel
nacional antes de la declaracion de lesividad (11de agosto 2006) por parte del
gobierno de Guatemala, Ferrovias filial de Railroad Development Corporation ya
habia iniciado dos procesos de arbitraje en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Camara de Comercio de Guatemala [CENAC], uno para exigir que el gobierno
desalojara y reubicara a las personas que habian invadido las areas de la linea
férrea y el otro para que se trasladaran mas de US$2 millones de ddlares a un
fideicomiso (Fideicomiso de administracion y de pago Contrato 820) para
rehabilitacion de la infraestructura férrea. Finalmente El Centro Internacional de
Arbitraje; emitié su ludo (29/11/12), el cual fue condenatorio para el Estado de
Guatemala, este fue aceptado sin reservas, por lo que quedo obligado a pagar
US$11.5 millones por concepto de dafios. Por otro lado, la empresa Railroad
Develoment Corporation RDC y la subsidiaria Ferrovias Guatemala S.A.,
desistieron de los juicios iniciados en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la

Camara de Comercio de Guatemala [CENAC].

Para una mejor comprension, el contenido del estudio se describe en seis
Capitulos: EI Capitulo I, se refiere, a los aspectos metodoldgicos utilizados en la
investigacion, relativos a los objetivos generales y especificos, justificacion de la
investigacion, delimitacion del tema, unidad de analisis, ambito historico,
planteamiento del problema, preguntas generadoras; Con el proposito de
responder al problema planteado en la investigacion se formularon las siguientes
interrogantes a fin de ser demostradas en el proceso de la misma:

¢A qué responde que se declara lesivo a los intereses del Estado de Guatemala,
el Contrato de Usufructo Oneroso del Equipo Ferroviario entre FEGUA vy

Ferrovias?



¢Por qué el Estado de Guatemala corria el riesgo de perder el juicio arbitral con
Railroad Development Corporation?. En el Capitulo Il. Se presenta el Marco
Teodrico; partiendo de la definicion del Derecho Internacional y la Inversion;
Tratados y Convenciones internacionales; se hace especial énfasis en el DR-
CAFT; se considera el arbitraje, como un mecanismo de solucién de conflictos;
teorias existentes, Ubicacion tematica del caso RDC contra. el Estado de
Guatemala; estrategia metodoldgica, técnica y procedimientos en la investigacion.
El Capitulo 1ll. Describe una breve resefia de la historia del Ferrocarril en
Guatemala, la informacion institucional de FEGUA relativa a su naturaleza y
constitucién, patrimonio y régimen econdmico financiero etc. Definicion de las
empresas (principios, objetivos, organizacion y funcionamiento interno, fuentes de
financiamiento, planes de trabajo, vinculos internacionales etc.) y su relacion
contractual, asi como un analisis sobre las implicaciones de la relacion contractual
de estas instituciones. En el Capitulo IV se incluyen contenido sustantivo de los
contratos suscritos entre FEGUA y RDC vy los juicios promovidos por Ferrovias
Guatemala S.A. contra Ferrocarriles de Guatemala FEGUA en el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Guatemala CENAC, haciéndose
referencia a los aspectos mas importantes consignados en su reglamento de
conciliacién y arbitraje. Se establece una Linea de Tiempo (hechos en orden
cronoldgico) de los mismos; ampliandose mediante la descripcion de los hechos,
partiendo de la licitacion publica internacional de oferta para operar el Ferrocarril
en Guatemala, su otorgamiento, los contratos derivados, hasta la declaraciéon de
lesividad por parte del Gobierno de Guatemala. Capitulo V. Se refiere a las
consecuencias de la declaracion de lesividad. El Capitulo VI. Se describe el
proceso del Juicio de Arbitraje Internacional, llevado a cabo en el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], en
Washington, referente a las reclamaciones de Railroad Developmente Corporation
en contra del Estado de Guatemala. Y se concluye con algunas reflexiones finales
en torno a las preguntas generadoras. Se consignan ademas, las fuentes
bibliograficas y documentales consultadas para la elaboracién de la misma. Y

anexos.



CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS UTILIZADOS EN LA INVESTIGACION

El problema planteado en el estudio lo constituyo el contrato de usufructo oneroso
del equipo ferroviario suscrito entre Ferrocarriles de Guatemala FEGUA vy
Ferrovias Guatemala FVG subsidiaria de la empresa Railroad Development
Corporation RDC, el que contenia serios defectos legales de acuerdo con el
derecho interno, por lo que el Presidente de la Republica de Guatemala lo declara
lesivo a los intereses del Estado. Lo que dio lugar a que se planteara el reclamo
correspondiente por parte de Ferrovias Guatemala S.A., y RDC.

La de declaracion de lesividad fue consecuencia de los defectos que contenia el
contrato de usufructo oneroso del equipo ferroviario suscrito entre las empresas, lo
gue se enmarca en el derecho de inversiones y se aplica el recurso del arbitraje
para arreglo de diferencias entre inversionistas y Estado de acuerdo a las normas
del Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana — América Central —
Estados Unidos (TCAC-RD).

La importancia del estudio radica en contribuir al conocimiento académico, politico,
econdmico, social, desde la perspectiva de las relaciones internacionales del litigio
y arreglos de diferencias que se enmarcan en el derecho de Inversiones, la que se

fundamenta en los siguientes aspectos:

A) El Juicio que se ventila a nivel internacional relacionado con las
reclamaciones de Railroad Development Corporation en contra de la
Republica de Guatemala, constituye el primer arbitraje de inversion iniciado
bajo el Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana — América
Central — Estados Unidos (TCAC-RD).

B) Las controversias internacionales en materia de comercio e inversiones

ocupan un papel cada vez mas destacado en la agenda de las relaciones



internacionales de los paises de América Latina y el Caribe, lo que
representa un desafio importante para los paises de la region, en el tema de
controversias entre inversionistas y Estado dada la complejidad técnica de
las mismas como por la cuantia de los montos involucrados en las

demandas presentadas por los inversionistas en contra de los estados.

C) La tendencia creciente del requerimiento de arbitraje internacional, es de

gran interés en las universidades en el mundo y de los circulos académicos.

Con el propésito de dar respuesta al problema planteado en la investigacion se
formularon las siguientes interrogantes con el fin de ser demostradas en proceso

de la misma.

¢A qué responde que se declara lesivo a los intereses del Estado de Guatemala,
el Contrato de Usufructo Oneroso del Equipo Ferroviario entre Ferrocarriles de

Guatemala FEGUA y Ferrovias Guatemala S.A.?

¢Por qué el Estado de Guatemala corria el riesgo de perder el juicio arbitral con

Railroad Development Corporation?

La investigacion se limita al analisis, interpretacion y determinacion de el
cumplimiento de los Contratos de Usufructo Oneroso No. 402 que concede el
derecho de uso de la red ferroviaria del pais por 50 afios, el de fideicomiso de
administracion y pago; entre FEGUA, Ferrovias y el Banco Agricola Mercantil y el
de usufructo oneroso del equipo ferroviario No.41, teniendo en cuenta que la
declaracion de lesividad solo afecta al equipo ferroviario, quedando vigente el
derecho de via, y el seguimiento a los juicios nacionales e internacionales de

reclamo en contra de la Republica de Guatemala.

La unidad de analisis lo constituyo los convenios suscritos entre Ferrocarriles de

Guatemala FEGUA y Ferrovias Guatemala, S.A.



Como ambito histérico se tomo como referencia los contratos suscritos entre las
empresas Ferrocarriles de Guatemala FEGUA y Ferrovias Guatemala FVG en

1998 y sus consecuencias al 2013.

El objetivo general fue el de analizar el diferendo entre Ferrocarriles de Guatemala
FEGUA y Railroad Development Corporation RDC a partir de la declaracion de
lesividad del Contrato de Usufructo Oneroso del Equipo Ferroviario por parte del
Gobierno de Guatemala.

Para comprender el conflicto y las dimensiones del diferendo a partir de los
contratos suscritos entre FEGUA y FERROVIAS, la declaracion de lesividad, por
parte del Gobierno de Guatemala, en contra de Ferrovias Guatemala y las
reclamaciones de Railroad Development Corporation RDC en contra de la

Republica de Guatemala nos llevo a definir los siguientes objetivos especificos:

i) Caracterizar el desempefio institucional de las empresas FEGUA y
Ferrovias.
ii) Analizar la relacion contractual entre ambas empresas.

iii) Dar seguimiento a los juicios de arbitraje Nacionales e Internacional.
iv) Determinar las fortalezas y debilidades en sus reclamaciones.

La naturaleza del trabajo corresponde a un proceso de investigacion documental y
descriptiva, analitico comparativa, donde los contratos suscritos entre Ferrocarriles
de Guatemala FEGUA y Ferroviaria de Guatemala, S.A., en 1998 son el punto
referente. Una de las principales herramientas que se aplicé fue el de la de
verificacion /cumplimiento, tanto en los convenios, como en las instancias en el
arbitraje. En diferentes momentos se recurrio también al andlisis cualitativo de
determinados aspectos que requirieran dicha evaluacion y cuando se obtuvo la

informacion empirica pertinente.



Se realizd la recopilacion informatica existente en libros, revistas, cuadernos y
periodicos relacionada con la tematica, los informes de las instituciones
involucradas, expedientes judiciales y aquella informacién bibliografica existente
en las paginas electronicas de la era digital.

Se aplicaron entrevistas a personas involucradas en el tema y especialistas en el
mismo. Fue la herramienta utilizada para obtener las opiniones e informacion
directa de los entrevistados partiendo de un guién estructurado pero flexible que

en términos generales contenia los siguientes aspectos:

Antecedentes historicos de la empresa; su experiencia, aspectos mas relevantes,
su adecuacion a las circunstancias, su organizacion y funcionamiento interno,
fuente de financiamiento, sus principales experiencias, principales rasgos de la
institucion con la empresa concesionaria, las generalidades del proceso. El
contenido de los contratos. Situacion de los juicios nacionales e internacionales.
Consecuencias de la declaracién de lesividad. La informacién fue recogida
mediante el auxilio de una grabadora, o que nos permitié conservar lo dicho,
ademas la forma en que se dijo. En la misma se establecié nuestra propia pauta

de observacién selectiva, sistematizacion vy el registro de la informacion obtenida.
Las cualidades que se tomaron en cuenta para la aplicacion de la entrevista:

La confiabilidad, del método para obtener la informacion que correspondi6 a la
realidad. La entrevista permiti6 que al mismo tiempo que las preguntas eran
formuladas y contestadas, existiera la oportunidad de una mayor flexibilidad para

conseguir informacién mas sustantiva y objetiva.
Se realizé la entrevista a las siguientes personas:
1. Jorje Senn, Gerente de Ferrovias de Guatemala, FVG.

2. Juan Carlos Carrasco, representante de la parte demandante y socio de la firma

de abogados Diaz-Duran & Asociados Central Law.



3. Licenciado Carlos Samayoa Flores, interventor de Ferrocarriles de Guatemala,
FEGUA.

4. Licenciada Carolina Zelaya Dubdn, jefe del departamento juridico de

Ferrocarriles de Guatemala FEGUA.

5. Licenciado Cesar Isaac Payes Reyes, abogado del departamento juridico de
FEGUA.

6. Licenciado Fidel Angel Juarez Sian, abogado del departamento juridico de
FEGUA.

7. Ingeniero Miguel Angel Samayoa Minera, jefe del departamento de ingenieria.

Testigo y perito de Ferrocarriles de Guatemala, FEGUA ante CIADI.

8. José Miguel Carrillo Chinchilla, jefe del departamento financiero de FEGUA:

Testigo de la empresa ante el CIADI.

9. Rubén Morales Monrroy, Direcciéon de Administracion de Comercio Exterior,

Ministerio. Economia.

10. Oscar Erasmo Velasquez, Direccion de Administracion de Comercia Exterior,

Ministerio de Economia.

11. David Orta, socio de la firma de abogados Arnold & Porter que representa a la
parte demandada.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO
1 Tratados internacionales

Para la explicacion juridica de los Tratados Comerciales partimos de la siguiente
definicion; se entiende por “Tratado” un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste de un
instrumento Unico o en dos 0 MAas instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacion”(Articulo 2, a) Convencion de Viena).
1.2 Tratados Comerciales

Estos tienen por objeto regular las relaciones comerciales entre dos o mas
Estados y entre personas juridicas nacionales de los Estados y los Estados

firmantes.

Estos Tratados pueden ser multilaterales como el Tratado de Libre Comercio entre
Republica Dominicana, Centro América y Estados Unidos (DR-CAFTA). O bien
pueden ser acuerdos bilaterales, denominados por la doctrina juridica como
Bilateral Investment Trealies BIT's por sus siglas en inglés, que en nuestro
derecho podrian ser denominados Tratados Bilaterales de Inversiones TBI, por

ejemplo el Tratado Bilateral de inversion entre Guatemala y Espafa.

Estos dos Tratados Internacionales, firmados y ratificados por el Estado de
Guatemala, regulan entre otros aspectos la proteccion de la inversion de capitales.

1.3 Tratado de Libre Comercio DR-CAFTA

Como se ha indicado un tratado de libre comercio es un acuerdo entre dos o mas
paises cuyo objetivo principal es establecer reglas comunes para normar la
relacion comercial entre ellos. Un TLC busca crear una zona de libre comercio

entre los paises que son parte del mismo.



Los TLC’s son instrumentos bilaterales o multilaterales de politica exterior que los
paises utilizan para consolidar y ampliar el acceso de sus productos y eliminar
barreras arancelarias, asi como establecer mecanismos de cooperacion entre las
partes contratantes. El objetivo principal de este tipo de acuerdos es liberalizar
parte o la totalidad de productos y servicios que se comercian entre las partes

contratantes.

Este tratado comercial se firma con los Estados Unidos, Centroamérica y
Republica Dominicana DR-CAFTA durante el periodo del afio 2003 al afio 2004 y
se suscribe el 5 de agosto de 2004. En el caso guatemalteco este se aprobé el dia
10 de marzo del afio 2005 entrando en vigencia a través del Decreto Legislativo
31-2005 desde el dia 24 de marzo de ese afo, durante el gobierno del presidente
de la Republica Oscar Berger Perdomo. Consta de 21 capitulos regulatorios
(1.Disposiciones iniciales, 2.Definciones generales, 3.Trato nacional y acceso de
bienes al mercado, 4. Régimen de origen y procedimiento de origen, 5.
Administracion aduanera y facilitacion del comercio, 6. Medidas sanitarias y
fitosanitarias. 7. Obstaculos técnicos al comercio, 8. Defensa comercial, 9.
Contratacion publica, 10. Inversiones, 11. Comercio trasfronterizo, 12. Servicios
financieros, 13. Telecomunicaciones, 14. Comercio electrénico, 15. Derecho de
Propiedad Intelectual, 16. Laboral, 17. Ambiental, 18. Trasparencia, 19.
Administracion del tratado, 20. Solucién de Controversias, 21. Excepciones) mas

un capitulo de disposiciones finales, dividido cada uno en articulos.

Para efectos de nuestra investigacion solo consideramos los capitulos relativos a

las inversiones, y el de solucion de controversias.

El DR-CAFTA, incluye disposiciones relativas a la proteccion a los inversores, lo
gue se encuentra contemplado en el Capitulo 10 del DR-CAFTA, que ademas
proporciona un mecanismo (Arts. 10.16(3) y 10.18) para la solucion de
controversias entre el inversionista y el Estado, pudiendo recurrir al CIADI (
Mecanismo.Art.10.16(3)) o a la Comision de las Naciones Unidas sobre el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Guatemala es miembro de la Agencia

Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA), y miembro del Centro; mediante



un convenio firmado en 1995, pero entrd en vigor para Guatemala hasta el 20 de
febrero de 2003. EI CIDAI es el organismo donde se ventild el diferendo entre
Railroad Development Corporation contra Republica de Guatemala (Caso CIADI
No.ARB/07/23).

1.4 Proteccidén ala inversién dentro de los tratados internacionales

Los principios contenidos dentro de los tratados comerciales, tanto los
multilaterales como los TBI han ido desarrollandose para la inversion, que en la

cultura anglosajén los denominan estandares:
a) Trato nacional

Este principio se refiere a que el inversionista extranjero recibira el mismo
trato que el inversionista nacional, otorgandosele un trato no menos

favorable que al inversionista nacional.
b) El trato justo y equitativo

Se refiere a la obligacion del Estado de no tener un comportamiento

contrario al espiritu del tratado.
c) Proteccion y garantias contra riesgos no comerciales

Este principio garantiza al inversor que aunque existan cambios politicos que
alteren el curso normal del comercio, es decir las transferencias o que
impulsen expropiaciones 0 hacionalizaciones, les serd garantizado su

derecho de propiedad, su goce, uso Y disfrute.

La Constitucién Politica de Guatemala; establece que entre las obligaciones
fundamentales del Estado estan el de proteger la formacion de capital, el ahorro y
la inversion y el de crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de
capitales nacionales y extranjeros. La Ley de Inversion Extranjera, Decreto No. 9-
98, regula el tipo de inversion en Guatemala.



2. El Arbitraje

Constituye un medio de resolucion de conflictos entre dos o mas personas, asi
como entre particulares y los Estados. Para que una tercera dirima una
controversia existente entre ellas. En la realidad practica el arbitraje se ha
asentado, sobre todo en el marco de las relaciones comerciales e inversion vy,

dentro de éstas, en el marco internacional.
2.1 Teorias existentes

La naturaleza juridica del arbitraje es controversial, debido a que no se puede
situar especificamente en la tradicional division del derecho positivo, ya sea
publico o privado, por lo que su naturaleza atiende a diversas teorias. La discusion
conceptual sobre la naturaleza juridica del arbitraje en la doctrina estd marcada

por tres corrientes:

a) Teoria Contractualista o Privatista Pura: sustentada por quienes ven en el
arbitraje un contrato, el convenio, basado en la voluntad de las partes, que
delegan el arreglo de sus diferencias en un tercero neutral, arbitro. En este

sentido, el arbitraje tiene caracter contractual y, por tanto, privado.

Este principio contractual del pacto arbitral considera al arbitro como mandatario
de las partes, donde el laudo arbitral que dicte no tiene caracter de sentencia,

puesto que, viene a ser una simple ejecucion del mandato por el compromisario.

Por lo expuesto anteriormente podemos llegar a la conclusion de que esta primera
tesis sostiene que el arbitro no es juez, ni forma parte de la jurisdiccion y tampoco
estd facultado para ejecutar sus propias decisiones. En este sentido también
podemos sefalar que el arbitraje contiene un doble convenio: a) Un contrato de

compromiso, donde las partes deciden someterse al futuro laudo que se dicte.

Podriamos considerarlo un compromiso de buena fe. b) Un contrato de mandato,
donde al arbitro se le obliga a resolver bien con arreglo a derecho o bien con

arreglo a equidad.
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b) Teoria jurisdiccional o Publica Pura. Segun esta corriente, el arbitraje es una
institucion de indole procesal, por lo tanto de orden publico. Tiene caracter de
juicio, por lo que el arbitro cumple la funcion de juez y su laudo se equipara a la
sentencia, por ende tiene naturaleza jurisdiccional. Podemos sefialar entonces,
gue bajo este principio, se sostiene que la funcion jurisdiccional otorgada a los
tribunales estatales instituido por ley, es ejercida de forma excepcional y temporal
por los jueces privados que son los arbitros. Para concluir diremos que el arbitraje
para la tesis jurisdiccional no es en sentido estricto un juicio sino que es un
proceso que se equipara al juicio ya que el arbitro cumple la funcion de juez al
decir el derecho (ius decire), y por tanto ejerce una funcion jurisdiccional, funcién
gue tiene similares caracteristicas a la de los 6rganos jurisdiccionales estatales, al
centrar la atencién en los efectos que la ley deriva del laudo arbitral: su fuerza
ejecutiva y producir efectos idénticos a la cosa juzgada.

c) Teoria Ecléctica o mixta: simbiosis de las anteriores, postula que el arbitraje
presenta una naturaleza contractual en su inicio y jurisdiccional en su desenlace y
efectos (Morroy Cabra, 1992).

La corriente Ecléctica o Mixta realiza una fusion dogmatica de las teorias
anteriores que define una naturaleza juridica privada procesal del Arbitraje. En
ese sentido esta tercera corriente recoge lo mejor de las anteriores
denominandose en primer término al Arbitraje como wuna jurisdiccién
convencional, ya que la jurisdiccién del Tribunal Arbitral surge a partir de una
convenciéon entre los particulares que puede formar parte de un contrato o

presentarse mediante un simple convenio arbitral que refrendan las partes.
La doctrina reconoce tres momentos en el nacimiento de cada proceso arbitral:

Primero, las partes perfeccionan un contrato o un convenio, significando este

momento un negocio que se incluye dentro de la 6rbita del Derecho Privado

Segundo, el Arbitro acepta mediante un documento actuar imparcialmente en la

controversia, creandose un vinculo entre las partes y el Arbitro, dicho vinculo se
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asemeja a un mandato, que emana de ambas partes hacia el Arbitro para que

conozca la controversia.

Tercero el Arbitro queda investido de poder por las partes en uso de su autonomia

o de la voluntad y por la ley para ejercer la activad publica de juzgar.
2.2 El arbitraje de inversion.

Esta doctrina del Derecho Internacional de las Inversiones esta constituida por los
laudos arbitrales internacionales que resuelven conflictos entre inversionistas y
Estados receptores de inversion. Esta jurisprudencia tiene influencia decisiva en

nuevos laudos arbitrales, negociaciones y convenios.

En tal sentido el sistema de arbitraje como mecanismo de solucién de
controversias internacionales en materia de comercio e inversién ocupa un papel
cada vez mas destacado en la agenda de las relaciones internacionales de los
paises. Asimismo, las controversias entre inversionista-Estado han emergido
como un desafio importante para los paises de la region, ya sea por la
complejidad técnica de las mismas como por la cuantia de los montos
involucrados en las demandas presentadas por los inversionistas en contra de los

Estados.

EL uso del arbitraje internacional en los paises latinoamericanos, en materia de
inversiones, se encuentra directamente relacionado con las reformas producidas
en la regién a partir de la década de los afios noventa, cuyo objetivo fue la
liberalizacion y desregulacion de los mercados, la creacion de zonas libres, la
apertura al libre comercio, la atraccién de capitales y la consolidacion de marcos
normativos nacionales e internacionales, claramente promotores y protectores de

la inversion extranjera.

Como parte de este proceso de reforma, y como expresion del nuevo Derecho
Internacional de las Inversiones, se han suscrito, en los dltimos afios a nivel

mundial, diverso tratados de contenido econdmico. Actualmente, existen alrededor
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de 2500 Convenios Bilaterales de Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones (conocidos como BIT's), y un nimero creciente de Tratados de Libre
Comercio y de integracidbn econdmica regional que incorpora capitulos sobre
inversiones. Estos marcos normativos internacionales contemplan al ARBITRAJE
INTERNACIONAL como mecanismo natural para la solucién de controversias

entre particulares, asi como entre particulares y los Estados.

La posicion tradicional en América Latina frente al arbitraje internacional, en
materia de inversion extranjera, adopté posiciones restrictivas y contrarias al
arbitraje internacional, propias de épocas en las que la clausula o doctrina Calvo
era incorporada en las Constituciones Politicas, exigiendo el sostenimiento de

estas controversias a las Cortes Judiciales Nacionales

Lo anterior nos encamina a plantear una vieja disputa entre el orden publico y
arbitraje internacional “formas de justicia, la publica y la privada y cudl es la propia
naturaleza de la institucién arbitral en el marco de la globalizacién comercial”
(Quiroga, 2003.Pag.29) La autora explica la relacién que existe entre el “orden
publico” y “la arbitrabilidad”, problema que lo centra en el escenario de la
globalizacion comercial internacional. La “causa del mutuo recelo existente entre
ambas instituciones no subyace en el origen del arbitraje privado, sino en el "orden
publico”, entendiendo por tal aguel que en su acepcidn originaria hace vinculado al

Estado, y mas precisamente, con la aparicion del Estado moderno.

Antes de esto, el arbitraje, tal y como lo conocemos hoy en dia, convivia
perfectamente con el sistema oficial de justicia”. La autora agrega: “Se genero la
suspicacia de los Estados hacia el arbitraje privado, no sélo por competir y
arrebatar al poder publico el monopolio judicial para resolver los conflictos que se
pudieran plantear, sino también debido al dafio que la permisividad de una justicia
privada pudiera causar a los "intereses generales" u orden publico entendido en el
sentido amplio de comunidad. Ello, por cuanto, el Estado ha ostentado desde

siempre el mando indiscutible de la potestad jurisdiccional, sembrando
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histéricamente una desconfianza en el arbitraje (Quiroga, 2003.Pag.386) La autora
en referencia postula que “la situacién anterior dio un vuelco de 180 grados a partir
de la "liberalizacion del comercio" y "autonomia del arbitraje internacional” en los
mas diversos ambitos del sector privado. El arbitraje preocupado de reafirmar su
eficiencia como método de justicia privada, se vio en la necesidad de
desprenderse de todos sus lastres, entre los que por cierto se encontraba el
"orden publico”. Ello hizo despertar la preocupacion por el denominado "lado
oscuro” del arbitraje y a plantear dudas sobre lo que es o no arbitrable” (Quiroga,
2003. Pag.386).

Por otra parte, tenemos la otra corriente sustentada en amplia monografia en esta
cuestion del orden publico en relacion con la institucion arbitral, en la que su punto
central es la defensa de la soberania nacional, en el que el orden publico juega un
papel de "garante" del exceso de poder de la justicia privada en un mundo

globalizado.
2.3 Antecedentes: Algunos casos en que se harequerido del Arbitraje

A manera de ejemplo podemos adelantar entre otros el requerimiento del arbitraje
en este tipo de conflictos a la ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
(Informes de Grupos Especiales y del Organo de Apelacién), que en dos casos se
han emitido informes de grupos especiales, es decir la primera instancia en el
procedimiento segin el ESD. Ambos informes no han sido apelados dentro del plazo
previsto y por lo tanto han sido adoptados. Se trata de las controversias DS 331 entre

Guatemala y México y DS 335 entre Ecuador y los Estados Unidos.

En el caso de Guatemala y México, el Grupo Especial concluy6 que la imposicion
de México de una medida antidumping definitiva sobre las importaciones de
tuberias de acero negras y galvanizadas procedentes de Guatemala era
incompatible con las prescripciones de las normas del Acuerdo Antidumping. El
Grupo Especial también sugirio la revocacion de las medidas antidumping
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aplicadas a las tuberias de acero de Guatemala, con el fin de aplicar de manera

apropiada las conclusiones y recomendaciones identificadas en este caso.

En el DS 27 se trata de la controversia entre Guatemala, Honduras, Ecuador,
México, Estados Unidos y Comunidades Europeas relacionada con el régimen
de importaciones de platanos por parte de las Comunidades Europeas. Este afio
se establecié un Grupo Especial segun el articulo 21.5, que tiene que investigar si
las Comunidades Europeas estan cumpliendo con las recomendaciones dadas en
los informes anteriores. Este GE fue solicitado a mediados del afio 2007 por parte
de Ecuador. Aun cuando el informe del GE es confidencial hasta marzo de 2008,
se inform6 que el 10 de Diciembre 2007 el grupo habria fallado en contra de la UE.

2.4 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias CIADI

Fue creado por medio del Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965, el
cual constituye un sistema de proteccién de la inversion creando un derecho, al
margen del cada uno de los Estados. Este mecanismo de solucién de conflictos se
basa en la participacion de un tribunal neutral, al cual se someten los Estados a
través de los tratados internacionales, renunciando con ello a su jurisdiccion
nacional (pone fin a la doctrina Calvo en Latinoamérica). Las resoluciones —
ejecucion obligatoria del laudo- tienen reconocimiento automatico, es titulo
ejecutivo. No existe recurso de apelacién del laudo en el convenio de Washington;
el sistema de recursos contemplado en el convenio no permite su revision, por lo
gue los Estados no tienen ninguna instancia donde manifestar su inconformidad
con el fallo, si estd existe. El convenio de Washington contiene instrucciones
claras: las partes lo acataran y lo cumpliran en todos sus términos, reconociendo
al laudo su caracter obligatorio y haciendo ejecutar dentro de su territorio las
obligaciones pecuniarias impuestas como si se tratare de una sentencia firme
dictada por un tribunal existente en dicho Estado. Guatemala ratifica, el Convenio
CIADI, su Reglamento y sus Reglas el 20 de febrero del afio 2003, en plena
negociacion del DR-CAFTA.
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El procedimiento aplicable en el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) se encuentra contemplado en las Reglas Procesales Aplicables a los
Procedimientos de Conciliacién (Reglas de Conciliacion).

El cual parten de conformar una comision, que analiza las partes en conflicto, su
proceso histérico, antecedentes, el sumario de las mismas, tomando en
consideracion la posicion del demandante y el demandado e integra el tribunal de
arbitraje, que analiza el caso si este compete a su jurisdiccion, asi mismo, debe
tomar en consideracion la interpretacion de las leyes del pais de origen, los
convenios internacionales a las que las partes se someten, y los montos de las
reclamaciones. El procedimiento se lleva a cabo en forma escrita y oral, en
espacios de tiempo determinado. La comision de arbitraje, se establece de
acuerdo al convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones -CIADI- o bien por medio de las Reglas de Arbitraje de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI-.

Conclusion del Procedimiento.

Excepcion a la Jurisdiccion; toda excepcion que la diferencia no cae dentro de la
jurisdiccion del Centro o que, por otras razones, no es competencia de la comision.
Si las partes logran avenirse sobre las cuestiones objeto de la diferencia, la
comision declarara concluso el procedimiento y evacuara su informe.

Si en cualquier etapa del procedimiento la comision estima que no hay
probabilidades de lograr un acuerdo entre las partes, la comision, después de
notificar a las partes, declarara concluso el procedimiento y evacuara su informe,
en el que dejara constancia que la diferencia fue sometida a conciliacién sin que
las partes lograran avenirse.

Si una de las partes no compareciere o0 participare en el procedimiento, la
comision, después de notificar a las partes, declarara concluso el procedimiento y
evacuara su informe en el que dejara constancia que la diferencia fue sometida a

conciliacion y que tal parte no comparecio o no participo.
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2.5. El caso de Railroad Development Corporation RDC contra El Estado de
Guatemala

Tomando en consideracion los elementos tedricos antes expuesto, nos permitié
determinar que el caso en mencioén y que se ventilara en el CIADI se enmarca

dentro del Derecho Internacional relativo a Inversiones aceptado por los Estados.

En el que se evidencian dos posturas claras; la RDC que argumentaba que el
capitulo 10 del DR-CAFTA podia ser aplicado y el de la Republica de Guatemala
gue argumentaba que el Proceso Contencioso Administrativo de lesividad, tendria
gue tener .una respuesta de un tribunal local, que determinara que la lesividad

existe.

Antecedentes: Guatemala celebré contrato de usufructo oneroso, es decir que
genera ganancias, con la Compafiia Desarrolladora de Ferrovias Sociedad
Anoénima, por 50 afos. Ferrovias, es una sociedad mercantil guatemalteca, filial de
la empresa extranjera Raildroad Development Corporation (RDC), propietaria del

82% de las acciones de Ferrovias, S.A.

En agosto del 2006 se declara lesivo el contrato entre el Estado y Ferrovias S.A.,
tres meses entes de haber entrado en vigor el Tratado de Libre Comercio entre la
Republica Dominicana, Centro América y Estados Unidos (TLC-RD- CAUSA) o
DR- CAFTA.

En ese momento, la Procuraduria General de la Nacion inicia el Proceso
Contencioso Administrativo para que quede sin efecto dicho contrato, no obstante

la filial RDC inicia arbitraje internacional en CIADI en contra de Guatemala.

A través de la Notificacién de intencién recibida segun el CIADI el 20 de octubre
de 2007, se da la apertura al caso bajo el nimero ARB/07/23 el dial5 de octubre
de 2008.

En resumen, RDC basandose en el capitulo 10 de las normas del DR-CAFTA,

expropiacién indirecta e inversion; en el Articulo 10.28, determina como
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inversion:"Todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo,
directa o indirectamente, con la expectativa de obtener ganancias o utilidades”.
Expropiacién indirecta; Articulo 10.7 del tratado “Un acto o un serie de actos de
una parte tiene un efecto equivalente al de una expropiacion directa sin la
transferencia formal del titulo o del derecho de dominio”. Por lo que RDC
argumenta, el asunto no debe resolverse a través del derecho interno, ya que
RDC tiene el 82% de acciones de Ferrovias y el capitulo 10 del DR-CAFTA puede
ser aplicado a cualquier sociedad anénima nacional que tenga mas del 51% de

capital extranjero.

La demanda de RDC frente al CIDAI parte del concepto juridico del Derecho
Internacional Publico de expropiacidén indirecta. La empresa argumenta que a

través del Acuerdo Gubernativo de lesividad se ha limitado el usufructo de 50 afios

Asi mismo, la empresa manifiesto que ha optado por una solucién al conflicto a
este nivel, por considerar que el sistema legal de Guatemala puede ser

manipulado en su contra.

Paralelo a este juicio de caracter internacional, también se ventilan varios juicios
arbitrales nacionales, los que se realizan ente el Centro de Conciliacién y Arbitraje

de la Cadmara de Comercio de Guatemala (CENAC).

No obstante, que de acuerdo con el derecho interno, la declaratoria de lesividad
no se encontraba firme, se tendria que obtener una respuesta de un tribunal local

para decir que la lesividad existe.
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CAPITULO 1l
INFORMACION INSTITUCIONAL DE FERROCARRILES DE
GUATEMALA, FEGUA.
I. Antecedentes

La historia del ferrocarrii en Guatemala; estd ligada a las lineas férreas que
empezaron a construirse en las décadas de 1870 y 1880, durante la Revolucion
Liberal, encabezada por el general Justo Rufino Barrios. Las primeras fueron la
construccion del tramo San José-Escuintla y Ciudad Capital, que concluye el 15 de
septiembre de 1884 cuando entra en funcionamiento, y las de Champerico y
Retalhuleu. La construccién de la red ferroviaria siguié su desarrollo, con capital
privado, de Champerico a San Felipe, de Ocds a Vado Ancho y de la Ciudad de
Guatemala a Mazatenango. Este periodo se caracteriza por el impulso que da la
reforma liberal a esta actividad, y a las necesidades de la incipiente industria del
café, asi como al deseo de construir el Ferrocarril del Norte, que se consideraba
como la posibilidad de una via al océano Atlantico que facilitaria la salida a la
produccion de café con destino hacia Europa y la costa este de Estados Unidos.
Para financiar el proyecto, J.B. Barrios en 1883, emite un decretd, en el que se
obligaba a todos los guatemaltecos que ganaran mas de ocho pesos al mes a
comprar acciones por un valor de 40 pesos. Como se ha indicado dentro de los
objetivos del régimen liberal estuvo el de construir el “Ferrocarril del Norte”, pero
este se vio frustrado por la guerra contra El Salvador, la falta de créditos y la

muerte de Reina Barrios.

En el proyecto del Ferrocarril del Norte el Gobierno consiguié construir la linea
férrea desde Puerto Barrios hasta el Rancho. En 1904, la carencia de capital para
terminar los 94 kilometros que faltaban hasta la Ciudad de Guatemala obligé al
entonces presidente Manuel Estrada Cabrera concesionar la linea, por 99 afios, a
la United Fruit Company, a cambio que terminaran el tramo hasta Guatemala, por

lo que estos tramos pasaron a ser administrados por la United Fruit Company
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(UFCO) por sus siglas en Ingles. Dentro de los primeros acuerdos alcanzados con
el gobierno guatemalteco se incluia el uso de las vias del ferrocarril y la
exclusividad a transportar el correo entre Guatemala y Estados Unidos. Por otro
lado con la expansion de la produccion del banano y el incremento de las
exportaciones, permiti6 que en 1912, la UFCO creara la empresa ferroviaria
conocida como Internacional Railways de Centroamérica IRCA, a partir de la
concesion que el gobierno de Estrada Cabrera le otorgara para operar el ferrocarril
hacia el Atlantico. Con ello, la expansién del capital transnacional del banano se
consolida rapidamente en todo el territorio nacional, controlando puertos,
telégrafos, ferrocarril, y la produccion de energia. En otras palabras la UFCO
obtuvo el control de todos los medios de transporte y comunicaciones en el pais.
En 1968, la IRCA entra en crisis. Esta condicion perdura hasta finales de los afios
60 y principios de los 70, cuando decide retirarse del pais. El entonces gobierno de
Julio Cesar Méndez Montenegro adquiere la maquinaria de IRCA, en ese
momento ya bastante obsoleta, y crea la empresa Ferrocarriles de Guatemala
FEGUA. Por su critica condicién financiera es intervenida en julio de 1982
durante el gobierno del general Mejia Victores.

En Octubre de 1997, el gobierno del entonces presidente de Guatemala Alvaro
Arzu, privatizaba FEGUA a favor de la empresa norteamericana Railroad
Development Corporation RDC, cuya sede se encuentra en Pittsburg Estados
Unidos. Dicha empresa se declaraba como especializada en operaciones,
negocios y administracion, teniendo como modelo de negocios el desarrollo de la
logistica basado en el ferrocarril, el uso de las instalaciones portuarias y el
desarrollo de fibra Optica entre otras actividades comerciales.

Su actividad y su inversion en Guatemala se realizaria principalmente en la
administracion de 800 Kilometros de linea férrea a través de su subsidiaria
Ferrovias de Guatemala. Desde un principio la empresa se enfrentdé con las
dificultad de afios de abandono de la planta ferroviaria, poca inversion y la

destruccion generada por el huracan Mitch en las vias.
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El servicio comercial fue suspendido temporalmente y fue restituido en 1999 en
forma parcial -dos afios después de la concesion-, luego de rehabilitar un tramo de
60 kilbmetros que une Ciudad de Guatemala con EIl Progreso, cuyo trayecto fue
utilizado principalmente para el transporte de cemento de la fabrica localizada en
dicha region. Posteriormente se rehabilité el tramo entre Puerto Barrios - Santo
Tomas de Castilla y la Ciudad de Guatemala con el objetivo principal de

transportar carga entre ambos destinos.

La inversion inicial se estimo en 10 millones de ddlares, de los cuales un
porcentaje minoritario correspondia a accionistas guatemaltecos y se orientd
basicamente a la rehabilitacién del sistema. La concesion se realizdé por medio de
un contrato privado que incluia la figura del usufructo oneroso, con lo cual dicha
empresa obtenia los activos fisicos de la antigua compafiia y el derecho exclusivo
del uso de la via, durante un periodo de cincuenta afios. La mayor parte de las
locomotoras de la antigua empresa estatal no operaban desde un par de afios
atrés, debido a las pérdidas que al Estado le ocasionaba el funcionamiento del
ferrocarril, por lo tanto el compromiso adquirido por RDC era no solo propiciar de

nuevo el funcionamiento del ferrocarril si no también incluia su modernizacion.

La empresa RDC no logr6 la rehabilitacion de las rutas que se habia
comprometido, asi como operar con fluidez la ruta del Atlantico, y se dedico a
obtener ingresos en usos alternativos por el derecho de paso (Planos y
Puntos/Gesur, Zeta Gas, Texaco Guatemala y Genor) a través del arrendamiento
de bienes inmuebles obtenidos dentro del contrato de concesion que el Estado le
otorgd. Suspende operaciones a partir de la declaracion de lesividad por parte del

Gobhierno de Guatemala.
2. Informacién institucional

La historia de Ferrocarriles de Guatemala FEGUA, desde una perspectiva

institucional permite identificar tres momentos de suma importancia: La de su
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creacion en 1969, la de su intervencion en 1982, y la de concesion de sus

servicios 1997.
La constitucion y naturaleza de la institucion

La Empresa de Ferrocarriles de Guatemala FEGUA, cuyo nombre abreviado es
FEGUA, fue creada mediante el Decreto 22-69 del Congreso de la Republica de
Guatemala, y modificado por el Decreto 60-72 del Congreso de la Republica que
contiene la “Ley Organica de Ferrocarriles de Guatemala” del 28 de septiembre de
1972. Es una entidad estatal descentralizada autonoma, con personalidad juridica,
patrimonio propio y plena capacidad para adquirir Derechos y Obligaciones. Tiene
duracion indefinida, su domicilio es la ciudad de Guatemala, puede establecer
agencias en toda la republica y fuera de ella cuando lo requiera el
desenvolvimiento de sus actividades. FEGUA tiene por objeto la prestacion del
servicio publico de transporte ferroviario de carga y pasajeros, servicios auxiliares

tales como muellaje y demas operaciones relacionadas.

El segundo momento a que nos referimos es al surgimiento de la intervencién que
se remonta al gobierno de facto del general Mejia Victores, al considerar que la
empresa por no cumplir los requerimientos exigidos por el desarrollo econémico y
social del pais, es intervenida mediante el acuerdo gubernativo 100-2 del 1 de julio
de 1982 vy ratificado con el Decreto Ley 162-83, en el que se argumenta que al
persistir una situacion financiera deficitaria, el Estado de Guatemala se ha visto
obligado a subsidiarla para que esta pueda cumplir con sSus compromisos

adquiridos.

Producto de la intervencion se nombra un Presidente Interventor que asume las
funciones y atribuciones que conforme a Ley Organica corresponden a la Junta
Directiva, al Gerente y cualquier otro funcionario que hubiere. Asi mismo, le
corresponde la representacion legal de la empresa, tanto judicial como
extrajudicial. “Para tales efectos, toda referencia de la Ley Organica, su

reglamento y demas disposiciones de la Empresa, que la Junta Directiva y
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Gerencia, debera entenderse como “La intervencion”, mientras dure esta. (Art. 5.
Decreto ley No. 91-84). En el periodo histérico comprendido del afio 1986 al 2013
la empresa ha tenido varios interventores, de los cuales por estar vinculados en el
tema que nos ocupa hacemos mencion solamente de los siguientes: Lic. Andrés
Porras Castillo (1997) firma el Contrato de Fideicomiso de Administracion y Pago;
entre FEGUA, Ferrovias y Banco Agricola Mercantil. (Contrato 820, en litigio).
Hugo René Zarcefio Orellana que firma los contratos 143/158, sin tener la facultad
0 autorizacion para disponer por si solo, de los bienes muebles o inmuebles de
FEGUA, incluyendo el equipo ferroviario, pues este requeria de un acuerdo
gubernativo, el cual también se encuentra en litigio. Ambos fueron funcionarios del
gobierno de Alvaro Arzu Irigollen (1995-1999). Previo a la declaracion de lesividad,
el interventor de FEGUA (2004-07). Dr. Oscar Arturo Gramajo Mondal quien a
partir de un analisis juridico de los contratos 143 y 158 (usufructo de equipo)
determinan que estos adolecian de irregularidades que debian de subsanarse, por
lo que el Contrato era ilegal, lo que comunica a la gerencia de Ferrovias.
Argumentos que posteriormente constituyeron aspectos sustantivos en la
declaratoria de lesividad (los que se desarrollan con mayor profundidad mas
adelante en este informe), fue funcionario de la administracién del Lic. Oscar
Berger Perdomo (2005-2007). Lic. Carlos Samayoa Flores (2008-2013) Se
caracteriza por una participacion mas activa en la Asociacion Latinoamericana de
Ferrocarriles ALAF, y continua dando soporte a los juicios nacionales e
internacionales de FEGUA, asi como proponiendo proyectos alternativos, sin que
estos afectaran los contratos suscritos con Ferrovias, funcionario de la
administracion del Gobierno de Alvaro Colom Caballeros (2008-2011) y de Otto
Pérez Molina (2012-13).

Retomando el tema del devenir histérico de FEGUA por problemas de inversion
minima y capital de trabajo limitado, cierra operaciones de pasajeros en 1994 y de
carga en 1996. Y sufre un incendio en sus instalaciones centrales el 6 de
noviembre 1995 (interventor Lic. Edgar Alfredo Balsells Conde de 11/08/1995 a
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01/02/1996) que se atribuyd a un corto circuito. En el siniestro se quemo él 50%
de la nave central del lado poniente, donde estaban situadas las principales

oficinas administrativas y la intervencion.

En mayo de 1997, se privatiza la prestacion del servicio ferroviario al
concesionarlo. FEGUA deja de tener como objetivo la prestacion del servicio
publico de transporte ferroviario de carga y pasajeros, servicios auxiliares tales

como muellaje y demas operaciones relacionadas.

Condicién que se modifica a partir de los contratos suscritos entre FEGUA y FDG:
1. Contrato de Usufructo Oneroso de Derecho de Paso (Escritura 402, por un
plazo de cincuenta (50 afos). 2. El Fideicomiso para la Rehabilitacion y
Modernizacién del Sistema Ferroviario en Guatemala (Escritura nimero 820, con
vigencia de veinticinco (25) afios).Y 3. El Contrato de Usufructo Oneroso del
Equipo Ferroviario (Escritura nimero 158); por lo que pasa de un operador directo
a supervisar el cumplimiento de los mismos, lo que la obliga temporalmente
(tiempo que dure la concesion) a replantear su mision, vision, sus objetivos
estratégicos y objetivos operativos, la estructura de funcionamiento y su

presupuesto. Aspectos que se detallan a continuacion:

Su MISION es supervisar y controlar el servicio publico de transporte y equipo
ferroviario prestado por la Compafiia Desarrolladora Ferroviaria, S.A. Resguardar
los Bienes muebles e inmuebles propiedad de Ferrocarriles de Guatemala y

proponer nuevos proyectos de desarrollo ferroviario.
Su objetivo estratégico:

Es el resguardo y proteccién de los bienes de FEGUA, y la verificaciéon de
cumplimiento del Contrato de Usufructo Oneroso No. 402, y el No.158 de uso de

equipo ferroviario.
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Su objetivo operativo

A partir de la declaracion de lesividad por parte del gobierno de Guatemala, lo
constituy6 la supervision del estado de la via férrea, bienes muebles e inmuebles,
equipo rodante de traccion y arrastre. La orientacion de los Planes de Trabajo de
acuerdo a las memorias anuales, de muestran, que a partir de la privatizacion
(1997) del servicio ferroviario a favor de la Compafia Desarrolladora Ferroviaria
S.A. se han alineado bajo los siguientes aspectos:

a) Control de operacion, manejo y administraciéon del trasporte, mediante la
fiscalizacion del contrato de usufructo No. 402 con CODEFE-FERROVIAS.

b) Auditar los contratos con Compafiia Bananera Independiente Guatemalteca
COBIGUA y DARSA. Supervision del estado de la via férrea, bienes muebles e

inmuebles, equipo rodante de traccién y arrastre.

b) Conservacién de bienes historicos ferroviarios (Centro Cultural y Museo del

Ferrocarril).

Otra actividad significativa lo constituyd el estudio realizado por la empresa para la
reubicacién de las persona y grupos asentados en el derecho de via propiedad de
FEGUA, que dado a que Guatemala ha enfrentado desastres naturales y conflictos
sociales han obligado a gran parte de la poblacion de escasos recursos a ocupar
terrenos de la via férrea, viviendo en condiciones de riesgo y sin oportunidad de
optar a una vivienda digna y con certeza juridica de propiedad, lo que también ha
limitado la posibilidad de desarrollo de otros proyectos ferroviarios como el de
Guatemala y El Salvador, por lo que desde el afio 2009, ha sido de particular
interés el encontrar una solucién pronta y viable a esta problematica social, que en

administraciones anteriores no fueron consideradas.

Argumentan que el desarrollo de un pais, tiene como base su movilidad, tanto de
personas como de mercancias, por lo que, al liberar el espacio para el trafico

ferroviario, se generan expectativas para inversionistas.
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A la fecha no existian proyectos que pudieran solucionar los problemas de los
asentamientos humanos en la via férrea para el restablecimiento del transporte

ferroviario en forma eficiente y segura.

La estructura y Funcionamiento de FEGUA para cumplir sus metas y objetivos
se expresa en el siguiente organigrama que muestra su divisién administrativa y el

numero de empleados en cada unidad, que arroja un total de 62.

ORGANIGRAMA

J \ ‘_J anmatias .{:

Fuente: Informe de labores 2011.

Patrimonio y Régimen Econdémico Financiero

El patrimonio de ferrocarriles de Guatemala FEGUA se encuentra registrado en los
informes de Contabilidad Patrimonial.

Presupuesto:

Cada ejercié econdmico contable de la institucién se computa desde el 1 de enero

al 31 de diciembre de cada ano.



26

FEGUA recibe ingresos propios provenientes de:

a) Arrendamientos de bienes inmuebles (Casas de distintos tipos en el Barrio de
Gerona), otros inmuebles se les arrenda a Transportes J.J., a una ONG
Asociacion con fines solidarios, Empresa Eléctrica de Guatemala (Av. del

Ferrocarril). Mayorpit, Sociedad Andnima.

b) Otros servicios no ferroviarios, intereses bancarios, un aporte del gobierno
central de Q.450.000 anuales, a través del Ministerio de Comunicaciones
infraestructura y vivienda, y estimacion un saldo de caja durante el ejercicio, del
usufructo del muelle de Puerto Barrios (2%) sobre la carga bruta manejada por
COBIGUA, segun el contrato con esta empresa, ya que sus canones aportan mas
o menos el 50%, el presupuesto de FEGUA. tiene especial importancia para
FEGUA.

En relacién al tema laboral es importante consignar que pese a las circunstancias
por las que atraviesa la empresa, se encuentra vigente el Sindicato de Accién y
Mejoramimiento Ferrocarrilero SAMF, que cuenta con un espacio para sus oficinas
dentro del edificio de la estacion central de FEGUA. Ademas, existe una clinica

médica para los jubilados y personal de FEGUA.

Desde la perspectiva de Proteccién de los bienes Culturales y Patrimonio de la
Nacion, se hace necesario consignar el Centro Cultural y Museos del Ferrocarril
en Guatemala y en Zacapa, cuyo antecedente se remonta al mes de agosto de
2003, afo en que se celebra un Acuerdo de Cooperacién Cultural, en la que FVG
le otorga a FEGUA la posibilidad de exhibir varias locomotoras y vagones
histéricos que habian sido restaurados por FVG en los Museos del Ferrocarril de
la ciudad de Guatemala y de Zacapa. Es importante sefalar que los primeros
esfuerzos para este fin, fueron realizado por iniciativa de empleados de FEGUA,
aportando su mano de obra gratuita y algunas veces contribuyendo con recursos

econdmicos de su propio peculio.
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CAPITULO IV
CONTRATOS REALIZADOS ENTRE FEGUA Y RDC.

Producto de la investigacion se pudo establecer que FEGUA realizd varios
contratos con Railroad Development Corporation RDC, por lo que, para una mejor
comprension de la informacion recopilada sobre el tema, se establecié una Linea
de Tiempo (hechos en orden cronolégico). La cronologia de la relacion contractual
entre FEGUA y Ferrovias, parte de la Licitaciébn Publica Internacional para operar
el ferrocarril en Guatemala, hecho que da lugar a los contratos iniciales entre estas
empresas, que posteriormente al declararse uno de ellos nocivo a los intereses de
la nacion se declara Lesivo, lo que genera controversias que se ventilan a nivel

nacional e internacional.
Antecedentes de los contratos:

1. En 1997, el Gobierno de Guatemala saca a licitacion publica internacional
para operar el ferrocarril, la que fue otorgada a la compafia Ferrovias de
Guatemala, S.A (Contrato de Usufructo Oneroso de Derecho de paso No.
402 (28/11/1997) por 50 afios, ratificado por el Congreso de la Republica,
Decreto 27-98 (16/04/1998).

2. Contrato de Fideicomiso de Administracién y Pago; entre FEGUA, Ferrovias

y Banco Agricola Mercantil. (Contrato 820, en litigio).

3. El Contrato de Usufructo oneroso del Equipo Ferroviario Escritura No. 41
(23/03/1989). La que nunca fue formalmente aprobada por acuerdo

gubernativo, (Objeto de Litigio).

Es importante consignar que antes de la declaracién de Lesividad (11 Agosto 2006)
por parte del gobierno de Guatemala, Ferrovias filial de Railroad Development
Corporation ya habia iniciado dos procesos de arbitraje en el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala CENAC, uno para exigir

gue el gobierno desalojara y reubicara a las personas que habian invadido la linea
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férrea y el otro para que trasladara mas de US$2 millones a un fideicomiso para la

rehabilitacion de la infraestructura férrea.
Descripcion de los hechos:

En 1997, el gobierno de Guatemala saca a licitacion publica internacional la oferta
para operar el Ferrocarril, e integré una junta calificadora que evalud las ofertas
presentadas por las empresas interesadas en obtener el usufructo oneroso del
derecho de via, otra para atender con el mismo fin, a las empresas interesadas
en obtener el usufructo oneroso sobre el equipo ferroviario y de los bancos
interesados en administrar el fideicomiso establecido para la rehabilitacion de la
via férrea. El Sr. José Miguel Carrillo antiguo trabajador de FEGUA refiere que
“los usufructos onerosos (el de derecho de via y el de equipo) fueron objeto de dos
licitaciones publicas separadas, celebradas en momentos distintos, cada una con
sus propias bases de licitacion y requisitos que debian cumplirse” (Carrillo, 2008).
En el proceso de licitacion sobre el derecho de via fueron diez empresas las que
manifestaron su interés de las cuales solo dos, la Compafia Desarrolladora
Ferroviaria, S. A. (“CODEFE” o “FERROVIA”) y Agenda 2000, presentaron ofertas
formales dentro del proceso. De estas dos, explica el Sr. Carrillo “solo la oferta de
Ferrovias cumplié con los requisitos basicos de las Bases de Licitacion que regian
el proceso. Luego de estudiar la propuesta de Ferrovias, la cual conforme las
Bases de Licitacion, contenia una oferta técnica y una oferta econémica, la Junta
Calificadora declaré a esta empresa como ganadora de la licitacion publica y le
confirié el usufructo oneroso sobre el derecho de paso. Anade, “La decision de
seleccionar a Ferrovias como la empresa ganadora de la licitacién respondioé en
gran medida a las representaciones que hizo esta empresa sobre su experiencia
en la operacion de ferrocarriles, en el respaldo economico y en base a las

proyecciones economicas realizadas en su oferta economica”.(Carrilllo.J.2011).

La empresa propietaria de Ferrovias, Railroad Development Corporation RDC,
manifestaba ser una corporacién privada incorporada bajo las leyes del Estado de
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Pennsylvania. Cuya actividad principal es dedica a la inversién y administracion
ferroviaria que se enfoca en corredores emergentes en mercados emergentes, lo
que incluye vias férreas y otros negocios complementarios, como transmisiones
de puerto, fibra éptica, redes eléctricas conduccion y trasportacion de petréleo, asi
como desarrollos comerciales e institucionales de otros usos de lineas
ferroviarias, estaciones y rutas, principalmente en paises en vias de desarrollo.
Contaba ademas con operaciones ferroviarias en los Estados Unidos (Ferrocarril
interestatal de lowa), Argentina y Perl y anteriormente poseia intereses y operaba
las vias férreas en Estonia, Malawi y Mosanbique. (Posner 11I.H.2011). La empresa
de inversion vy filial, Compafia Desarrolladora Ferroviaria, S.A., que opera bajo el
nombre de Ferrovias Guatemala FVG, cuyo presidente de la RDC es Henry
Posner Ill. La FVG es una empresa formada bajo las leyes de la Republica de
Guatemala que es de su propiedad y esta controlada por RDC, la que a su vez es
propietaria directa del 82% de acciones en circulacion de FVG. El restante 18%
estd dividido entre 65 inversionistas guatemaltecos. FVG fue formada
especificamente para ser el vehiculo para que RDC licitara y celebrara los
contratos de usufructo de las via ferroviaria con el Gobierno de Guatemala. Segun
sus estatutos, FVG tiene como misidén satisfacer las necesidades de transporte
gue demanda el mercado, con un servicio de transporte de alta calidad, tanto en
operacion, seguridad y competitividad, para asegurar el éxito de sus clientes, la
empresa y el pais.(Documento,RDC.2001).

La empresa norteamericana RDC, que gand la licitacion publica en 1997 a través
de su subsidiaria, la Compafia Desarrolladora Ferroviaria (FVG), se comprometié
a renovar y operar la linea ferroviaria que habia quedado en desuso. La empresa
FVG, afirma que para operar el ferrocarril de manera exitosa y eficiente, le era

necesario tres de los contratos suscritos entre FEGUA y FDG:

a) El Contrato de Usufructo Oneroso de Derecho de Paso (Escritura 402, por un

plazo de cincuenta (50) afos),
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b) El Fideicomiso para la Rehabilitacion y Modernizacién del Sistema Ferroviario
en Guatemala, que fue adjudicado al Banco Agricola Mercantil de Guatemala,
Sociedad Andénima. De conformidad con el acuerdo de intervencibn nimero cero
siete guion noventa y nueve (007-99), de 6 de abril de mil novecientos noventa y

nueve, firmada por el interventor Andrés Porras Castillo,

c) y el Contrato de Usufructo Oneroso del Equipo Ferroviario (Escritura 41- nunca
fue formalmente aprobada, modificada por la 143, que a su vez fue modificada por

la Escritura nidmero 158.

Como se ha indicado, Ferrocarriles de Guatemala, FEGUA ha suscrito con
FERROVIAS FVG, varios contratos, los que después de haberse consultado los
originales que se encuentran bajo la custodia del interventor de FEGUA se

presentan a continuacién en una sintesis con los detalles mas relevantes:

a) Contrato de Usufructo Oneroso de Bienes de Utilidad Ferroviaria Propiedad de
Ferrocarriles de Guatemala —-FEGUA- para la Prestacion de Transporte
Ferroviario, entre Ferrocarriles de Guatemala - FEGUA- y Compafia
Desarrolladora Ferroviaria, Sociedad Anonima, suscrito en Escritura Publica
namero cuatrocientos dos (402), autorizada en la Ciudad de Guatemala el dia
veinticinco de noviembre de mil novecientos noventa y siete (1997), por Byron
Diaz Orellana, Escribano de Camara y de Gobierno. El Usufructo y el Contrato de
Derecho de Paso fueron ratificados por el Congreso de Guatemala mediante el
Decreto 27-98 el 16 de abril de 1998 y publicados en el Diario Oficial el 23 de
mayo de 1998. Bajo los términos de esta escritura Ferrovias FVG esta obligada a
proporcionar servicio ferroviario “adecuado y continuo, de conformidad con su Plan
de Negocios contenido en la oferta presentada en la licitacion que origino el
contrato”, y conservar todos los activos y elementos sujetos al contrato. Ademas,
la faculta a DESARROLLAR Y OBTENER INGRESOS EN USO ALTERNATIVOS
POR EL DERECHO DE PASO Y LOS BIENES INMUEBLES DE FEGUA a través
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de instalacion de gaseoducto y lineas trasmision eléctrica y de fibra oOptica,
asi como desarrollo comercial e institucional de parcelas propiedad de
FEGUA limitrofes con la linea del tren. De conformidad con sus derechos para
desarrollar y obtener ganancias en usos alternativos por el derecho de paso,
previo a la Declaracion de Lesividad, FVG firmé contratos a largo plazo de
derecho de servidumbre con cuatro empresas diferentes (Planos y Puntos/Gesur,
Zeta Gas, Texaco Guatemala y Genor) y un arrendamiento a largo plazo con

Chiquita para una instalaciéon portuaria en Puerto Barrios.

En este contrato FVG acord6 pagar (y ha pagado dice Posner) a FEGUA una
regalia (similar a un pago de derechos) del cinco por ciento (5%) del ingreso bruto
de operaciones durante los primeros cinco (5) afios del Usufructo e, iniciado el
sexto afio, el diez por ciento (10%) del ingreso bruto en ambos, transporte

ferroviario y otros ingresos.

b) Contrato de Fideicomiso de Administracibn y Pago entre Ferrocarriles de
Guatemala —FEGUA- y Compafiia Desarrolladora Ferroviaria, Sociedad An6nima,
y Banco Agricola Mercantil de Guatemala, Sociedad Anonima, en Escritura
Publica nimero 820, autorizada en la Ciudad de Guatemala el dia 30 de diciembre
de 1999, por el notario Eduardo René Cabrera Polanco. Con una vigencia de 25
afos, que vencen el 31 de diciembre 2025. Para los efectos del fideicomiso, se
define como contratos afectos todo contrato de uso, usufructo, servidumbre o
arrendamientos suscritos por FEGUA vy terceros con anterioridad al veinticinco de
noviembre de mil novecientos noventa y siete y sus modificaciones si las hubiere.
Los ingresos provenientes de estos contratos estan afectos al fideicomiso vy
deberan ser transferido directamente al mismo durante el tiempo en que este
altimo tenga vigencia. Y agrega que los contratos relacionados seran
proporcionados por FEGUA al fiduciario en un plazo no mayor de quince (15) dia a

partir de la iniciacion del presente contrato.

c) Contrato de Usufructo Oneroso del Equipo Ferroviario, Bienes de Utilidad
Ferroviaria Propiedad de Ferrocarriles de Guatemala —-FEGUA-, suscrito en

Escritura Publica nimero 143, autorizada en la Ciudad de Guatemala el dia 28 de
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agosto del 2003, por la notaria Claudia Mariela Marroquin Luther. Esta sustituyo a
la Escritura numero 41, de fecha 23 de marzo de 1999, dado que esta nunca fue
formalmente aprobada por Decreto Gubernativo. Pero a su vez, esta fue
modificada el 7 de octubre de 2003 por la Escritura numero 158. En el anexo No.
1 del mismo se adjunta el listado que se detalla en el contrato de usufructo del
equipo ferroviario, que fuera entregado a ferrovias: Furgones, plataformas, carros
tanque, gondolas, jaulas, carros de pasajeros, carros especiales, furgon para
vehiculos, carros de equipaje, carros campamento, equipo de apoyo, carros
tanque de agua para vapor-tenders, motores de via, carros de auxilio, locomotoras
de vapor, locomotoras diesel eléctricas, vagones de cola-caboosse, carros
fruteros, tornos, taladros, punzadoras, etc.). Cabe sefialar que

independientemente del listado de equipo , FEGUA se obligo

A ENTREGAR LOS BIENES QUE POR CUALQUIER CAUSA NO SE HUBIERE
ENTREGADO EN LISTADO RESPECTIVO, SI LA USUFRUCTUARIA
CONSIDERA QUE LOS MISMOS SON DE UTILIDAD FERROVIARIA, SIENDO
UNA DESCRIPCION GENERICA Y SE ADMITE QUE POR LA NATURALEZA Y
FINES, es decir que si con posterioridad a la suscripcion aparecieren o hay otros
bienes que encuadre, FEGUA., esta obligada a entregarlos en forma inmediata,

asi como los repuestos.

Derivado de los contratos anteriores, se han originado LOS JUICIOS
ARBITRALES NACIONALES, los que se ventilan ante el Centro de Conciliacion y
Arbitraje de la Camara de Comercio de Guatemala (CENAC). Siendo estos los

siguientes:
a) Arbitraje de Equidad 2-2005 planteado el 17 de junio de 2005.

Derivado de la existencia de una clausula compromisoria, en cuanto a la
resolucion de controversias, contenida en el Contrato numero 820 celebrado el 30
de diciembre de mil novecientos noventa y nueve por el Notario Eduardo Cabrera
Solano, celebrado entre Ferrovias, Fegua y el Banco Agricola Mercantil, S.A.,

consistente en Contrato de Fideicomiso de Administracion y de Pago, ante el
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Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Guatemala
(CENAC).

La entidad Ferrovias promovio dicho arbitraje aduciendo que FEGUA incumplio
con sus obligaciones contraidas en dicho contrato, al no haber pagado al
Fideicomiso conforme su obligacion. FEGUA estaba obligada, ha realizar pagos
anuales de hasta US.$ 500,000 al Fideicomiso establecido. Este debia ser usado
exclusivamente por FVG para rehabilitacion y modernizacion del sistema
ferroviario. FVG alega que al no haber hecho ningin pago FEGUA por este
concepto la deuda acumulada desde junio de 2005 excede los US.$.2.5 millones.

(Posner 1ll.)

A la fecha de la investigacion del expediente en el CENAC la dltima actuacion del
tribunal fue la “declaratoria sin lugar” del Incidente de Inconstitucionalidad
planteado por Fegua. Existe contra el mismo un recurso de apelacion planteado
por Fegua ante la Corte de Constitucionalidad. En el expediente en menciéon no

consta lo resuelto en definitiva por la referida corte.
b) Arbitraje de Equidad 03-2005 planteado el 25 de Julio de 2005.

Derivado de la existencia de una clausula compromisoria, en cuanto a la
resolucion de controversias contenida en el contrato de Usufructo Oneroso de
Bienes de Utilidad Ferroviaria propiedad de Ferrocarriles de Guatemala- FEGUA-
para la prestacion del transporte ferroviario, la entidad Compafia Desarrolladora
Ferroviaria Sociedad Anénima promovié arbitraje en contra de FEGUA en cuanto a
desocupar las vias férreas de los invasores de tierra, aduciendo que la via debe

de estar libre a los 15 metros de cada lado de via a lo largo de la linea férrea.

A la fecha del estudio, segun revision fisica del expediente se determin6 que el
mismo no ha tenido ninguin movimiento desde mayo del afio 2008, encontrandose
pendiente de resolver incidente de Constitucionalidad planteado por FEGUA. El

mencionado recurso no suspende la facultad de las partes de accionar el arbitraje.
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Adicionalmente en enero del afio 2011, Fegua y Ferrovias figuran como sujetos

procesales dentro de los siguientes expedientes:
Proceso Contencioso Administrativo 389-2006.

Mediante Acuerdo Gubernativo nimero 433-2006 de fecha once de agosto del
dos mil seis, emitido por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros,
declar6 lesivo para los intereses del Estado de Guatemala el contrato de
USUFRUCTO ONEROSO DEL EQUIPO FERROVIARIO PROPIEDAD DE
FERROCARRILES DE GUATEMALA. Publicado en el Diario oficial de Guatemala,
el 25 de agosto de 2006.

La Procuraduria General de la Nacion en representacion del Estado de
Guatemala, como consecuencia de la declaratoria de Lesividad promovié Proceso
Contencioso Administrativo en contra de la Compafiia Desarrolladora Ferrovias,
S.A.

Ferrovias presento dos recursos de excepcion con el argumento de que el tribunal
de lo contencioso administrativo no es la instancia competente para resolver la
lesividad declarada por el Gobierno en el 2006. Afladiendo que a ese tribunal no le
compete conocer el caso por que el contrato de usufructo del sistema férreo
establece que el procedimiento debe realizarse por la via del arbitraje. Ademas, se
argumenta que la demanda de lesividad presentada por la Procuradoria General
de la Nacion (PGN) tiene errores de forma porque, los contratos no son

susceptibles de demandas sino las personas. (Carrasco. J. 2006)

Por otro lado, el procurador, Mario Gordillo (2006), indicé que como representante
del Estado de Guatemala respondieron a las excepciones planteadas, aduciendo
gue ese tribunal si tiene la competencia para conocer el caso amparados en la
supremacia de la Constitucion Politica. La Constitucion prevalece sobre cualquier
acuerdo, y la Constitucion dice que el tribunal competente es, el de contencioso
administrativo. A la fecha de junio de 2012 el proceso se encuentra pendiente que

se dictara sentencia.
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Causa C-01076-2009-02520 Oficial Segundo Juzgado Undécimo de Primera

Instancia Penal Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

La referida causa surge a raiz de denuncia presentada por Ferrocarriles de
Guatemala FEGUA., POR LA DEPREDACION que ha sido objeto la estacion
ferroviaria denominada La Ermita, ubicada en la 2da. Calle 2-21 zona 6 del
municipio de Guatemala, departamento de Guatemala. En la actualidad dentro de
la presente causa Ferrovias planteé la incompetencia del juzgado; ya que
pretende que la situacion de la referida estacion sea dilucidada por medio de un

Arbitraje de Equidad, haciendo alusion a lo establecido en el Contrato 402.

DILIGENCIAS VOLUNTARIAS numero 01045-2009-00631 oficial 3ro. del
Juzgado Primero de Primera Instancia del Ramo Civil del Departamento de

Guatemala.

Las referidas diligencias surgieron a raiz del requerimiento que FEGUA, ha
presentado a FERROVIAS, para que esta le permita el ingreso a los inmuebles
gue por el Contrato de Usufructo tiene en posesién, con el objeto de actualizar el
inventario del equipo ferroviario que también por contrato de usufructo tiene en
posesion dicha entidad. En la actualidad dentro de dicha diligencia la entidad
Ferrovias pretende al plantear la incompetencia del juzgado, que el tema se

dilucide mediante un Arbitraje de Equidad.

Volviendo a los contratos que motivaron la Lesividad, el informe (18/10/2011) del
licenciado Aguilar consigna: que el contrato143/158 requeria de un acuerdo
gubernativo para que naciera a la vida juridica, dada la naturaleza y objeto de este
contrato (la disposicion de bienes muebles de propiedad del Estado de
Guatemala), y agrega “el interventor de FEGUA en su momento, Hugo René
Sarcefo Orellana, no tenia facultad o autorizacion para disponer por si solo, de los
bienes muebles o inmuebles de FEGUA, incluyendo el equipo ferroviario, pues
estd claro que se necesitaba de una autorizacibn especial del Estado de

Guatemala para dispones de los mismos a cualquier titulo”.
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En el mismo informe del Lic. Aguilar, sustenta su analisis en la forma siguiente: “la
disposicion de estos bienes sdélo puede hacerse, mediante la observancia del
ordenamiento juridico guatemalteco, tomando en consideracion las Leyes
especiales del pais que regulan los requisitos y procedimientos que deben ser
observados para la disposicion de los bienes propiedad del Estado de Guatemala™.
En este asunto cabe resaltar que su argumento se basa en que bajo el derecho
guatemalteco, el contrato de usufructo es una enajenacion de los bienes del
Estado. El experto refiere “ninguna autoridad de FEGUA, lo que incluye a su junta
directiva y gerencia —por haber sido intervenida- su intervencion, no esta
facultada, conforme a la ley organica de FEGUA para disponer, a favor de
terceros, de los bienes que estan al servicio de FEGUA, toda vez que el uso y
aprovechamiento de sus bienes tienen como exclusivo destino la prestacion de los
servicios ferroviarios a que se refiere el articulo 2 de la Ley Orgéanica de
Ferrocarriles de Guatemala”. En su declaracion refiere a manera de ampliacion “el
articulo 462 del Cdédigo Civil, los bienes que constituyen el “patrimonio del
Estado”, sean de uso comun o de uso no comun, estan sujetos a las “leyes
especiales” que los regulan y subsidiariamente, esto es, en todo aquello que no
esté comprendido en las leyes especiales, a lo dispuesto por el Codigo Civil
contenido en el Decreto Ley 106 (Cddigo Civil, articulo 462). Los “equipos
ferroviarios” de FEGUA, a que se refiere el contrato 143/158, son bienes que
constituyen parte del “patrimonio del Estado” de Guatemala, por lo que todo lo
que se relacione con su naturaleza, aprovechamiento y disposicion se rige por las
siguientes “leyes especiales”: [a] La Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, que constituye la norma suprema; [b] La Ley Orgéanica de la
Empresa Ferrocarriles de Guatemala, contenida en Decreto 60-72 del Congreso
de la Republica de Guatemala; [c] La ”"Ley de Contrataciones del Estado”,
contenida en el Decreto 57-92 del Congreso de la Republica; y [d] El Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, contenido en Acuerdo Gubernativo 1056-
92”.(Aguilar. J. 2011)

Previo a la declaracion de lesividad, el interventor de FEGUA (periodo 2004-07)

Oscar Arturo Gramajo Mondal le informa (carta del 21 de 2004) al Sr. Jorge Senn
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gerente de Ferrovias, que de acuerdo a una analisis del departamento juridico se
establecio que los contratos 143 y 158 (usufructo de equipo) contenian
irregularidades. El Dictamen 47-2004 de FEGUA sefialdé entre otra cuestiones,
que: i) el contrato de usufructo de equipo No. 41 no habia sido aprobado por
Acuerdo Gubernativo; ii) la Ley organica de FEGUA establece que el Interventor
para contraer obligaciones garantizadas por el Estado requeria de la autorizacion
previa del ejecutivo; iii) FEGUA no estaba facultada para disponer sobre bienes
que pertenecen en propiedad al Estado de Guatemala; iv) los Contratos 142 y 158
contenian irregularidades que debian de subsanarse. Por lo que era un Contrato
ilegal. Argumentos que posteriormente constituyeron la base de la declaratoria de
lesividad. (Gramajo. O. 2011).

La Procuraduria General de la Nacion emitid6 su dictamen 205-2005 sobre la
legalidad de los Contratos 143 y 158 el 1 de agosto de 2005 en el cual se concluia
que el contrato era lesivo a los intereses del Estado de Guatemala, el cual fue
complementado mediante el Dictamen 749-2005.

La Declaracion de Lesividad se emitié el 11 de agosto de 2006, por el Presidente
Oscar Berger Perdomo, quien firmo la Declaratoria de Lesividad en Consejo de
Ministros (Acuerdo Gubernativo No. 433-2006), en la que declaré que el usufructo
de equipo (los carros y los motores del ferrocarril) bajo la Escrituras 143/158
causaban “dafo”, es decir que los acuerdos fueron “PERJUDICIALES para los

intereses de Guatemala”.

En el intervalo entre la firma y la publicacion, el Gobierno presenta (24 de agosto
de 2006) una propuesta de conciliacion” a FVG, que consistia en modificaciéon de
los términos econdmicos de los Contratos de Usufructo, dejar sin efecto el arbitraje
contra FEGUA y ceder los segmentos del ferrocarril no desarrollados (ruta de la
Costa Sur), a otros inversores interesados. (Posner Ill. H. 2011). Al no llegar a un
acuerdo las partes, la Declaracion de Lesividad se hizo oficial el 25 de agosto

2006, por medio de su publicacion en el Diario Oficial de Guatemala. Un aspecto
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de suma importancia es el que la declaracion y su publicacion se da el ultimo dia
laboral antes de que se venciera el periodo de tres afios durante el cual, bajo la ley
guatemalteca, el Estado pudiera pronunciarse en cuanto a la Escritura 143 y a 90
dias de haber entrado en vigor TLC. El Estado de Guatemala da inici0 a un
proceso Contencioso-Administrativo en contra de Ferrovias, con el propésito de
gue se conociera ante los tribunales de justicia la legalidad o ilegalidad de el
contrato 143/158. Este se da dentro de los tres afios que impone el articulo 20 de
la ley de lo contencioso-administrativo. Ferrovias fue notificada y se le confirio
audiencia, en cumplimiento al principio del debido proceso, para que hiciera valer

los derechos y defensa que le asisten.

Las reacciones no se hicieron esperar. La Embajada de Estados Unidos, la
Camara de Comercio Guatemalteco-Americana (Am-Cham), y las Camaras de
Industria y de Comercio demandaron al Gobierno respetar los compromisos
adquiridos con los inversionistas estadounidenses Oliver Griffith, consejero de
Asuntos Economicos de la Embajada de EE.UU. en Guatemala, sefialé que la
declaracion de lesividad suscrita por el Gobierno “espanta a los inversores”, y que
“su gobierno velara porque se les otorgue un trato equitativo a los inversionistas

estadounidenses”. (Prensa Libre.2006)

La respuesta de RDC fue plantear un juicio de arbitraje en contra de la Republica
de Guatemala bajo el amparo del capitulo de inversiones del Tratado de Libre
Comercio entre EE.UU y Centroamérica a través del sistema de resolucion de

conflictos entre inversionistas y Estado.

Retomando los antecedentes del tema cabe mencionar que en los Reglamentos
de Licitacion Publica Internacional establecidos por el Gobierno de Guatemala
para el Contrato de Usufructo Oneroso para el Trasporte Ferroviario en
Guatemala, entre otros puntos requeria de una oferta técnica y una oferta
econdémica. En su Plan de Negocios la empresa FVG propuso la rehabilitacion de
800 Kms. de via férrea en una fase obligada y cuatro fases adicionales

potenciales distintas:
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La Fase | involucraba reabrir los 320 Kms. del corredor Atlantico/Costa Norte, la
cual conectaria las ciudades portefias localizada en el litoral del océano Atlantico;
Puerto Barrios y Puerto Santo Tomas con la Ciudad de Guatemala.

La Fase Il involucraria la reapertura de 200 Kms. del corredor Pacifico/Costa Sur
desde la Frontera con México en Tecin Umén hacia Escuintla y Puerto Quetzal.

La Fase lll involucraria la construccién de un ramal a la planta de Cementos

Progreso, un fabricante de cemento y socio minoritario de FVG.

La Fase 1V, los corredores del Pacifico y del Atlantico se unirian por restauracion

de la linea Escuintla Ciudad de Guatemala.
En tanto la Fase V reabriria la conexion entre El Salvador y Zacapa.

Entre los sefialamientos que el Estado de Guatemala hace a FVG es la que no
realiz6 ningun trabajo significativo para rehabilitar las fases subsiguientes a la fase
| bajo el contrato de usufructo de via No. 402, lo cual también incentivaba las

invasiones en los derechos de via (aspecto que se trata mas adelante).

Posner lll, en su declaracion ya citada dice: “A pesar de que el plan de
rehabilitacion de FVG estaba dividido en cinco fases, FVG solo se comprometia en
esta oferta a completar la Fase |, reabriendo el corredor Atlantico. Las cuatro fases
restantes se irian completando de acuerdo con las condiciones comerciales y si
las inversiones de capital podian ser econdmicamente justificables”. Agrega
“Nuestro Plan de Negocios también incluia un plan de rehabilitacion completo para
las locomotoras de FEGUA y los vagones de carga”. Asi como “FVG comprometio
en su Plan de Negocios una inversion inicial de US$ 10 millones para rehabilitar el
Corredor Atlantico (Fase ).

En cuanto a la inversion de RDC en la rehabilitacion del sistema del ferrocarril de
Guatemala: Posner argumenta “Fiel a su compromiso y mas alla del mismo, de
1998 al 2006 RDC invirtié casi U.S.DIs.$ 15.4 millones en FVG, lo que fue usado
principalmente para gastos de puesta en marcha y rehabilitacion, operaciones y

mantenimiento del ferrocarril y su equipo. Este también fue usado para retencién y
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pago de mas de cien empleados y la prestacion de servicios de transporte “En el
2007 RDC contribuyé con U.S. DlIs. $1,034 millones adicionales, pero esto fue
usado principalmente para el cese de actividades y costos de cierre de FVG, como

un resultado de la Declaratoria de Lesividad”. (Ponsner Ill. H. 2011).
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CAPITULO V
CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE LESIVIDAD

Como ya se indicado dentro de las responsabilidades de FEGUA esta la
supervision del estado de la via férrea, bienes muebles e inmuebles equipo
rodante de traccion y arrastre. Para efecto de una mejor localizacion geografica
del area en la que se realiza dicha actividad presentamos el siguiente Mapa de las

Lineas de los Ferrocarriles Internacionales de Centro América.
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En el afio de 2007, diez afios después de otorgada la concesion en favor de
Ferrovias, esta suspende actividades a partir de la declaracion de lesividad, lo qué

repercutié de caracter inmediato en las siguientes actividades:
a) FEGUA deja de percibir ingresos por concepto de regalias.

b) Se suspende el plan de reactivacion de la Via Férrea propuesta en las
bases de licitacion publica internacional para transporte ferroviario de carga,
gue contemplaba cinco fases ya indicadas (Puerto Barrios-Santo Tomas de
Castilla- Guatemala, Tecin Uméan — Santa Maria y Puerto del Quetzal-

Escuintla, Guatemala- Cementos Progreso, Zacapa- Anguiat

c) Incremento de las ocupaciones, asentamientos y deterioro del medio

ambiente

En el litigio de arbitraje internacional, en contra del Estado de Guatemala, la parte
demandante, argumentd que el Estado era el responsable de la reubicacion de los

asentados y liberar la via férrea para dar paso a los proyectos ferroviarios.zs

La unidad juridica de FEGUA considera que de acuerdo al contrato 402 en la
clausula que se refiere a Derechos y Obligaciones, FEGUA adquirio el
compromiso de actuar cuando sucedan usurpaciones o hechos ilicitos que afecten
al usufructuario. En los casos mas comunes el robo de rieles, usurpaciones con

animo de permanencia en inmuebles que constituyen propiedad de FEGUA.

El ingeniero Miguel Angel Samayoa afirma “La verdad es que FVG no cumplié ni
con el plan de rehabilitacion que prometié, ya que el trabajo que se efectu6 sobre
la via férrea fue pésimo y las labores de conservacion y mantenimiento de la infra
estructura por parte de FVG fueron casi nulas, incumpliendo de esta manera con
sus obligaciones pactadas en el Contrato 402” (Samayoa. M. 2011).Entre otros
aspectos Samayoa sefiala: “La falta de inversion, mal mantenimiento de la via y

del equipos ferroviario, y descarrilamientos continuos (la FVG en su oferta técnica
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se comprometio a eliminarlos). El problema de los invasores se incrementé por la
falta de rehabilitacion de otras secciones de la red ferroviaria. La empresa RDC no
logro la rehabilitacion de las rutas que se habia comprometido, ni operar con
fluidez la ruta del Atlantico, y se dedic6 a obtener ingresos a través del
arrendamiento de bienes inmuebles obtenidos dentro del contrato de concesion
que el Estado le otorgo”.

En este sentido el derecho de via y los patios de las estaciones ferroviarias, han
sufrido un incremento en las ocupaciones ilegitimas de los mismos, derivados del
abandono y falta de control de la empresa usufructuaria. Se han ocupado
ilegalmente por algunos asentamientos humanos precarios, otros comercios
(formales e informales), viviendas formales, industrias y explotaciones
agropecuarias. También a contribuido a su incremento la presencia de fenémenos

naturales teles como movimientos tellricos y huracanes.
1. Derecho de via

De acuerdo a informacion proporcionada por el departamento de ingenieria el
derecho de via propiedad de Ferrocarriles de Guatemala, FEGUA la principal via
férrea en Guatemala, se inicia en la milla 0.00, localizada en el muelle hundido de
Puerto Barrios, Izabal con un tendido ferroviario de 374.6 millas hasta Tecun
Uman, frontera con México. Y que para efecto de la investigacién del tema, se
dividi6 en dos grandes Distritos: Distrito Norte: Puerto Barrios a Guatemala con
197.4 millas. Distrito Sur con 177.2 millas. Que actualmente, cuenta con cuatro
ramales con un total de 113.2 millas uno de ellos del Empalme en la Milla 4 de
Puerto Barrios a Puerto Santo Tomas de Castilla (Ramal privado propiedad de la
Empresa Portuaria de Santo Tomas de Castilla), siendo estos: Las Cruces en
Retalhuleu hacia el Puerto de Champerico. Santa Maria en Masagua. Escuintla a

Puerto de San José. Zacapa a Anguitl en la frontera con México.
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El derecho de via en toda la Republica de Guatemala es de 100 pies ingleses
(30.48 metros de ancho), 50 pies ingleses desde el centro de la trocha a ambos
lados (15.24 metros hacia ambos lados). Las Estaciones y Patios, difieren en el

ancho y largo.
2. Asentamientos sobre el de via férrea

En los afos 2010-2011, FEGUA realizo un inventario sobre los asentados en el

derecho de via propiedad de Ferrocarriles de Guatemala.

El estudio sobre asentamientos humanos en el derecho de via férrea los agrupa

en:
Ocupaciones informales

Constituidas por asentamientos humanos en condiciones precarias; en la mayoria
de los casos sin servicios basicos como: letrinizacion, agua entubada, drenajes de
aguas servidas y pluviales, energia eléctrica y acceso. Construidas con madera
aserrada o rolliza, cartén lamina, cafias de cultivos, techo de palma o lamina de
zinc y otros materiales improvisados obtenidos en la localidad. Estos casos se dan

con mayor frecuencia en las areas urbanas y sub urbanas.
Ocupaciones formales

Construcciones de block con refuerzo de concreto y acero. Cuentan con algunos
servicios basicos y acceso, algunas de mas de un nivel. En su mayoria en aéreas

urbanas.

Los asentamientos humanos en la via férrea, que han crecido en forma
desordenada y con tipos de construccién improvisada que se han convertido en

espacios habitacionales de alto riesgo.
2.1 Localizacién de los asentamientos

El estudio se limito a las siguientes areas:



45

Norte
Guatemala a Puerto Barrios

En la via principal de Guatemala a Puerto Barrios se localizaron 4,445 de las

cuales 2,347 son construcciones informales.
Distrito Sur
Ayutla-Guatemala.

De Ayutla (Tecun Uman) a Guatemala se localizaron 11,659 casos en la via
principal, predominando la construccion de tipo informal con 10,064 casos, 1,586
formales y 9 agroindustrias. Se considera como causa el hecho a que nunca fue

rehabilitado el servicio ferroviario en esos lugares.
Ramal “E”
Las Cruces-Champerico

En el ramal Las Cruces Champerico en Retalhuleu se localizaron 867 casos,

predominando la construccion informal.
Ramal “B”
Santa Maria-Puerto San José

En el ramal de Santa Maria en Escuintla, se localizaron 1,584 casos,

predominando la construccion formal.
2.2 Alteracion de linderos

Otros aspectos de suma importancia consignados en el estudio son los siguientes:
algunas agroindustrias ha alterado los linderos hacia los inmuebles en usufructo
de Ferrocarriles de Guatemala, con diferentes tipos de construccion, segun la
actividad industrial a la que se dedican. Algunas constituyen fabricas y otras
dedicadas a la ganaderia o agricultura. Los linderos estan construidos con muros
de block reforzado con concreto y acero, muros prefabricados, cercos de alambre

con postes de madera o concreto y cercas prefabricadas, con malla metélica o
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alambre de puas. A esto hay que agregar otros usos: Calles y caminos vecinales
construidos por autoridades locales o personas particulares.

3. Propuesta de Ferrocarriles de Guatemala, FEGUA para resolver el

problema de los asentados sobre el derecho de la via férrea.

El proyecto elaborado por FEGUA, pretende liberar el espacio ocupado,
reubicando a los pobladores de la via férrea a un solo lado de la via en un espacio

de 10 metros, en el que se podrian construir modulos vivienda en forma vertical.

El derecho de via para la reubicacién en 10 metros de ancho, seria puesto a
disposicion del Estado, quien sera el encargado de la logistica y adjudicacion del

proyecto.

La empresa pretende que la infraestructura ferroviaria recupere un espacio de

30.48 metros de ancho por todo el largo de la via.
3.1.Las reivindicaciones de los pobladores

El objetivo principal de los pobladores es el de lograr un asentamiento digno y
definitivo de las familias a ser trasladadas, que contempla:

1.Tierray vivienda:
a) Adjudicacion de lotes sobre la base de un documento juridico-legal.
b) Régimen de patrimonio familiar.
c) Facilidades de financiamiento para construccion de vivienda.
D ) Dotacion de servicios basicos antes del traslado.
4. EL desalojo concertado

La presion de los pobladores por no ser desalojados del area que han ocupado
por muchos afios, ha contribuido a que la respuesta del Estado haya sido un
desalojo concertado. En tal sentido exponemos a continuacion dos casos en los
que se aplica el manejo del problema por parte de la actual administracion de
FEGUA.
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1. COLONIA FEGUA, SAN FELIPE (Retalhuleu). En el que FEGUA ha realizado la
revision de expedientes y seguimiento a los tramites legales de formalizacién de la
tenencia de la tierra por pobladores que la poseen afios atrds. Pendiente de la

resolucion de Bienes del Estado para legalizar los terrenos.

2. Otra actividad que ha realizado la institucion es la de apoyo comunitario y
mediacion con los asentados en la via férrea como lo son: La Colonia 13 de
febrero, zona 12 de la ciudad capital, en el que se efectuaron las investigaciones
catastrales correspondientes logrando que las familias que ocupan el lugar no

fueran desalojadas por personas ajenas que aducian la propiedad del terreno.
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CAPITULO VI

JUICIO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL

El Juicio que se ventilé a nivel internacional relacionado con las reclamaciones de
Railroad Developmente Corporation en contra de la Republica de Guatemala, se
llevdo a cabo en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones [CIADI], en Washington. La empresa manifest6 que optd por una
solucién al conflicto a este nivel, por considerar que el sistema juridico de
Guatemala podia ser manipulado en su contra. Demandando al gobierno de
Guatemala por alrededor de US$65 millones por dafios y ganancias perdidas (US$
15 millones por concepto de inversion realizada y US$50 millones por los ingresos
que dejaria de percibir segun el valor de la inversion proyectada). Constituye el
primer arbitraje de inversion iniciado bajo el Tratado de Libre Comercio entre la
Republica Dominicana — América Central—Estados Unidos (TLCAC-RD).
Argumentando que Guatemala ha violado el Articulo 10 del tratado referente a
inversiones, el que establece la prohibicibn a los Estados para expropiar

inversiones extrajeras sin pagar una compensacion.
1. Desarrollo del Juicio internacional (Caso ICSID [CIADI] No. ARB/07/23).

A través de la notificacion de intencion recibida segun el CIDAI el 20 de octubre de
2007, por parte de Railroad Developmente Corporation RDC se da apertura al
caso bajo el nimero ARB/07/23 el dia 15 de octubre del 2008.

1.1 Integracion del Tribunal

El tribunal arbitral que examiné el caso fue integrado de la siguiente manera:
Presidente:

Dr. Andrés Rigo Sureda (Espafiol): Ex trabajador del Banco Mundial donde trabajo

desde 1971 hasta el 2008, luego se ha dedicado al arbitraje comercial, asi como a

la labor académica.
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Arbitros:

Stuart E. Eizenstat (U.S) nombrado por RDC: Doctor en Derecho egresado de
Harvard, presidente de la firma de abogados norteamericana Convinlang &
Burling. Segun su curriculo, fue funcionario del Presidente de los Estados Unidos

Bill Clinton asi como asesor del gobierno de Israel.

James R. Crawford. (Australiano) nombrado por Guatemala: Académico egresado
del Jesus College, se ha dedicado a realizar estudios en arbitraje y derecho

internacional.
Secretaria del Tribunal.
Natali Sequeira.

Los representantes de la parte demandante y demandada reconocidos en forma

oficial por el Centro fueron:

Por la parte demandante: En EE.UU. Sr. C. Allen Foster, Sra. Ruth Espey-
Romero, Sr. Kevin Stern, Sra. Regina Vargo. En Guatemala: Sr: Juan Carlos
Carrasco en representacion de Groote. Diaz-Duran & Asociados Central Law. (15
av. 18-28, zona 13).

Por la parte demandada: En EE.UU. David Orta, Patricio Grané, Daniel Salinas-
Serrano, Bornard Molina Garcia, Margarita R. Sanchez, en representacién de la
firma Arnold & Porter (555 12th. Street N.W. Washigton D.C.2004). En Guatemala:
Rubén Morales Monrroy, Oscar Erasmo Velasquez, Alexander Cutz Calderdn
(Direccién de Administracion de Comercio Exterior, 82. Avenida 10-43, zona 1).
Esto constituye el listado oficial, pero aparte de la firma Arnold & Porter en EE.UU,
se integro el equipo de abogados del Ministerio de Economia, que ademas
contaba con un contrato con el Bufete Palacios & Asociados en Guatemala.
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1.2 Procedimiento del tribunal

La secretaria del tribunal Natali Sequeira ( Septiembre 2011), comunica a los
paises que integran el tratado Republica de Costa Rica, Republica Dominicana,
Republica del Salvador, Republica de Honduras, Republica de Nicaragua, y a las
partes demandante y demandado, que de conformidad con los articulos 10.20.2 y
10.21.2 del CAFTA, informa aspectos respecto a la audiencia a celebrarse. Que la
audiencia sobre el fondo se realizara del 6 diciembre al 16 de diciembre 2011. En
la sala de conferencias MC4-800 del Edificio Principal del Banco Mundial (“MC”).
1818 H. Street WW. Estados Unidos de América. Las presentaciones orales y
escritas. De conformidad con el Articulo 10.20.2 del CAFTA, las partes no
contendientes podran presentar comunicaciones orales y escritas ante el tribunal

respecto a la interpretacion.

El Tribunal, en consulta con las partes contendientes, estableceran en su debido
momento las fechas de dichas presentaciones. En relacion a la Audiencia de las
Partes no contendientes y el acceso al Publico. El Tribunal, informara a su debido

momento.
2. Andlisis Juridico del Caso

La demanda frente al CIADI parte del concepto juridico del Derecho Internacional
Publico de expropiacion indirecta, cuyo referente se encuentra en el “ common
law” a través de los “taking” posesorios. RDC argumenta que a través del Acuerdo
Gubernativo de lesividad se le ha limitado el usufructo de 50 afios otorgado por el

contrato.

No obstante a la luz del “Civil Law”, la declaratoria de lesividad no se encuentra
firme. Se tendria que obtener una respuesta de un tribunal local para decir que la
lesividad existe. Bajo esta perspectiva no se trata de un contrato de usufructo que
es propio del Derecho Civil guatemalteco sino de una concesion, por lo cual
estamos frente a un contrato administrativo, que otorga el traslado de un servicio

publico a una empresa privada con el fin de que esta atienda al usuario, el cual
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estara sujeto a los controles del Estado, sin embargo el CIADI ha equiparado tal

contrato al de Usufructo.
3. Posicion de la Demandada

1- Bajo el derecho guatemalteco, el contrato de usufructo es una enajenacion

de los bienes del Estado.

2- La transmision, en usufructo oneroso, del equipo ferroviario a que se refiere

el contrato143/158 es nula, en forma absoluta.

3- Bajo derecho guatemalteco, Guatemala no ha violado el debido proceso ni
en el curso de la publicacion de la Declaratoria de Lesividad, ni en el

proceso contencioso administrativo relativo a la Lesivida.

4- Bajo derecho guatemalteco la lesividad era la Unica via ajustada a derecho

gue tenia Guatemala para demostrar las ilegalidades del contrato 143/158.

5- Bajo derecho guatemalteco la nocion de intereses del Estado, legalidad y la
naturaleza de la lesividad confirman que el Estado de Guatemala actué

conforme lo requeria el ordenamiento juridico guatemalteco.

6- El Gobierno de Guatemala demostrara que la compafia no realizo las

inversiones ofrecidas.
4. Posicion de la Demandante

El argumento esencial de Ferrovias es que fue objeto de una expropiacion
indirecta por parte del gobierno de Guatemala, al momento en que se declararon
lesivos a los intereses de la nacion los tres contratos que conforman la concesién
ferroviaria. La medida tomada por el Gobierno es contraria a lo que indica el
capitulo 10 del Tratado del Libre Comercio (TLC).*

Railroad Devoloment Corporation RDC; basandose en el capitulo 10 de las
normas del DR CAFTA, sostiene que el asunto no debe resolverse a través del
derecho interno, ya que RDC tiene el 82% de acciones de Ferrovias, por lo que el
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capitulo 10 del DR CAFTA puede ser aplicado a cualquier Sociedad Andnima

nacional que tenga mas del 51% de capital extranjero.
5. Introduccion a analisis del Tribunal
5.1 Competencia

Guatemala reclama superposicion de procedimientos. En lo sustantivo de la
objecién de Guatemala a la Jurisdiccion del Tribunal se encuentra el hecho de que
los procedimientos arbitrales no han sido interrumpidos. De acuerdo con las reglas
del TLCAC-RD, RDC “renuncié a todo derecho de iniciar o continuar otros
procedimientos de resolucion de diferencias” que corresponden a las mismas
medidas que segun se alega, constituyen la violaciéon del TLCAC-RD,*por lo que,
recayo sobre el Tribunal la responsabilidad de determinar si los arbitrajes locales
abordaron las mismas medidas que incluyeron en la demanda relativa al TLCAC-
RD.

Por su parte, RDC sostuvo que su reclamacion del TLCAC-RD solo se referia a
medidas tomadas después de que los procedimientos de arbitraje local fuesen
iniciados. Especificamente, RDC declar6 que la reclamacion del TLCAC-RD
comenzo6 con la Resolucion de Lesivo. La resoluciéon introducida en 2006 por la

cual se declar6 que el contrato con FVG era perjudicial para el estado.*

No obstante, el Tribunal encontré que habia cierta “ambiguedad” en torno a las
medidas objetadas por RDC en su solicitud de arbitraje del TLCA-RD. La solicitud,
por ejemplo, hacia referencia al incumplimiento de pago de fondos fiduciarios y de
desalojar a los ocupantes de las vias, que de hecho constituyen los mismos

motivos de queja presentados en los procedimientos de arbitraje local.

De esta manera, el Tribunal se pregunté si, “¢ debido a esta superposicion, la total
renuncia es defectiva y afecta a todo el procedimiento ante este Tribunal o si la
renuncia es parcialmente definitiva ?”. Al adoptar este ultimo enfoque, el Tribunal

concluy6 que la reclamaciéon del TLCAC-RD presentada por RDC era, en efecto,
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un paquete de multiples demandas y que no todas se encontraban fuera de la

jurisdiccion del tribunal.

Guatemala intento infructuosamente ante el tribunal arbitral realizar tres objeciones
de competencia, toda vez que la lesividad para estar firme debe de estar
declarada por un tribunal competente guatemalteco.

El tribunal, reiter6 su posicion de competencia para conocer la demanda
presentada por RDC, toda vez que no esta revisando el proceso de lesividad, si no
el Acuerdo Gubernativo de lesividad.

En realidad dice Manuel Bezares “no se trata de un contrato de usufructo que es
propio del Derecho Civil guatemalteco, sino de una concesion por lo cual estamos
frente a un contrato administrativo que otorga el traslado de un servicio publico, el
cual estara sujeto a los controles del Estado, sin embargo el CIADI ha equiparado

tal contrato con el de Usufructo.” (Carrasco. J. 2011).
6. Continua el Proceso

En esta fase correspondia a la parte demandada entregar su duplica (respuesta

juridica) o respuesta a una réplica que present6 la empresa demandante al CIADI
qgue debid ser entregada el 7 de julio del 2011. El Tribunal amplié el tiempo de
entrega por 45 dias y luego por dos semanas mas a peticion de la parte
demandada, que vencio el 21 de octubre de 2011. El gobierno de Guatemala
enfrenté la renuncia en el mes de julio de Arnold & Porter firma que lo
representaba en Estados Unidos por falta de pago de sus honorarios (se les pagé
US$ 1 millébn 990 mil y se les adeuda $2.5 millones); lo que dio lugar a varios
intentos de recontratarlos uno por medio del interventor de FEGUA sin éxito y la
otra por el Procurador General de la Nacion, Guillermo Porras, con el objeto que la
firma de abogados Arnold & Porter los acompafien a presentar el documento o si
insistian en que se les pagara primero (no se contaba ni con él cheque ni con la
transferencia).* No obstante para la entrega de la réplica para el dia 21 partié una
delegacion presidida por el Procurador General de la Nacidon y un equipo de
abogados.
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7. La Audiencia Publica

Dentro de la actividades del proceso, se llevo a cabo la audiencia publica del 9 al
16 de diciembre, en el CIDAI (Washington), en la primera parte del evento; se dio
la apertura del debate, donde ambas partes expusieron sus argumentos ante un
panel, las audiencias continuaron con la presentacion de testigos, peritos/expertos,
se llevo a cabo el cierre con los argumentos finales, en esta actividad participaron
mas de 60 personas, los fines de semana se tuvo jornadas de medio tiempo, la
fase para exponer argumentos concluyo el 16 de diciembre. El Tribunal después

de esta audiencia tenia un plazo de 90 dias emitir su fallo.
8. Decisiones

Una vez celebrada la audiencia sobre el fondo del caso, el Tribunal; emitio su fallo
el 29 de junio de 2012, el cual fue condenatorio para el Estado de Guatemala, este
fue aceptado sin reservas. La resolucién declara que Guatemala violo el estandar
minimo de trato establecido en el CAFTA, el cual exige a cada Estado parte,
otorgue un trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plena a los

inversionistas.

El tribunal ordend el resarcimiento total a favor RDC, por lo que el Estado de
Guatemala quedo obligado a pagar US$14.5 millones por concepto de dafios e
interés compuesto; asi mismo, ordendé a Guatemala pagar determinados gastos
administrativos del Tribunal por un monto de US$200.000. Lo resuelto en cuanto a
interés compuesto y costos administrativos se derivd al haber determinado el
Tribunal que Guatemala habia provocado una fase innecesariamente prolongada
al impugnar la jurisdiccion. También resolvié que, en cuanto Guatemala pague en
su totalidad el monto ordenado, RDC debera entregar a Guatemala o a quien esta
designe toda la participacion accionaria (82%) que posee en FVG vy, al hacerlo,
renunciar a todo que RDC pudiera tener segun los términos del usufructo del
ferrocarril. De conformidad con el CAFTA, Guatemala esta obligada a cumplir con

el laudo definitivo a la mayor brevedad.
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Por otro lado, la empresa Railroad Develoment Corporation RDC y la subsidiaria
Ferrovias Guatemala S.A., desistieron de los juicios iniciados en el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guatemala [CENAC].

8.1 Solicitud de revisién de calculo

La empresa Railroad Developmente Corporation solicito al tribunal, la revision de
calculo por US$22 millones. La resolucion final emitida por el Centro Internacional
de Diferencias Relativas a Inversiones CIADI fue de US$2.2 millones mas por

concepto de inversiones realizadas.

El abogado de RDC, Juan Pablo Carrasco, refiri6 que la empresa decidié por

ahora aceptar y proceder con la ejecucion de laudo.

El Estado tuvo 90 dia para hacer el pago segun el reglamento del CIADI.
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CONCLUSIONES

La investigacion realizada con el fin de dar respuestas a las preguntas (hipotesis)
¢A qué responde que se declara lesivo a los intereses del Estado de Guatemala,
el contrato de usufructo oneroso del equipo ferroviario suscrito entre Ferrocarriles
de Guatemala, FEGUA y Ferrovias S.A.? y ¢Por qué el Estado de Guatemala
corre el riesgo de perder el juicio arbitral con Railroad Development Corporation?

nos llevd a presentar las siguientes conclusiones.

1. EIl contrato de usufructo oneroso del equipo ferroviario contenian serios
defectos legales que justificaban la declaratoria de lesividad, dado que
afectaban sustantivamente los intereses del Estado, partiendo del hecho de
gue no se observaron las normas de contratacion establecidas en la Ley de
Contratacion del Estado (licitacion previa, contratos que requerian de la
aprobacion del Presidente de la Republica mediante acuerdo gubernativo,
para entrar en vigor). La firma por parte del Interventor de FEGUA del
contrato constituyd, una actuaciéon ‘ultra vires”. Lo convertian en un acto
administrativo que lesionaban los intereses publicos, de orden econdémico, y
que los hacian anulables por los tribunales de la jurisdiccion del

contencioso-administrativo, de acuerdo al derecho interno.

2. El Presidente de la Republica de Guatemala estaba obligado a emitir el
acuerdo de lesividad (en Consejo de Ministros) dado que tenia
conocimiento expreso de los hechos y circunstancias que apuntaban a la
lesividad que afectaban los intereses del Estado, producto de un acto

administrativo, so pena de incurrir en responsabilidad legal.

3. Es también veridico que la declaracion de lesividad, repercutié de caracter
inmediato en las siguientes actividades: FEGUA deja de percibir ingresos
por concepto de regalias; se suspende el plan de reactivacion de la via
férrea propuesta en las bases de licitacion publica internacional para

transporte ferroviario de carga; incremento de las ocupaciones, depredacion



57

etc. y FEGUA se constituye en una modesta oficina que supervisa y

canaliza algunas demandas juridicas con relativo éxito.

Pese a que Guatemala interpuso varias reclamaciones de superposicion de

procedimientos de jurisdiccion, el Tribunal, reitero su posicion de
competencia para conocer la demanda presentada por Railroad
Development Corporation RDC, toda vez que no estaba revisando el
proceso de lesividad, si no el Acuerdo Gubernativo de lesividad.

El Tribunal; emiti6 su fallo (Laudo) condenatorio para el Estado de
Guatemala, el cual fue aceptado sin reservas. La resolucion declara que
Guatemala viol6 el estandar minimo de trato establecido en el CAFTA, el
cual exige a cada Estado parte, otorgue un trato justo y equitativo, asi como
proteccion y seguridad plena a los inversionistas. Por lo que el Estado se
encuentra obligado al pago por dafios e intereses compuestos y gastos
administrativos del Tribunal.
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RECOMENDACIONES

Partiendo de las conclusiones de la investigacion realizada se permite hacer las

siguientes recomendaciones:

1 EIl Estado de Guatemala debe de ser cuidadoso, responsable y considerar
seriamente la experiencia obtenida en la negociacion ferroviaria entre Ferrocarriles
de Guatemala FEGUA y Railroad Development Corporation RDC, en la que no se
rehabilito el ferrocarril, se perdi6 el 90% de su maquinaria y equipo, puentes,
estaciones y durmientes de la linea férrea, y en la que tuvo que pagar mas de

Q.100 millones por concepto de dafios.

2 Debe de tomarse una decisién con caracter de urgente sobre la empresa
Ferrocarriles de Guatemala FEGUA, su Ley organica ha quedado obsoleta; en
tanto que; la empresa tenia por objeto la prestaciéon del servicio publico de
transporte ferroviario de carga y pasajeros, al no poder cumplir con los
requerimientos para operar, el gobierno se vio obligado a intervenirla (una medida

administrativa temporal, que cumple 35 afios) y subsidiarla.

Por problemas de inversion minima y capital de trabajo limitado, cierra
operaciones de pasajeros en 1994 y de carga, en 1996. En el afio 2007, diez afios
después de otorgada la concesion a favor de Ferrovias de Guatemala, S.A,
suspende actividades a partir de la declaracion de lesividad, sin haber rehabilitado
él ferrocarril. De donde, la empresa no cuenta con la condicion juridica, econémica

ni técnica, para operar el ferrocarril.

3 Debe realizarse un levantamiento de los activos de la empresa a través de la
Direccion de Bienes del Estado del Ministerio de Finanzas Publicas, puesto, que la
empresa cuenta con bienes inmuebles, bodegas, estaciones, talleres, fincas con

vocacion agraria de gran extension, etc. a todo el largo de su linea férrea.

4 La necesidad de actualizar el valor de las propiedades de FEGUA. Para resaltar
la importancia del tema, consignamos algunos casos; la antigua Estacion Central
del Ferrocarril, que tiene una extensién de diez manzanas con dos nacimientos

naturales de agua (Valuada en 1994 por el Ministerio de Finanzas Publicas en
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Q.80.0 millones), Gerona que abarca 3 manzanas aproximadamente (Valuada en
1994, por el Ministerio de Finanzas Publicas, en Q.12.0 millones), la “Estacion del
Pefate”, en el Puerto de San José ( valorada por la misma institucion, en 1994 en
Q.6.0 millones) y la finca Chacha Gualia, en Izabal utilizada por la United Fruit

Company, UFCO, para el cultivo del banano.

5 Considerando la necesidad de implementar un sistema de transporte urbano
masivo en la ciudad capital de Guatemala y el interés de la Agencia Nacional para
el Desarrollo de Infraestructura Econdmica ANDIE, que plantea construccion de un
linea férrea para pasajeros, que uniria dos extremos de la capital, hace que vuelva
tomar relevancia sus activos y el derecho de via, proyecto en el que El Estado
podria participar como accionista con beneficios correspondiente al valor

comercial de los terrenos que aportaria a la nueva empresa.

6. El Estado de Guatemala en futuras negociaciones debe dar cumplimiento a los
requisitos que la ley exige para el otorgamiento de concesiones, en particular
cuando se prefiere como forma contractual el Usufructo Oneroso para conferir

derechos sobre bienes publicos.

7. En las negociaciones se debe observar la aplicacion de bases de licitacién
claras, adecuadas y publica, asi como considerar la. proteccion de bienes de valor

histérico considerados patrimonio cultural.

8. Se debe encontrar una solucién pronta y viable a la problemética de los
asentamientos humanos en el derecho de via férrea, al margen de que se ponga
en funcionamiento el ferrocarril, ya que constituyen una fuente de conflictividad

social.
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Glosario de términos

Arbitraje: El arbitraje constituye el acuerdo entre dos 0 mas personas, asi como
entre particulares y los Estados, para que una tercera dirima una controversia

existente entre ellas.

El Reglamento de conciliacion y arbitraje del CENAC emplea los siguientes

conceptos y definiciones:

Acuerdo de arbitraje: También denominado “acuerdos”, es aquel por medio del
cual las partes, ya sea a través de una clausula compromisoria o de un
compromiso arbitral, deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion

juridica contractual o no contractual.

Arbitraje: Procedimiento legal al cual se puede acoger tanto particulares como
instituciones, para solucionar sus controversias en forma privada, con ventajas

frente al proceso judicial y los mismos efectos legales.

Arbitro: Persona individual que ejerce una funcion jurisdiccional temporal, otorgada
por dos 0 mas partes, para que conozca de un conflicto en particular y emita un

laudo arbitral.

Conciliacién: Procedimiento legal, rapido y econémico por medio del cual las
partes por si mismas y, con la colaboracion de un tercero, buscan un acuerdo de

obligatorio cumplimiento.

Conciliador:Persona individual que participa activamente como tercero neutral,
dentro de un proceso de conciliacion, cuando dos 0 mas partes tienen un conflicto

y desean encontrar una solucion efectiva a su problema.

Gastos administrativos: Emolumentos que representan el costo de administracion

en el que se incurre dentro de todos los proceso manejados por CENAC.



Laudo: Resolucién emitida por un Tribunal Arbitral, con los mismos efectos de una

sentencia judicial.

Tratado: Se entiende por “Tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste de un instrumento
anico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacion”. Articulo 2, a). Convencion de Viena.





