VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt

CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS

RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

ANTE EL HONORABLE TRIBUNAL ARBITRAL ESTABLECIDO
CONFORME AL CAPITULO X DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO
CENTROAMERICA-REPUBLICA DOMINICANA-ESTADOS UNIDOS DE

AMERICA (CAFTA)

RAILROAD DEVELOPMENT CORPORATION
Demandante

contra

LA REPUBLICA DE GUATEMALA

Demandada

(Caso CIADI N° ARB/07/23)

AUDIENCIA SOBRE EL FONDO
Dia 9 - viernes 16 de diciembre de 2011
sala 4-800, Banco Mundial
washington, D. C.,

Estados Unidos de América

- VERSION CORREGIDA -
COMPOSICION DEL TRIBUNAL:
Dr. ANDRES RIGO SUREDA, Presidente
Dr. STUART E. EIZENSTAT, Coarbitro
Dr. JAMES R. CRAWFORD, Coarbitro

Page 1

2034

2035



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt

ASISTENTE DEL TRIBUNAL:

ALEX BERENGAUT

SECRETARIA DEL TRIBUNAL:

Dra. NATALI SEQUEIRA

2036

ESTENOTIPISTAS/COURT REPORTERS:IDA -

(En espafol)

Andrea Amor, TP-TC

D-R Esteno S. H.

Colombres 566

Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Replublica Argentina

(1218 ABD)

(5411) 4957-0083
Info@dresteno.com.ar
www.dresteno.com.ar

(En 1inglés)

David Kasdan, RDR-CRR

B&B Reporters

529 14th Street, S.E.
washington, DC, USA (20003)
(001-202) 544-1903

INTERPRETES:

Silvia Ccolla
Page 2



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt
Daniel Giglio

Charles Roberts

2037

En representacién de la demandante:-

Allen Foster (Greenberg Traurig, LLP)
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Daniel Carey (A2L Consulting)

Kimberly L. A. Linebarger (Asistente del
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Dr. Shannon Pratt)ERSION CORREGIDA -

Henry Posner III (Testigo, Railroad
Development Corporation)
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Tractores, S.A. -ALTRACSA-)RREGIDA -
Ricardo Spiegeler (Testigo, Generadora del
sur, S.A. -GESUR-/Planos y Puntos, S.A.)

Héctor valenzuela (Testigo, CIAPP)
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Mario Sall Cifuentes (Testigo)
Richard Aitkenhead (Testigo)
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Otros asistentes: ERSION CORREGIDA -
Enilson Solano (Embajada de 1la Republica
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de ET salvador)

Luis Parada (Dewey & LeBoeuf)

Tomas Solis (Dewey & LeBoeuf)

Erin Argueta (Dewey & LeBoeuf)

Neale Bergman (Departamento de Estado de
Tos Estados Unidos de América)

David Bigge (Departamento de Estado de Tos
Estados Unidos de América)

Alicia Cate (Departamento de Estado de Tos
Estados Unidos de América)

Kimberley Claman (USTR)

Lisa Grosh (Departamento de Estado de Tos
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Tos Estados Unidos de América)
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Gary Sampliner (Departamento de Estado de
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Tos Estados Unidos de América) IDA -

Jeremy Sharpe (Departamento de Estado de
Tos Estados Unidos de América)

James Fedders (Departamento de Estado de

Jos Estados Unidos de América)
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- VERSIOINDICE GIDA -
- Interrogatorio del testigo Mario Rodolfo Marroquin Rivera
(Pag. 2046)
- Alegato de clausura de Ta demandante. (Pag. 2092)

- Alegato de clausura de Ta demandada. (Pag. 2157)
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INTERROGATORIO DEL TESTIGO MARIO RODOLFO

RIVERA

( A 1a hora 9)

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Buenos dias.

vamos a iniciar la sesidén de hoy dia. (En
espafiol) Tiene una declaracién, si es tan amable de
Teera.

SENOR MARROQUIN: Si, buenos dias.

Declaro solemnemente por mi honor y
conciencia que diré la verdad, toda la verdad y sélo
Ta verdad.

PRESIDENTE RIGO SUREDA: Muchas gracias.
(Interpretado del inglés): Doctor Orta.

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
Gracias, sefior presidente.

ET sefior salinas va a Tllevar a cabo el
interrogatorio.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Doctor Salinas.

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Buenos dias. Gracias, sefior presidente.

2047
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1 Buenos dias, sefior Marroquin.

2 SENOR  MARROQUIN: (Interpretado del
3  1inglés) Buenos dias.

4 P Sefior Marroquin: sobre Ta base de sus
5 declaraciones testimoniales entiendo que en algun
6 momento se le pididé presidir una Comisién de Alto
7 Nivel que 1iba a abordar ciertas cuestiones que
8 existian entre FEGUA y Ferrovias.

9 R Hacia finales del
10 primer trimestre del 2006.
11 P JUsted recuerda y puede

12 decir a Tos miembros del Tribunal cual fue el origen
13 de esa comision?

14 R Luego de Ta peticién del
15 presidente para que me hiciera cargo de esa
16 comisiodn, venia precisamente porque 1os socios de
17 Ferrovias habian tenido intercambios al mas alto
18 nivel y como respuesta a esos intercambios me habian
19 pedido que le diera seguimiento al tema.

20 P Cuando usted dice que
21  Ferrovias habia tenido contacto a alto nivel, ;puede
22 decir a los miembros del Tribunal qué quiere decir?

2048

R Ferrovias habia tenido
reuniones con el presidencia vy otros cargos
importantes del Gobierno y ante 1o que se habia
conversado en esas reuniones, donde yo no participé,
pero si entiendo que Tllevaron a cabo, me pidieron
que me hiciera responsable de 1la Comisién de Alto

Nivel para viabilizar el tema del ferrocarril.

O N o v B~ W N R

P Ahora segun su recuerdo,
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sesas reuniones se llevaron a cabo entre marzo vy
mayo del 20067

(Pausa.)

P Yo sé que me estda escuchando el
inglés y me estaba respondiendo en espafiol. Pero hay
interpretacién simultanea entonces si puede usted
tomar una pausa para que pueda haber 1la
interpretacién se lo agradeceriamos.

Entonces, mi pregunta era si segln su
recuerdo las reuniones de la Comisién de Alto Nivel
se llevaron a cabo entre marzo y mayo del 20067

R
P Ahora, en esas reuniones, ha

habido testimonio en estas audiencias de que se

trataron muchas cuestiones y no un sélo tema. ;Puede
decirles a los miembros por qué se trataron varios
temas y cudl era el propdsito?

SENORA SEQUEIRA: Perdone nuevamente porque
estamos teniendo problemas con Ta estendgrafa.

;Puede volver a repetir Tla respuesta
nuevamente? Cara al micréfono por favor.

(Pausa.)

P Voy a repetir la pregunta.

En estas reuniones ha habido testimonio en
estas audiencia que se trataron muchos temas y no un
s6lo tema. ;Puede explicar para 1los miembros del
Tribunal por qué se trataron varios temas en Jlas
reuniones y cudl fue el propdsito de esas
conversaciones?

Page 12

2049



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt
16 E1 propésito de Tla

17 (inaudible) que yo tenia bajo mi responsabilidad era
18 viabilizar Ta operacién ferroviaria en el pais.
19 oObviamente eso da una complejidad en si misma ademas
20 de que obviamente Ta operacion ferroviaria y en este
21 caso los contratos vigentes con Ferrovias eran tres.

22 0 sea, en efecto una cosa vinculada a la otra y por

2050
1 ende a 1o largo de Tas reuniones, a menos que Yo
2 presidi, obviamente se tocaron varios temas.
3 P Ahora usted dice que una cosa
4  estaba vinculada con la otra en el contexto de tres
5 contratos.
6 iPuede decir al Tribunal si durante Tlas
7 reuniones en Tlas que usted estuvo presente y Tla
8 comision que usted presididé, usted alguna vez
9 recibid alguna instruccion de alguien en el Gobierno
10 para negociar o resolver solamente si se podia
11 negociar y resolver todo Tlos puntos o el Gobierno
12 tal como -- representado por usted y otros en Tla
13 comisién estaba libre para negociar cualquier tema
14 que se podia resolver en cualquier momento?
15 R Tenia instrucciones de
16 resolver todo de un solo o que fuera digamos un
17 paquete integral, tenia obviamente el propdsito de
18 viabilizar el ferrocarril y Tla operacion
19 ferroviaria. No sé si eso responde a Ta segunda
20 pregunta.
21 P Yo creo que si.
22 Ahora cuando usted dice que el propésito
2051
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fue de viabilizar las operaciones ferroviarias. ;Qué
quiere cuando dice esto? ;Qué entendia usted que
eran las cuestiones que enfrentaban las partes en el
momento?

R ...una ausencia de una
operacion ferroviaria robusta en el pais que Te
permitiera a la economia contar con una alternativa
de transporte Togistica.

Entiendo que precisamente eso era también
1o que buscaban o al menos ese era mi entendimiento;
y la contraparte en 1a mesa de alto nivel que era
lograr que esa operacién se pudiera transformar en
efecto en una alternativa de transporte en el pais.
Y por ende pues nosotros todo el tiempo estuvimos
intentando buscar la férmula o el plan de trabajo o
un plan operativo revisado que permitiera llegar a
ese punto.

P Ahora le quisiera remitir a Tla
reunion o que recuerde la reunién de Ta Comisidon de
ATto Nivel que se Tlevo a cabo el 11 de mayo del

2006. ;Lo ubica? Ha habido un testimonio.

R Si, tengo recuerdo, me
recuerdo. - VERSION CORREGIDA -

P Gracias.

P Ha habido testimonio en el

sentido de que el Gobierno en sus negociaciones con
Ferrovias esgrimia Ta declaracién de Tlesividad del
contrato de usufructo de los equipos como mecanismo

Page 14
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para presionar, para que hubiera concesiones o mas

8 negociaciones sobre otras cuestiones con Ferrovias.
9  ;Qué puede decir al respecto en el contexto de sus

10 negociaciones en Ta Comisién de Alto Nivel?

11 R ...mi responsabilidad.

12 SECRETARIA SEQUEIRA: Si puede esperar.

13 SENOR MARROQUIN: Ah, puedo esperar,
14  perdédn.

15 SECRETARIA SEQUEIRA: Puede contestar.

16 SENOR MARROQUIN: Si, gracias.

17 En el contexto de Ta Comisién de Alto

18 Nivel bajo mi responsabilidad no tenia primero yo
19 conocimiento del tema de Tlesividad hasta justamente
20 esa reuniéon. Y segundo, no era mi instruccién ni
21  tampoco mi modalidad de negociacién tener un tema
22  que estuviera presionando o digamos o anticipando o

2053

1 condicionando el otro. No era ni una instruccién ni
2  tampoco 1la modalidad de negociaciéon que yo tenia
3 contemplada.

4 P Ahora usted dice que usted no

5 sabia hasta ese punto, es decir Ta reunién del 11 de

6 mayo del 2006. ;Correcto?

7 SECRETARIA SEQUEIRA: ...micréfono y cada

8 vez que é1 pregunta To vuelve a encender.

9 P Tengo el mismo problema. Creo que es
10 cuestidén de entender e dintentar responder de una
11 vez.

12 Yo decia -- usted mencioné que no supe

13 sino hasta Ta reunién del 11 de mayo del 2006. ;Cémo

14 1legd a saber y como se tratdé Tla cuestiéon en esa
Page 15
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reunion?

R En efecto en esa reunidn

gque yo tomo nota de este proceso de Tesividad en

momento que somos alertados por Tla contraparte,

sea Ferrovias. Y esto hace que yo suspenda en

8.txt

es
el
o

un

momento la reunidén y salga a verificar esa especie

con el comisionado de competitividad, Miguel

Fernandez, quien en efecto me lo confirma.

Pero en aras de mantener la buena voluntad

o marco de negociacién, el comisionado Ferndndez

sugiere y ofrece que va a hacer un esfuerzo para

suspender el proceso de Tlesividad para que podamos

continuar en Ta mesa de alto nivel negociando vy

trabajando.

P JUsted sabe como respondié

Ferrovias a esa oferta y a esa manifestacion
comisionado Fernandez en ese momento?

R .Y me podria tal vez expli
mas la pregunta? O sea...

P sCOmo respondid Ferrovias a

del

car

Ta

oferta del comisionado Fernandez de parar el proceso

de lesividad para que pudiesen continuar adelante

las negociaciones?

R Hace un buen tiempo que

tuvimos esta reunidén. Pero primero obviamente habia

una molestia por el conocimiento o la especie de

que

habia un proceso de lesividad. Pero yo asumiria que

ante nuestro ofrecimiento al menos habia algun grado

de apreciacién de nosotros como Comisiéon de Alto

Page 16
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22 Nivel queriamos manejar una negociaciéon clara vy

2055
1 constructiva. - VERSION CORREGIDA -
2 P Ahora, después de que Ta
3 Comisién de Alto Nivel cesé en su trabajo, justed
4  tuvo oportunidad de participar otra vez en Tla
5 cuestiodn de Ferrovias?
6 R Si, en efecto. Eventualmente
7 los socios locales de Ferrovias entiendo pidieron un
8 estudio y cuando ese estudio tuvo ya resultados, a
9 mi me pidieron que asistiera a una presentaciéon de
10 Tlos mismos.
11 P Ahora cuando usted dice Tos
12 socios a nivel Tocal, gsusted sabe quién fue que
13  solicité ese estudio?
14 R Mi entendimiento es que fue
15 Cementos Progreso.
16 P Y en 1o que hace a ese
17 estudio usted dice que Te hicieron una presentacion.
18 ;Usted recuerda en qué consistid esa presentacion?
19 R Mesoamérica, que era la firma
20 consultora que hizo 1la presentaciéon, hacia una
21 revision de sobre todo consideraciones econdomicas y
22 financieras de 1la operacion ferroviaria. Y
2056
1 finalmente hacia algunas sugerencias de cémo se
2 podia viabilizar en esos términos. Me refiero a To
3  econédmico financiero. Pero justamente esas
4  consideraciones econdmicas y financieras partian de
5 premisas digamos que eran bastante débiles o en todo
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caso le requerian al Estado esfuerzos adicionales,
ya sea en términos fiscales o en términos de
subsidio. 0 como decia, premisas financiaras digamos
no consecuentes con la realidad.

P JUsted sabe por qué Cementos
Progreso solicité que se hiciera ese estudio?

R Asumiria que era para tener
informaciéon mas objetiva de coémo realmente
viabilizar Tla operacién ferroviaria y tener al menos
datos que le permitieran a ellos...

SENOR STERN (Interpretado del inglés):
Objecioén, estd dando testimonio sobre la base de una
suposicién y no sobre Tla base de conocimiento
personal. No es testimonio competente.

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Si sabe, esa es la pregunta.

SENOR STERN (Interpretado del 1inglés): Si

sabe, pero no deberia de suponer. Yo creo que Tla
objecion es a la respuesta y no a la pregunta.

PRESIDENTE RIGO SUREDA: Conteste en Ta
medida que usted lo sabe.

Si replantea Ta pregunta podria ayudar
quizas, jpor qué no intenta?

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Sefior Marroquin: justed hablé en algun
momento con alguna persona de Cementos Progreso
acerca de por qué ellos comisionaron el estudio?

SENOR MARROQUIN: Hablé con ellos en su
momento, si.

Page 18
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13 P .Y qué Te dijeron a wusted en

14  cuanto a por qué comisionaron el estudio?

15 R De encontrar, 1insisto, una
16 referencia objetiva para establecer si 1la operacion
17 ferroviaria era o no viable o rentable.

18 P Ahora Tle pido disculpas por
19 volver en tiempo, después de haber adelantado.

20 iPero usted mientras trabajaba en Ta
21 Comision de Alto Nivel tenia oportunidad de hablar
22 con Ferrovias acerca de sus perspectiva en cuanto a

2058

1 dnversidén, rentabilidad? ;Y habia solicitado ese
2 tipo de informacion? ;Y cual fue el resultado de
3 esas interacciones?

4 R Si, justamente el tema de Tos
5 datos de Ferrovias era algo que nosotros buscdbamos
6 para poder justamente poder establecer con propiedad
7 y de manera técnica cudles eran las maneras
8 realistas de habilitar 1la operacion ferroviaria.
9 Pero a lo Targo de Tas reuniones al menos en Tlas que
10 presidi Ta Comision de ATto Nivel, nunca tuvimos Tla

11 posibilidad de ver esas cifras o esos flujos de caja
12 u otros elementos que pudieran permitir establecer
13 cudl pudiera ser un plan operativo o un plan de
14  negocios a futuro viable.

15 P JUsted recuerda cual fue Tla
16 conclusidén del informe de Mesoamérica?

17 R En breve, Mesoamérica sugeria que
18 financiera y econdémicamente lo que podia ser viable
19 al ferrocarril, requeria o de tasas de intereses

20 subsidiadas o de esfuerzos fiscales del Gobierno en
Page 19
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diferentes formas. Esas serian Jlas dos conclusiones

principales.

En consecuencia, eran digamos ciertas
condicionantes tal vez un poco, poco realistas para
hacer viable 1la operacién ferroviaria.

P Presidente no tengo mas
preguntas.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Gracias.

Doctor Stern.

SENOR STERN (Interpretado del inglés):
Gracias, sefior presidente.

Buenos dias, sefior Marroquin.

SENOR MARROQUIN: Buenos dias.

P Creo que nosotros hablamos Ta dltima
vez que usted estuvo aqui el afo pasado.

Ahora, su abogado Tle hizo algunas
preguntas acerca del estudio de Mesoamérica. Y este
estudio fue 1levado a cabo por Mesoamérica después
de que el Gobierno habia publicado 1la declaracién de
lesividad. ;Correcto?

R Asi entiendo.
P De manera que es justo decir

que Tas conclusiones del estudio respecto del que

usted declard, no podieron haber sido la base de 1la
declaracion de Tlesividad. ;Correcto?
R JPodria repetirme la pregunta?

Page 20
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4 Si, Tlas conclusiones del
5 estudio de Mesoamérica. E1 estudio se 71levd a cabo
6 después de la declaracién de Tesividad. ;Correcto?
7 R Si.
8 P Entonces como cuestion de
9 T16gica, las conclusiones del estudio de Mesoamérica
10 no pudieron haber sido base de Tla decTlaracioén
11 Tesividad que se emitié en agosto del 2006

12  ;Correcto?

13 R ...asi es.

14 P Y como usted declard, este
15 estudio no se Tlevd a cabo a solicitud de Ferrovias
16 sino a solicitud de Cementos Progreso. ;Correcto?

17 R Entenderia que To pidiod
18 Cementos Progreso como parte de Ta sociedad de
19 Ferrovias.

20 P ;Pero usted hab16 con alguien
21 de Ferrovias quien le dijo que habian solicitado a
22  Mesoamérica que Tlevaron adelante el estudio?

2061

1 R ...disculpas al Panel, pero
2 si Cementos era un socio de Ferrovias, yo asumiria
3 que al hablar con Cementos estaba hablando con
4  Ferrovias.

5 P ;Pero usted pregunté alguna
6 vez a alguien de Ferrovias si habian solicitado a
7  Cementos Progreso a que solicitara el estudio?

8 R S61o para tener clara Tla
9 pregunta, ;la pregunta es si yo tenia conocimiento
10 que si Ferrovias habia estado de acuerdo con

11 cCementos Progreso para pedir el estudio? No To sé
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porque no era parte. Yo fui invitado a establecer en
una reunion y cuales eran digamos la solidez técnica
de los resultados de Mesoamérica. No tengo
informacion de qué pudo haber pasado entretanto.

P Entonces, justed acudié a
esta reuniéon con otros funcionarios del Gobierno en
algun momento de noviembre del 2006 para ver Tla
presentacion sobre el estudio de Mesoamérica?

R Asi es.

P Y en esa reunién Tos

representantes de Mesoamérica dieron una

presentacion de Power Point de wuna hora y media
acerca de su estudio?

R Mas o menos en ese tiempo,
asi fue.

P E hicieron una presentacion
en Power Point. ;Correcto?

R ...fue en efecto de Power
Point.

P Y para ser claro, esta

presentacion que usted vio, la presentacion de Power

Point fue hace mds de cinco afos. ;Correcto?

R Seis, si, cinco afos.

P Y no habia ningln representante
o miembro de Ferrovias en esa presentacion.
Jcorrecto?

R Me 1imagino que usted dice

Ferrovias parte administrativa o contrapartes de Ta
mesa de alto nivel, no.
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19 P Mi pregunta fue mas sencilla.

200 0 mas directa. jEstuvieron presentes -- estuvo
21 presente algun representante de Ferrovias en Tla

22 reunion de noviembre de 20067

2063

1 R No, que yo recuerde.

2 P Ahora a usted nunca Tle dieron
3 una copia del estudio de Mesoamérica.

4 SECRETARIA SEQUEIRA: (Interpretado del
5 inglés) Si puede volver a repetir Tla respuesta, por
6 favor.

7 SENOR MARROQUIN: No, que yo recuerde.

8 SENOR STERN (Interpretado del 1inglés): Y
9 voy repetir la pregunta. ;A usted nunca Te dieron
10 una copia del estudio de Mesoamérica. ;Correcto?
11 R Es correcto.

12 P Y no Te dieron una copia de 1la
13 presentacién de Power Point que vio en noviembre del
14 2006. ;Correcto?

15 R No personalmente, no a mi.

16 P .Y de hecho no es cierto que
17 usted nunca ha visto el informe de Mesoamérica en
18 forma escrita?

19 R Es correcto.
20 P Lo Unico que usted ha visto en
21  cuanto al estudio de Mesoamérica es la presentacion
22 en Power Point que usted vio hace cinco afos.

2064

1 ;Correcto? - VERSION CORREGIDA -

2 R ...es correcto.
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P .Y usted sabe si existe un
estudio de Mesoamérica en forma escrita?

R De hecho si, conozco que hay un
estudio escrito de Mesoamérica

P Y usted lo sabe porque usted
vio Ta presentacidén en Power Point. ;Correcto?

R En la base de saber que hay
un estudio es porque en efecto 1la contrapartes de

Cementos Progreso asi 1o aseveran o lo indican.

P Pero usted nunca ha visto el
documento que es el estudio de Mesoamérica.
jcorrecto?

R Me parece que asi dije vya, no

vi el reporte.

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Para que conste en actas, vamos a objetar a
la 1inea continla de preguntas porque ya se ha
preguntado y contestado 1la misma pregunta cuatro
veces.

SENOR STERN (Interpretado del 1inglés): En

su segunda declaracién usted dice que, y estoy
viendo el punto 7 de su segunda declaracién, usted
dice que "a pesar de que no tengo el estudio a mano
en este momento, yo me acuerdo perfectamente bien
que el estudio, la conclusién fue que el ferrocarril
guatemalteco no era rentable en Tla manera en que
Ferrovias tenia pensado hacerlo funcionar." jUsted
recuerda haber dicho esto en Ta segunda declaracién?
Ahi estd en pantalla.
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Si recuerdo haber dicho eso vy
recuerdo que esa fue Ta conclusién que yo saqué de
esa presentacion. jlLa repito o estuvo a tiempo?

P iAhora, cuando dice "no
rentable” usted estd hablando de Tlas utilidades
contables de Ferrovias?

R Una operacioéon non profit o no
viable es una operacién no viable en general.

Pero si usted quiere una especificacion,
tal vez me puede repetir la pregunta sobre el tema
de su duda especifica.

P Estoy intentando entender qué

ha querido decir usted cuando decia no rentable.

iRentable en cudnto a qué?ORREGIDA -

R Que no habian dingresos
suficientes para cubrir Tos costos, ni operativos ni
financieros.

P Bueno, en cuanto a cuantos
afnos estamos hablando, ;qué entendié usted que 1iba a
ser el numero de afios no rentables sobre la base del
estudio?

Usted dice que no era rentable...
SECRETARIA SEQUEIRA: Disculpe, puede
volver a repetir la respuesta, por favor.
SENOR MARROQUIN: Yo no entendi o no
entiendo Ta pregunta.
SENOR STERN: Bueno, simplemente quiero

enfocar en qué queria decir cuando usted decia "no

rentable", cuando usted ha dicho "no rentable" usted

esta haciendo referencia a las operaciones
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ferroviarias hasta la fecha, no eran rentables o que
no iba a ser rentable el ferrocarril en ningln
momento durante Tlos 42 afios que quedaban en el
usufructo.

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del

inglés): Para aclarar, el testigo ha declarado en
cuanto a lo que se traté en el informe de
Mesoamérica y no su opiniéon en cuanto a Tla
rentabilidad de 1la empresa. Quiero que esté claro
porque cuando -- sigue diciendo el abogado cuando
dijo rentable o no rentable usted queria decir a Tlo
largo de los 42 afios del wusufructo. Quiero que eso
esté claro.

SENOR MARROQUIN: En base a 1o que presento
Mesoamérica, el ferrocarril no era rentable a Tla
fecha de operacion y probablemente no 1iba a ser
rentable salvo que el Gobierno hiciera los
sacrificios fiscales o hubiera una tasa subsidiada
financiera para hacer rentable el ferrocarril a 5,
10 o 20 anos yo diria. No soy un experto en
finanzas, he trabajado en finanzas y trabajo en
proyectos de inversién y por eso tengo claridad. Y
obviamente si no hay tasa subsidiada, si no hay
esfuerzo fiscal del Gobierno, no habia rentabilidad
en la operacién a futuro y ciertamente no habia
rentabilidad de 1a manera que se estaba operando en

ese momento, de acuerdo a lo que yo pude ver vy
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1 concluir. - VERSION CORREGIDA -

2 P Ahora, le quiero remitir en el
3 parrafo 7.

4 Usted escribidé que "yo me acuerdo que Tla
5 conclusion del estudio es que -- de ese estudio fue
6 que tal y como Ferrovias planeaba operar el
7 ferrocarril en Guatemala, el ferrocarril simplemente
8 no era rentable."

9 JUsted entendia que el estudio de

10 Mesoamérica so6lo se enfocaba en Tlas operaciones
11 ferroviarias del usufructo cuando hacian referencia
12 a tal y cémo Ferrovias planeaba operar el
13  ferrocarril?

14 R iMe podria repetir Tla pregunta
15 para tener claridad de como responderle
16 adecuadamente?

17 P Por supuesto. Tal y como
18 Ferrovias planeaba operar el ferrocarril, que son
19 las palabras que usted utilizé en su declaracion,
20  ;qué entendid usted en cuanto a qué hacia referencia

21  esto? ;sHacia referencia a la operacion ferroviaria?

22 R Nosotros teniamos el mandato de
2069

1 viabilizar Ta operacién ferroviaria vy en eso

2  obviamente me concentraba en generarle atencion.

3 P Y usted no sabe si el estudio de

4  Mesoamérica consider6 la manera en que Ferrovias

5 podria beneficiarse del aspecto 1inmobiliario del

6 usufructo. ;Correcto?

7 R No podria pronunciarme sobre eso

8 porque si es un poco especulativo. No tengo
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elementos para pronunciarme con propiedad sobre ese
tema.

Aunque si el Tribunal me To permite, eso
fue justamente también To que durante la mesa de
alto nivel estuvimos tratando de establecer,
justamente cuales eran 71los -ingresos que tenia
Ferrovias en general. Ese si era un tema <importante.

Pero nunca 1o pudimos determinar.

P No participé usted en Tla
elaboracion del estudio de Mesoamérica. ¢No es
cierto?

R No.
P Usted no tiene ninguna idea
respecto de 1los supuestos o  insumos que se

incluyeron en ese estudio. ;No es cierto?

R No sabria cémo responder a
esa pregunta. Si tal vez me Ta puede repetir para
gque yo sepa o pueda contestar con mayor propiedad.

P JUsted sabe cuales fueron Tlos
supuestos o 1los 1insumos que se incluyeron en el

estudie de Mesoamérica?.

R Claro, los que presento
Mesoamérica a 1o Targo de su presentacion.
Mesoamérica partié de ciertas premisas, hizo

andlisis y 1legd a ciertas conclusiones, como es o
debiera ser un estudio técnico financiero.

P ;Puede decirnos entonces
cudles fueron Tos dinsumos y esos supuestos en el
estudio de Mesoamérica?
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R No sé si quisieran hacer

listado completo, pero como volvemos a decir, vyo
el estudio en general. Y Tas premisas y

conjeturas con que partié Mesoamérica, Yo no
atreveria a describirlas porque obviamente vya
premisa, una conjetura ya es un asunto un poco

subjetivo. No tendria tal vez Ta posibilidad

describirlas con propiedad.RREGIDA -
P Usted me dice eso porque
lo sabe, jno es cierto? En este momento.

R No entiendo ese ti
digamos, de sugerencia. jPero si usted se refiere
premisa? Por ejemplo, de trabajar financierame
con una tasa subsidiada, de eso me recuerdo.

Si con premisa o conjetura referimos
hecho digamos de hacer esfuerzos de cara
Gobierno, eso si recuerdo. Esas eran tal vez,
tanto Tas premisas sino Tlas conclusiones de
estudio, de como yo recuerdo.

P Pero no le estoy hablando
las conclusiones. Usted ya declaré sobre eso.

Pero le pregunto lo siguiente. Nos pod
decir cuadles eran, segun To recuerda, cuales e
los supuestos e insumos que se incluyeron en
estudio de Mesoamérica?

R Recuerdo. Lo que habia obviame
eran premisas en  términos de volumenes
transporte, carga de pasajeros y proyecciones de

naturaleza de negocios.
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P iAlgo mas que recuerde?

R No sin caer ya en un argumento
especulativo. Yo creo que eso es 1o que yo puedo
decir con propiedad porque obviamente esa es Tla base
del ejercicio que habia hecho Mesoamérica:
establecer la viabilidad técnica y financiera del
ferrocarril.

P ;Sabe usted donde Mesoamérica
obtuvo informaciéon para elaborar el estudio?

R Sobre eso no podria decir con
propiedad de dénde sacaron la informacién.

P Usted no sabe si obtuvieron
informacion de parte de Ferrovias. jCorrecto?

R No podria decirlo con
propiedad.

P Usted no sabe si cuando
elaboraron el estudio ellos conversaron con alguien
de Ferrovias. ;Correcto?

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Objecion. Esa pregunta se formulé y se
respondié.

SENOR STERN (Interpretado del 1inglés): No

creo haber formulado una pregunta. -

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Usted formuldé una pregunta mas amplia donde
dio la informaciéon y é1 le dijo que no To sabe.

SENOR STERN (Interpretado del inglés): Si,
pero mi pregunta es si é1 habia hablado con alguien;
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no si él1 habia obtenido informacién de ellos.

~

8 PRESIDENTE RIGO SUREDA: Por favor,
9 responda a Ta pregunta.

10 SENOR MARROQUIN: No podria decirlo con
11  propiedad.

12 SENOR STERN (Interpretado del inglés):
13 Pasemos ahora a la reunién de Ta Comisién de Alto
14  Nivel del 11 de mayo del 2011.

15 Usted dice en su primera declaracién en
16 respuesta a una de las preguntas también del doctor
17 Salinas: En esta reuniéon del 11 de mayo, bueno esa
18 fue la primera vez que usted supo que existia un
19 proceso en marcha de Tesividad en cuanto a uno de

20 Tos contratos de Ferrovias. sCorrecto?

21 R Es correcto.
22 P Y usted se vio muy sorprendido
2074
1 cuando Te dieron esta informacién en esta reuniodn.
2 icorrecto?
3 R Es correcto.
4 P Qued6é sorprendido usted porque
5 usted como alguien que estaba persiguiendo estas
6 reuniones en nombre del Gobierno, entendia que esta
7 informacion era importante, que usted deberia
8 saberla para realizar sus conversaciones y
9 negociaciones con Ferrovias. jCorrecto?
10 R No sé como responderle Tla
11 pregunta.
12 Tal vez si usted me Ta puede clarificar

13 para poder darle una respuesta mas apropiada a su

14  1dinquietud.
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P Por supuesto.

En sus declaraciones usted habla de
declaraciones de buena fe que se realizaron con
Ferrovias en estas reuniones.

Usted, como quien presidia esas reuniones,
hubiese preferido haber sabido previamente antes de
las reuniones que existia un proceso de Tlesividad en

marcha respecto de uno de Tlos contratos de

Ferrovias, sno es cierto? ORREGIDA -

R como responsable de wuna mesa
de alto nivel, obviamente mientras mayor informacién
uno cuente, es mejor para poder gestionar el caso
bajo Ta responsabilidad de uno.

Pero justamente Tlevabamos apenas unos
meses de trabajo y todavia estdabamos también en ese
proceso de recopilar informacién.

Pero ante la pregunta suya si, obviamente
es algo que me sorprendido y es algo que me hubiera
gustado saber en su momento. Pero en ese momento fue
que fui finalmente informado.

P JEstuvo molesto usted de que
no se le habia informado de esto antes de Ta reunidn

del 11 de mayo?

R Estaba al menos sorprendido.
P Pero no molesto.
R Como responsable de wuna

negociacion, no es el rol de uno ponerse emotivo. Es
mads bien tratar de encontrarle una solucidn al
problema.
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22 P Después de haber obtenido esa
2076

1 dinformacidén que Te brinddé alguien de Ferrovias, g¢es
2 asi, correcto?

3 R En Ta mesa me informdé Ferrovias
4 vy luego yo verifiqué telefdénicamente y verbalmente
5 con el comisionado Fernandez, asi fue.

6 P  Cuando hablé de corroborar con el
7 comisionado Fernandez, ;eso se hizo por teléfono en
8 una conversacioén muy privada con é1, no fue en el
9 marco de la reunién en general?

10 R Si, Susan Pineda me acompafd,
11 salimos de Ta reunién a hablar con el comisionado
12 Fernandez para verificar la (especie) que nos habia
13 comunicado los contrapartes de Ferrovias.

14 P Y después ustedes fueron a
15 hablar -- usted fue a hablar con el comisionado
16 Fernandez para corroborar o confirmar To que usted
17 habia - Ta informacidén que usted habia recibido en
18 cuanto a Tla Tesividad de uno de Tos cual contratos
19 de Ferrovias. sCorrecto?
20 R Asi es.
21 P Arturo Gramajo estaba en Ta
22 reunién. jiNo?

2077

R Asi es, es correcto.
P Cuando Tlos representantes de
Ferrovias divulgaron 1o que sabian respecto del

proceso de Tlesividad en cuanto a uno de esos

v A W N

contratos, el doctor Gramajo no dijo nada respecto
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de eso en la reunidén. ;Correcto?

R No tengo recuerdo exacto de
eso.

P ET doctor Gramajo ciertamente
no confirmé nada de lo que dijo Ferrovias respecto
de 1la 1informaciéon que se habia brindado en 1la
reunion. Usted tuvo que hablar con el comisionado
Fernandez para verificar esto.

R Fui con Susan Pineda a
corroborar con el comisionado Fernandez.

P Después de 1la Tlamada con el
sefior Fernandez, justed no le dijo al sefor Bill
Duggan que la 1informaciéon que habia recibido, es
decir que habia lesividad en cuanto a uno de Tlos
contratos de FVG que en su opiniéon el Gobierno no
estaba negociando de buena fe y que usted ya no

gueria ser parte de Ta comision?

R No dije algo asi.
P ;/Qué es 1o dijo wusted
entonces al sefior - qué le dijo usted al sefior

Duggan?

R La comunicaciéon oficial fue que
luego de hablar con el comisionado Ferndndez, el
comisionado Fernandez iba a asegurarse de mantener
temporalmente en suspenso Ta declaracién de
lesividad para que nuestra Comisién de Alto Nivel
pudiera seguir negociando. Y en consecuencia eso es
1o que yo siempre sugeri y sostuve a lo Tlargo de mi
responsabilidad, que yo 1iba negociar siempre en
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13  buena fe.

14 Y por ende era que entonces Tuego de
15 corroborar con el sefor Fernandez de que si en
16 efecto habia un proceso de Tesividad en marcha, era
17 necesario mantener Tlas condiciones de negociacién vy
18 por ende es que el comisionado Fernandez ante
19 nuestra peticién iba a tratar de mantener eso
20  temporalmente suspendido.

21 P Si el sefior Duggan declard que
22 usted Te dijo después de haber hablado con el sefor

2079

1 Fernandez que Ta informacién que habia recibido de
2 parte de Ferrovias respecto de Ta Tesividad era
3 verdad, en su opinién el Gobierno no estaba
4  negociando de buena fe y usted ya no queria ser
5 parte de Ta comision.

6 R No recuerdo haberle hecho ese
7 comentario de esa manera al sefior Duggan.

8 P Pero usted dijo algo en ese
9 sentido. Le dijo algo asi al sefior Duggan.
10 R No al sefor Duggan.
11 P iSe lo dijo usted a alguien
12  mas?
13 R Hicimos comentarios de Tla

14 reunion con otras personas, si.

15 P Pero mis preguntas tienen que
16 ver con esas declaraciones especificas porque el
17  sefior Duggan dijo que usted Te hizo esos comentarios
18 a é1. Ese tipo de comentarios se Tlos hizo wusted a
19 alguna otra persona?

20 R En esa 1linea con otras
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personas y ciertamente no se Tlo hice al sefior

Duggan.

P JEs cierto o no que después de
1a reunioéon del 11 de mayo, segin su declaracion,
usted no tuvo nada que ver con la comisién?

R En efecto, yo dejé 1la
responsabilidad de Ta mesa de alto nivel.

P Y por qué usted dejo 1la
responsabilidad de la mesa?

R Una serie de razones vinculadas
a Jlos mismos planes de trabajo de 1a comisién
presidencial del plan de Gobierno, incluyendo entre
otras que en esa época empezamos a trabajar también
el tema de Ta fuerza de tareas sobre Ta mesa de
calificacioén pais, de Ta cual yo era responsable. Y
obviamente habian otros temas que requerian de mayor
atencidén que éste. Y éste a su vez pues tenia una
serie de personas también a cargo e involucradas. Y
por lo tanto probablemente mi valor agregado estaba
mas en otras tareas.

P Usted sabe que después de Ta
reunion del 11 de mayo de la Comisién de Alto Nivel,
la siguiente reuniodn presencial de negociacién entre

el Gobierno y Ferrovias se realizé el 24 de agosto

de 2006. - VERSION CORREGIDA -
R Yo no podria hablar ya con mucha
propiedad después de mayo porque yo no tenia una
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responsabilidad primaria sobre ese proceso.

P Y usted no estuvo presente en Tla
reunion del 24 de agosto de 2006, jno es cierto?

R En el mejor de mi recuerdo y
conocimiento, no.

P Usted no tiene -- a usted no Te
consta que el Gobierno haya propuesto o Te haya
solicitado a Ferrovias en esa reunién cuales eran
los temas que estaban discutidos entre Tas partes.

R...a ese respecto.

SECRETARIA SEQUEIRA: Sefior Marroquin,
perdone, nuevamente, por favor.

SENOR MARROQUIN: ;Le repito?

SECRETARIA SEQUEIRA: Por favor, si.

SENOR MARROQUIN: No tendria informacion o
conocimiento a ese respecto.

SENOR STERN: (Interpretado del 1inglés) No
tengo mas preguntas en este momento.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del

ing1és): Doctor Salinas. CORREGIDA -

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Brevemente, sefior presidente.

ET doctor Stern Te preguntd respecto de
una reunion del 11 de mayo de 2006, de Ta reunién de
una Comisién de Alto Nivel, jrecuerda?

SENOR MARROQUIN: Si.

P Usted Te dijo al sefior Stern, como
me dijo a mi, que usted no tenia ninglin tipo de
conocimiento respecto del proceso interno de

lesividad que estaba tramitandose en ese momento
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hasta tanto se le informé, es decir, hasta tanto Tlos
representantes de Ferrovias le informaron eso en esa
reunion, jcorrecto?

R Es correcto.

P ;Sabe usted si 1los representantes
de Ferrovias en esa reunién sabian respecto del
proceso de lesividad antes de la reunién o esa era
la primera vez que habian escuchado de ese tema? Por
lo menos es la apreciacidon suya en esa reunién.

R Pero si recuerdo que fueron ellos

los que trajeron a colacién en Ta reunioén el tema.

P Si usted no sabia respecto del
proceso de lesividad antes de la reunién del 11 de
mayo de 2006 de la Comisién de Alto Nivel, jpodria
usted haber utilizado ese proceso de Tlesividad como
un proceso de presion o amenaza?

R No, no, en lo absoluto.

P Si FVG no sabia respecto del
proceso de lesividad antes de esa reunién del 11 de
mayo de 2006, /podrian ellos haberse sentido
presionados por la lesividad para efectuar

concesiones antes de la reunién de mayo?

e

R S1.
P Para que no haya ninguna duda, el
sefior -- el sefior Stern Tle pregunté por qué usted

pas6 a ocupar otras tareas en esta oficina del
comisionado en la que trabajaba usted en ese
momento.

Le pregunto directamente: justed pasé a
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realizar otras tareas debido a Tlas opiniones que
tenia usted respecto de cémo procedid el Gobierno
internamente en materia del proceso de Tesividad?

R Yo tuve -- me tuve que obviamente

ajustar a decisiones que venian del comisionado y a
las prioridades de Gobierno.

En consecuencia, yo me retiré de Tla mesa
de manera, digamos, convenida con Tlos comisionados
para hacerme responsable de otras tareas.

P iTuvo eso algo que ver respecto de
sus propias opiniones en cuanto a cémo se habia
manejado el proceso de lesividad?

R Mi opinidén sobre el caso de Tesividad

era de no consecuencia, ni para el caso ni para mi

decision.

P No tengo mas preguntas.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Tengo rapidamente preguntas facticas
rapidas...

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Tengo una pregunta.

Al final de su segunda declaracién, usted
dice que Ferrovias no podia haber estado preparada
para cumplir sus obligaciones para restaurar el
ferrocarril en Guatemala. sQué circunstancias To

Tlevaron a usted a Tlegar a esa conclusion?

SENOR MARROQUIN: Y asumo que estamos

haciendo referencia al estudio de Mesoamérica.
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Cuando Mesoamérica presenta sus cifras y presenta
cudles debieran de ser las maneras para viabilizar o
hacer rentable Ta operacion, Mesoamérica, por
ejemplo, presenta unas tasas financieras que en Tla
época, en el mercado, no existian. No habia ese tipo
de tasas, por ende se requeria de un subsidio. Es un
ejemplo uno.

Ejemplo dos, también, digamos, en término
de ingresos para cubrir costos le pedia esfuerzos
fiscales al Estado para que obviamente 71los -ingresos
cubrieran costos. Ese es un ejemplo dos.

Y eso, estabamos hablando, digamos, de To
que podia ser a futuro.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Pero ninguno de esos comentarios tiene que
ver con la disposicién o capacidad de Ferrovias para
hacer su trabajo.

Simplemente cuestiona el respaldo del
Gobierno que quiza podria o no haber estado

disponible. Eso es diferente.

SENOR MARROQUIN: Yo me estoy pronunciando
sobre Tas cifras y Tlas conclusiones. No puedo
pronunciarme sobre, digamos, la-- en ese caso, 1la
actitud o disposicidén de Ferrovias, no podria.

Yo me estaba pronunciando sobre las cifras
o conclusiones que presentaba el estudio de
Mesoamérica.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Cuando tuvo sus conversaciones el 11 de
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10 mayo con el comisionado Fernandez y a usted se Te

11 informdé del proceso de Ta Tlesividad, ;é1 Te dijo Tas
12 razones especificas por las cuales se procuraba Ta
13 lesividad vy, en sus responsabilidades ante Tla
14 comisién, Te habldé de tratar de resolver esos
15 problemas especificos?

16 SENOR MARROQUIN: ET comisionado Fernandez
17 no me dio muchas razones sobre el proceso de
18 lesividad, pero si se mostrdé apoyador para que
19 pudiéramos mantener un ambiente de negociacion
20 constructivo y por ende fue que ofrecié tratar de
21 mantener en suspenso esa declaracion y al mismo
22 tiempo, pues, nosotros en Ta mesa eso era Tlo que

2087

1 buscabamos, mantener un ambiente que permitiera
2 resolver los problemas en juego.

3 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
4 dinglés): Entiendo, le pregunto si é1 le dio a usted
5 las razones por Tlas cuales el gobierno estaba
6 buscando eso y le pididé una resolucion.

7 SENOR MARROQUIN:

8 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
9 1inglés): La ultima pregunta tiene que ver con Jlos
10 parrafos 7 y 8 de su primera declaracion.
11 Usted dice que el objetivo de T1a comisiodn

12 era restablecer Tlas operaciones ferroviarias. En el
13 parrafo 8, usted brinda una serie de temas, 8 temas,
14 que estaban en Ta mesa de Ta negociacion. SES
15 correcto?

16 SENOR MARROQUIN: Si.

17 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
Page 41
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inglés): En su opinién, para poder tener un
restablecimiento del ferrocarril, era  importante
resolver estos temas?

SENOR MARROQUIN: En general, si.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del

inglés): Si usted hubiera sabido y si hubiera
qgquerido resolver el tema de Tos supuestos vicios que
generaron el proceso de Tlesividad de Tlos contratos
143 y 158, jcon eso se hubiese cumplido el objetivo
de Ta comision de establecer o restablecer Tlas
operaciones ferroviarias?

SENOR MARROQUIN: ;Podria el sefior miembro
del panel repetirme la pregunta para poder responder
con propiedad?

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Si usted hubiese sabido cuales eran Tlos
vicios especificos que habian dado Tlugar a 1la
declaracion de Tlesividad del contrato de equipo
ferroviario, sesa solucion hubiese sido suficiente
para restablecer Tas operaciones del ferrocarril o
también hubiese sido necesario resolver Tlas otras
cuestiones?

SENOR MARROQUIN: Era necesario también
abordar otros temas.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Muchas gracias.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
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ing1és): Doctor Salinas. CORREGIDA -

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Una pregunta, sefior presidente, respecto de
Ta Uultima pregunta del secretario Eizenstat.

Sefior Marroquin: ;como entiende usted eran
algunos de Tos temas e inquietudes del parrafo 8 vy
por qué se presentaron estos temas a Tla atencién de
Ta comision?

SENOR MARROQUIN: Se fueron definiendo de
manera, diria yo, conjunta entre Tla contraparte
Ferrovias y el Gobierno, para establecer realmente
cudales eran los temas que habia que solventar para
tratar de viabilizar Ta operacioéon del ferrocarril.

P Por ejemplo, el tema de Tlos
invasores, que es el punto dos del 8 -- del parrafo
8, vy el tema uno que tiene que ver con Tlos pagos al
fideicomiso, ;esos temas eran de interés para

Ferrovias o para Guatemala?

R Si, los puntos uno y dos obviamente
eran de idinterés de Ferrovias, de nuestra
contraparte.

P No tengo mas preguntas, sefor
presidente. - VERSION CORREGIDA -

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
ing1és): Muchas gracias.

Doctor Stern.

SENOR STERN (Interpretado del 1inglés): No
tengo mas preguntas.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del

inglés): Muchas gracias.
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(En espafol) Gracias por estar con
nosotros esta mafana.

SENOR MARROQUIN: Gracias a los sefores del
panel. Muchas gracias también a 1la secretaria por
conducir Ta traduccién.

SENOR SALINAS SERRANO (Interpretado del
inglés): Una cuestidén procesal, sefior presidente. EI
testigo tiene -- tenia interés de ver Tos argumentos
orales porque nunca habia visto algo asi en el
pasado.

Es un tema que no habiamos examinado
anteriormente. Nosotros entendiamos que estaba bien,
queriamos simplemente reconfirmar que el Tribunal

accedia a ese pedido.

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés): No
tenemos inconveniente alguno y nosotros también
tenemos algunas personas que seguramente quieren
presenciar los argumentos orales.

No entiendo que ninguno de nosotros quiera
volver a Tlamar a ningin tipo de testigo y no
entiendo por qué la gente no podria estar presente
si asi To desean.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Podemos vender entradas y ayudar a pagar vy
a solventar el procedimiento.

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Eso requeriria seguramente de un subsidio del
Gobierno.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
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inglés): Usted son estrellas, estan siendo
transmitidos por internet en todo el mundo.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Este es un Tribunal secreto, diriamos
nosotros.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del

inglés): Ayer habia protestas que estaban diciendo

que habia un Tribunal secreto, pero no era para este
caso, no era para este caso.

Bien. Para los abogados y 1los que van a
hacer las presentaciones orales, vamos a hacer para
ellos -- para su beneficio y también para beneficio
del presidente, vamos a hacer un receso de diez
minutos.

Gracias.

(Pausa.)

ALEGATO DE CLAUSURA DE LA DEMANDANTE

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): vamos a reanudar Ta sesion.

Sefior Foster, tiene usted la palabra.

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Muchas gracias, sefior presidente.

Profesor Crawford, secretario Eizenstat:
en primer lugar, yo sé que hablo en nombre de todos
cuando agradezco a todos ustedes por el tiempo y Tla
atencion dedicados a las posiciones de las partes, y
esperamos ansiosamente Jla consideracion de las
pruebas que ustedes escucharon.

Me gustaria comenzar abordando algunos de

Page 45

2092

2093



O 00 N o ui A W N B

NONN R R R R R B R R R
N B O © ®©® N O U A W N B O

S vl AW N R

VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa

los argumentos en Tlas palabras de apertura de
demandada y 1lamar la atencién de ustedes a To
son Tlos hechos sobresalientes que refutan
aseveraciones.

En primer lugar, Ta demandada en su --
la diapositiva numero 2 inicial, dijo que RDC

mantuvo su promesa de dinvertir. La demandada

8.txt

la
que

sus

en
no

les

dijo que la demandante nunca cumplié con su promesa

de invertir y Tles dijo que después de 30 afos,

después de que -- de la emisién de 1la Ticitaciéon vy
después de que 1a hubiese ganado RDC no hay un
ferrocarril modernizado.

Pero 1los hechos son sorprendentemente
diferentes. Lo que no Tes dijo Ta demandada es que
desde 1999 la inversién de RDC fue -<importante, Tla
modernizacién ya se encontraba en camino.

De hecho, 1la demandante invirtié mas de
9.200 millones de dbélares para finales de 1999. EI
trafico de contenedores aumenté 40,5 por ciento en
promedio en el curso de Tos afios -- 40,5 por afio, en
promedio.

Y durante Tos afos que operdé 1la demandante

el ferrocarril -- el primer tren operdé en diciembre

de 1999. Para 2006 la demandante ya habia dinvertido

practicamente 20 millones de ddélares y habia
restablecido 15 Tlocomotoras, 200 vagones y
restablecido también 200 millas de ferrocarril

previamente abandonado.
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A continuacién, tenemos algunas 1imagenes

8 que la demandada no quiere que ustedes vean.

9 En primer lugar, tienen 1o que era este
10 ferrocarril cuando FVG y RDC Tlegaron a tomar
11 posesidén. Estaba Titeralmente en ruinas Y, a

12 diferencia de ello, 1o que hizo RDC fue instalar
13 nuevos durmientes para rehabilitar el ferrocarril.

14 Las pruebas son contundentes: <cientos vy
15 cientos y cientos de durmientes nuevos, se
16 restablecieron los puentes, comenzé el trafico de
17 contenedores pesados. Anteriormente nunca se habian
18 transportado contenedores en estas vias. Comenzo
19 también el transporte de acero pesado.

20 RDC mantuvo su promesa y ahora me gustaria
21 mostrarles unos segundos de este video, dado que si
22 les muestro todo va a Tlevar mucho tiempo.

2095

1 Este es el primer viaje en tren después de
2 que Ferrovias restableciese Tlas vias. Me gustaria
3 gue presten atencién en el tren.

4 RDC por supuesto tenia experiencia en Ta
5 operacion en este tipo de terreno.

6 Pueden juzgar por ustedes mismos Tla
7 condicion del equipo y Ta condiciéon de Tla via
8 férrea. Creo que este es el automévil del sefor Senn
9 que estd siendo transportado en el tren.
10 A ustedes Tes parece el ferrocarril

11  decrépito que es proclive a los accidentes?
12 A111 tienen mas durmientes al costado que
13 se estan por dinstalar. Otro puente restablecido,

14 rehabilitado. Realmente, una obra maestra de la
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ingenieria.

Una pared -- un muro de contencion también
instalado por Ta misma empresa. Gracias.

La demandada sostiene que la demandante no
cumplidé con sus obligaciones contractuales y que
Guatemala se siente engafada.

Esta es la segunda opinidén, el segundo

argumento.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): vimos algunos graficos.

No recuerdo el nombre del testigo, un
testigo de Guatemala que mostraba vias en -- con
problemas.

;Tiene algln comentario usted?

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés): EI
comentario es que estan representando de manera
totalmente falsa Ta situacioéon del ferrocarril.

Ustedes habran escuchado 1la opinién del
sefior Posnher que este ferrocarril funciondé un afio vy
medio sin accidente alguno.

Un ferrocarril que se encuentra en Tla
situacién segun Ta describen Tos testigos no
funciona de esta manera.

Esas pruebas son simplemente incongruentes
con Tos hechos.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): A manera de aclaracién para el abogado, el
tiempo tomado para hacer preguntas desde el Tribunal
no se cuenta dentro del plazo de tiempo asignado a
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22 ustedes.

2097

1 SENOR FOSTER (Interpretado del 1inglés): De

2 hecho, RDC cumplié con Tas obligaciones del

3  usufructo.

4 De hecho, 1o que ocurrié en realidad es

5 que la demandada decidié que no Tle gustaban Tlas

6 obligaciones en virtud del contrato que habia

7 acordado solemnemente y que se -- y se -- y dispuso

8 renegociarlas.

9 Exigié wuna 1inversiéon de 50 millones de
10 ddélares que nunca habia sido establecida en el
11 contrato y, segun el antiguo presidente Berger To
12 dijo, si realizan T1a inversiéon de los 50 millones de
13 ddélares nos vamos a sentar a la mesa. No vamos ni a
14 negociar con ustedes hasta que ustedes no hagan 1o
15 que nosotros queremos.

16 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
17 1inglés): ;Donde esta esto en el expediente?

18 SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
19 Bueno, aqui en las diapositivas tiene Tlas
20 referencias a las piezas probatorias presentadas
21 durante el caso.

22 Entonces, una vez determinado mi argumento

2098

1 ustedes van a ver claramente el ndmero, a dénde

2 remitirse en el expediente y ver si 1o que estoy

3 diciendo yo es fidedigno o no.

4 Y de hecho, en un 1intento por desviar Ta

5 atencion de esta extorsion para invertir 50 millones
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adicionales para rehabilitar Ta costa sur, se
inventaron una obligacién contractual para terminar
las fases 2 y 3.

Ustedes, caballeros, escucharon las
pruebas y vieron también el expediente y ustedes
saben que el contrato 402 no obligaba ni exigia a
FVG que terminase la fase 2 o ninguna fase después
de la fase 1 dentro de un plazo de tiempo
especifico.

ET articulo 13 del contrato 402 dice que
la Unica obligacién es comenzar y, como ustedes
veran a partir de esta cita que tienen aqui en
pantalla, y ofrecer transporte de carga ferroviaria
al menos en un segmento.

Entonces, no es ni siquiera necesario
seglin Tas obligaciones contractuales que FVG

ofreciese transporte ferroviario en todo el segmento

al cual hacemos referencia, no durante toda Ta fase
sino en un solo segmento.

FEGUA reconocio formalmente el
cumplimiento con los términos del contrato 402 seguln
el oficio 272-2001.

FEGUA reconoci6 formalmente que 1la fase 3
era totalmente 1imposible, con 1o cual Ferrovias
gquedaba totalmente eximida y este es el oficio
085A-2003. E 1incluso el sefior Gramajo 1o dijo ayer:
estos oficios nunca habian sido 1invocados y estaban
totalmente en vigor cuando se declaré Tesivo. E1 dia
que se declaré Tlesivo, FVG se encontraba en
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13  cumplimiento pleno de sus obligaciones en virtud de

14 este contrato -- de estos contratos.

15 ET doctor Gramajo incluso antes de
16 declarar de manera publica y repetida, reconocidé que
17 FVG estaba cumpliendo las obligaciones de
18 rehabilitacion.

19 Ccomo veran aqui, Gramajo reconoce Tla
20 existencia y la validez de estas notas y aqui hace

21 referencia a las cartas en las cuales se confirma el

22 cumplimiento de -- con el contrato.
2100
1 No Tle gustaba, pero reconocio el
2 cumplimiento y nunca tomé ninguna medida, nunca tomd
3 ninguna medida para revocar las cartas y tampoco Tle
4 escribié a FVG para indicarle que estaba totalmente
5 en incumplimiento.
6 La tercera afirmacién, Ta tercera opinidn
7 es que -- de las demandantes es que la -- de 1la
8 demandada es que la demandante utiliza esto como wun
9 paracaidas de oro para salir de una inversion
10 totalmente fallida.
11 Si este es el caso entonces, jpor qué Tla

12 demandante intent6 convencer a los clientes y a Tlos
13 que prestaban servicio para seguir Tlas relaciones
14  comerciales? ;Por qué siguieron con Tos servicios
15 peridédicos hasta mediados de 2007, hasta que Tas
16 disminuciones en el trafico y Tas dificultades
17 financieras obligaron al cese de Tlas operaciones
18 ferroviarias?

19 Si esto fuese verdad, spor qué FVG siguiod

20 contratando al sefior Cerny para Tas 1inspecciones de
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puentes después de la declaracién del lesivo?

Si fuese asi, spor qué FVG enérgicamente

traté de impugnar esta declaracion en Tos tribunales
locales? jPor qué tratd de garantizar a los clientes
y a los abastecedores para -- que seguirian operando
y tratar de influir en Ta demandada para que
rescindiese la resolucion?

iJPor qué tratdé de negociar en sesiones
después del lesivo para tratar de descubrir cual era
el malentendido en relacién con estas -- con estos
contratos?

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): jEs esto 1o que usted dice o usted tiene
garantias que ellos realmente trataron de garantizar
Ta continuidad del servicio a Tos clientes?

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Nosotros sostenemos que nosotros estdabamos tratando
de presionar al Gobierno para que revocara 1la
resolucioén de lesivo.

Este fue el propdsito mismo de Ta campaia
en la prensa y la campafa juridica que tuvo Tugar
después de la declaracion de Tesivo.

Estdbamos haciendo todo 1o que podiamos

para que la revocasen.

Aqui tienen un ejemplo de Tos esfuerzos de
la demandante para convencer a sus abastecedores
para que sigan manteniendo relaciones comerciales
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con FVG a pesar de Ta declaracién de lesivo.

4
5 La demandada dijo que estos eran
6 totalmente superficiales. No, no son superficiales,
7 aqui tienen el testimonio del sefior 3Jiménez en el
8 cual dice: Entonces no lo trataron de convencer, no
9 To trataron de convencer, fue un dato superficial. Y

10 el dijo: No, de ninguna manera.

11 La opinidén de Ta demandada numero 4: RDC

12 realizé una inversién arriesgada en un presupuesto

13 -- con un presupuesto muy limitado.
14 La demandada, Ta demandante realizé una
15 inversion muy importante para rehabilitar el

16 ferrocarril. Como ustedes sabran, RDC es una dgran
17 empresa que rehabilita ferrocarriles y el modelo
18 comercial ha creado valor en Tlugares muy dificiles
19 en todo mundo. Pero aqui, Jla demandante perdié
20 dinero en Guatemala.

21 De hecho, RDC invirtié dos veces Tla suma
22 que tenia que 1invertir.

2103

1 Los contratos establecian simplemente una
2 inversion de diez millones de ddélares pero como
3 ustedes sabran, RDC invirtié practicamente 20
4 millones.

5 De hecho, Tos propios dincumplimientos de
6 la demandada +impidieron el crecimiento de Tla
7 demandante.

8 La ruta del Sur no estaba abierta porque
9 Ta demandada no contaba con el dinero para desalojar
10 a Tos ocupantes ilegales a pesar de su obligacién de

11 hacerlo.
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Ustedes habran escuchado el testimonio del
sefior Valenzuela asi como del sefor Hernandez,
cuando dijeron que el problema era, y aqui cito de
su declaracioén, el problema fue, en Tlas palabras de
ellos: "Este es dinero que FEGUA y ellos tenian que
-- FEGUA y el Gobierno tenian que aportar y no 1o
tenian. Se necesitaba mucho dinero pero el Gobierno
no To tenia".

ET Gobierno no queria continuar con el
didlogo para no hacer 1la gran inversién que era

necesaria, la demandada no puede depender de sus

propios incumplimientos contractuales para decir que
FVG no era redituable.

La quinta afirmacion es que RDC sabia que
el contrato de equipos era ilegal. se To dijeron en
su argumento de apertura.

Una vez, no tienen que aceptar To que
nosotros decimos.

Ellos sabian que estaban celebrando wun
contrato ilegal y el derecho publico 1internacional
nos dice que uno no puede beneficiarse con su propio
ilicito.

Pero eso es 1o que ellos Te dijeron, pero
en realidad, RDC celebré los contratos 143 y 158 en
solicitud de FEGUA.

No hay ninguna prueba confiable que nos
diga que en el momento en que se celebraron estos
contratos Ferrovias creia que eran ilegales y o
FEGUA le habia informado que eran nulos y sin
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19 efecto.

20 como 1o dijo -- como se dijo ayer también,
21  Tos abogados estaban redactando los contratos 143 y

22 158 y cuando declaré el sefior Gramajo se Tle pregunté

2105

1 especificamente quién redacté T1los contratos, me
2 parece que usted, secretario Eizenstat, preguntdé vy
3 la respuesta fue: No sé.

4 Bueno, la Unica prueba sobre este tema es
5 la del sefior Senn, la Unica prueba, y é1 declaré una
6 y otra vez que FEGUA participé enérgicamente en Tla
7 redaccién de Tos contratos.

8 Ademas, tanto el sefior Franco como Samayoa
9 declararon que, dado que FEGUA es un organismo
10 autdénomo, era innecesario contar con una Tlicitacién
11 publica y Ta aprobacion del presidente.

12 iPor qué FVG pensaria que hay algo 1ilegal
13  cuando los abogados no creian que ninguno de estos
14 contratos necesitaban Ta aprobacién presidencial o]
15 una licitacioén publica?

16 Toda ilegalidad técnica se encontré dentro
17 del contrato exclusivo de Ta demandada. Nunca hubo
18 nada por negociar.

19 La demandante no podia reparar la falta de
20 firma presidencial, la demandante no podia obligar a
21 la demandada a celebrar Tlicitaciones publicas para
22 el usufructo de 1los equipos. Estas son cosas que

2106

1 escapaban al control de la demandada.

2 Los puntos de negociacién de FEGUA todos
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tienen que ver con cuestiones que no son ni Tla
aprobacion presidencial ni una nueva Tlicitaciéon vy
muchos tienen que ver con cuestiones en virtud del
contrato 402.

Pueden ver Tlas piezas probatorias que
hemos citado aqui, verdn, y como han escuchado esta
mafiana del testigo, fue un trato global.

Dijo: '"Los contratos estaban intimamente
vinculados entre si. Estabamos buscando una
resolucién total".

Ese es su testimonio. Ademds, como vieron
ayer cuando vieron Tas notas del doctor Gramajo
acerca del proyecto de nuevo contrato 143, sus notas
no tenian nada que ver con el obtener una aprobacion
presidencial ni con una nueva Ticitacién y no hay
ninguna prueba documental en el sentido de que esas
notas fueron enviadas a FVG.

De hecho, las negociaciones para modificar
los contratos, para quitar las 11amadas

irregularidades técnicas, era una farsa. Las

cuestiones que en Ultimas dimpidieron un acuerdo no
tenian nada que ver con la aprobacién presidencial
ni con un nuevo proceso licitatorio.

Recuerde el testimonio del doctor Gramajo
cuando Te mostré el parrafo 20 de su declaracion,
donde establecidé 1o que 1impedia el acuerdo era Tla
devolucion de ditems histéricos del ferroviario,
canalizacioéon del equipo ferroviario y valuaciéon del
inventario.
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Nada que -- no tenia nada que ver con Jlas
supuestas irregularidades técnicas de los contratos.

ET doctor Gramajo hasta declardé que FEGUA
no buscé un nuevo proceso Ticitatorio porque tenia
miedo de que alguien que no fuese FVG podria ganar.

JRealmente pueden creer esto? No siguieron
adelante con un nuevo -- hueva Tlicitacién porque
toda Ta cuestion fue un reclamo 1inventado para
apalancar las concesiones contractuales de FVG.

En todo momento, el departamento juridico
de FEGUA considerd los contratos 143 y 158 estar --
en plena vigencia y se hicieron -- se pagaron canon

de acuerdo con ese contrato.

vieron el testimonio del doctor Gramajo,
el personal juridico de FEGUA, donde es su opinidn
cuando -- donde dijeron que el contrato 143
modificado por el 158 estd en vigor y, lo que es muy
importante, dijeron que el contrato 143 que estd en
vigor actualmente, que es bajo Tos términos de ese
contrato que el usufructuario esta utilizando el
equipo ferroviario.

Su personal juridico considerd que el uso
del equipo ferroviario de parte de FVG que era de
acuerdo con el contrato 143 que ahora tratan de
decirles que era un contrato viciado.

Ademas, si analizan el mismo dictamen
juridico, verdn donde dice que FVG ha entregado a
FEGUA 596 mil quetzales y por T1lo tanto tiene Ta
opinion de que Ferrovias esta a 1la fecha en cuanto

al pago de las condiciones por el uso del equipo
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ferroviario. Y, como acabamos de decir, estaban a Tla
fecha en cuanto al pago de canon para su uso, en
virtud del contrato 143 que su propio departamento
juridico dice que estaba en pleno vigor.

La demandada acepté el desempeiio de FVG,

en virtud de los contratos de usufructo, incluyendo
1a reduccioén del servicio ferroviario y millones de
guetzales en canon sin un indicio de un alegato de
gque FVG lo estaba incumpliendo.

Tanto el sefior CcCarrillo como el doctor
Gramajo declararon que recibieron el canon sin
reserva, sin ni un 1indicio de que 1iban a alegar
después que de alguna manera esos contratos no
habian estado en vigor. De hecho, por To tanto, Tla
demandada no puede alegar que FVG era deficiente en
su desempeiio, de hecho, o en su cumplimiento.

De hecho, el Tribunal ya ha determinado, vy
cito el parrafo 145 de su segunda decisién sobre
jurisdiccién, donde dicen: "EI que tomé Tla
iniciativa para firmar un nuevo contrato no es
pertinente para Ta conclusioéon del Tribunal. FEGUA vy
RDC se enfrentaron a una situaciéon de hecho que
intentaron reflejar en el contrato 143 y  FEGUA
beneficié de un aumento del 25 por ciento en el
canon estipulado en el contrato 41".

En su sexto alegato, FVG jamas habria

firmado un contrato de rendimiento adicional durante
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1 la vida del usufructo.ON CORREGIDA -

2 Como saben, cuando el doctor Spiller
3 estaba declarando, é1 respondié a una pregunta del
4  secretario Eizenstat. "jUsted estd suponiendo que no
5 habria habido ningun contrato adicional de
6 servidumbre y ningln adicional contrato de
7 arrendamiento comercial?".Y dijo que si. "Es su
8 suposicioéon.” ";Alguien puede decir que es una
9 suposicién razonable?" "Yo no 1o creo."
10 Y de hecho, 1los hechos son que hay
11  dinvasores industriales rampantes después de Tla
12 lesividad.
13 Las empresas de energia eléctrica tenian

14  Tineas de energia eléctrica de costa a costa, decir

15 que no tienen ningun valor es absurdo.

16 Y estas son las fotos, Tlas han visto
17 antes.
18 Estas son Tineas de energia eléctrica que

19 cubren cada pie cuadrado de este derecho de via de

20 cuatro empresas distintas.

21 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
22 1inglés): ;Puede explayarse sobre esto? SEstan
2111

1 recibiendo pagos de Tlas cuatro empresas?

2 SENOR FOSTER (Interpretado del 1inglés): De
3 ninguna.

4 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
5 dinglés): sHan intentado cobrarles?

6 SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
7 Pensamos que era fuatil, secretario Eizenstat.
8 Nuestra experiencia con todas Tlas personas con Tlas
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gque hemos tratado después de Ta lesividad es que es
un muerto que camina. No tenemos interés en hacer
negocios con ustedes.

Y Planos y Puntos, como entienden, cuando
teniamos una ampliacién de su contrato Tisto para su
firma dijeron: En absoluto, no To vamos a hacer.

Nosotros creemos que exigir que hayamos
intentado cobrar a esta gente seria un requisito
irrazonable.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): jHabia Tineas de energia eléctrica antes de
Ta Tesividad?

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):

Voy a llegar a eso en un momento.

Nos preguntan, y como pueden ver hay un
sin numero de fotos de estas lineas de energia
eléctrica. La mayoria fueron -instaladas después de
Ta Tesividad. Recordaran el testimonio del sefor
MacSwain, é1 dice que examiné Tla totalidad del
derecho de via, excepto hasta Teclin Uman a mediados
del 2007, y Ta mayoria de Tas T1lineas de energia
eléctrica no estaban ahi.

Las fotos que ustedes acaban de ver se --
fueron sacadas entre el 2009 y el 2011. De manera
que ellos no ofrecen ningln testimonio al contrario.

FEGUA tiene amplia capacidad para ofrecer
un testimonio contrario si fuera posible ofrecer un
testimonio contrario veraz.

Pero no lo han hecho porque no 1o pueden
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16 hacer. Ellos saben cémo muestran estas fotos en

17 relacion con el testimonio del sefilor Mac Swain.
18 Estas Tineas de energia eléctrica fueron instaladas
19 después de Ta lesividad.

20 Ahora, preguntaron quiénes son los
21  dnvasores industriales. Como vieron de T1las fotos,

22 son DEOCSA y DEORSA, que son filiales de 1la empresa

2113

1 espafiola ICSA, antes 100 por «ciento del Gobierno,
2 ahora el 14 por ciento es del Gobierno, EEGSA, que
3 es Tla empresa de electricidad municipal de Zzacapa, e
4  INDE, que es del Gobierno de Guatemala.

5 Por 1o tanto, el gobierno, por medio de
6 INDE e ICSA, del que es duefio en parte, es el
7 invasor industrial principal.

8 Segunda pregunta: jse puede negociar para
9 que desaparezca la Tlesividad?

10 Escucharon ayer del sefor Mayora:
11 Posiblemente, pero no en esta situacién porque Ta
12 declaracion de Tlesividad se ha predicado en Tlas
13 presuntas ilegalidades en el contrato en cuestiodn.
14 Por 1o tanto, é1 concluye que la manera en que esta
15 declaracién de Tesividad se emitid, esta situacidn
16 particular, Ta posibilidad de entablar negociaciones
17 conducentes a una transaccién se -- bueno, se hizo
18 imposible.

19 Y su tercera pregunta: si el presidente
20 puede incurrir en responsabilidad personal por no
21 declarar Ta lesividad. E1 doctor Mayora Tle dijo que
22 ni el presidente ni su Gabinete se dincurria en

2114
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responsabilidad por no declarar 1la Tesividad porque

era un acto discrecional y no de -- obligatoria.
COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Hemos escuchado mucho sobre 1la

responsabilidad del presidente. En 1la experiencia
real, ¢con qué frecuencia los presidentes
guatemaltecos han tenido que responder personalmente
por sus decisiones?

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés): No
tenemos conocimiento de ninguna decisidén ni de
lesividad ni de ninguna otra indole que haya tomado
un presidente guatemalteco.

Yo creo que unos han tenido consecuencias
mas severas por algunas de sus decisiones pero Tla
responsabilidad no ha sido una de estas
consecuencias.

Ahora quisiera pasar a Tlos elementos de
prueba.

como ustedes saben de 1a presentaciéon del
derecho en nuestra apertura, hay un traslape
sustancial en cuanto a Tos elementos de prueba en

relacion con los reclamos especificos.

He aqui un cuadro que muestra nuestros
alegatos en cuanto a la naturaleza de ese traslape o
superposicion.

Por 1o tanto, para fines de este alegato
de cierre, hemos organizado 1la prueba alrededor de
los elementos de prueba que ustedes, por T1o tanto,
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7 podran utilizar en su consideracién de cada uno de
8 los reclamos.
9 E1l primer elemento de prueba es un dafo

10 econdmico sustancial y duradero a FVG.

11 Y como escucharon, Tla resolucion de
12 lesividad hizo que FVG era demasiado riesgoso para
13 hacer negocio con ello hacia adelante.

14 Ha habido una disminucién dramatica en el
15 uso de Ta ferrovia para el transporte de flete, una
16 disminucién del 35 por ciento en Tlos primeros siete
17 meses del 2007 en relacién con el 2006.

18 Un revés de las ganancias de participacion
19 en el mercado plantea el uso de camiones, retiro vy
20 denegacién de «crédito de suministradores, no se
21 podia conseguir ni una sola -- ni un solo contrato
22  de arrendamiento o servidumbre en su derecho de via.

2116

1 Y algunos posibles 1inquilinos comerciales
2 citaron constantemente la resolucion de Tlesividad. Y
3 como -- aunque es dificil leer la letra al pie de 1la
4 pagina, podran ver en el testimonio dénde hay prueba
5 de cada uno de estos elementos.

6 Los robos, el vandalismo y Tlos invasores
7 aumentaron en forma dramatica después del repudio de
8 parte del Gobierno de Tlos (inaudible) FVG haciendo
9 dimposible volver al status quo ante.
10 Solamente entre 1a resoluciéon de Tesividad

11 y comienzos del 2009, 65 kilémetros de rieles vy
12 materiales de las vias asi como durmientes de tres
13 puentes principales han sido robados, ya no existen.

14 0 sea, este ferrocarril jamds va a volver
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a abrir por la declaracion de Tlesividad.

Ademas, Jos procedimientos en Jo
contencioso administrativo utilizados por el
Gobierno para verificar o confirmar Ta Tlesividad no
ofrecen ninguna posibilidad razonable de un dictamen
dentro de un marco temporal razonable.

De 17 casos conocidos a 1o Targo de dos

décadas, s6lo 2 se han decidido, uno de Tos cuales

se dio a conocer justo antes de esta audiencia.

En octubre de 2011, el sefior Franco, el
abogado del FVG, acudidé al Tribunal y un oficial del
Tribunal Tle dijo que el Tribunal habia sido
instruido por el Gobierno de no emitir wuna regla --
determinacién mientras estaba pendiente este
arbitraje.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Eso no consta en actas.

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Bueno, pueden verificar, para ver si he
tergiversado. Yo 1o estoy diciendo que asi es. Y de
hecho vamos a ver la cita en otra diapositiva.
Entonces, vamos a ver justamente qué es 1o que se
dijo.

Nuevamente escucharon del sefior 3Jiménez.
ET1 declard, es el que trasladaba T1os ganaderos del
ferrocarril a Tos clientes. E1 dijo que dejo de
hacer negocio, porque ya no podia asumir el riesgo.

ET sefior Senn describié en detalle el
efecto sobre el negocio. Segundo factor, o segundo
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22 elemento de prueba: ningun pago ni ofrecimiento de

2118
1 dindemnizacidén. Nunca ha habido una oferta de pago n
2 de indemnizacion.
3 Contrario a lo que sostiene Ta demandada,
4 no hay ningun derecho de un particular de hacer una
5 contravencién o un reclamo de dindemnizacion en
6 contra del Gobierno en una accién contenciosa
7 administrativa para verificar una Tesividad.
8 De hecho, el procurador reconocié que el
9 Gobierno utilizé el proceso para evitar pagar
10 dindemnizacién y aqui Ta cita del procurador:
11  "Hablamos ahora de Tla frustracion de Tlas
12 expectativas legitimas de RDC".
13 Por cierto, era expectativa Tlegitima de
14 RDC que el usufructo de Ta via férrea estructurado
15 por el Gobierno cumplia con el derecho -- de
16 Guatemala y tenia el respaldo y Ta bendicion del
17 Gobierno.
18 Yo creo que el Congreso aprobé en forma
19 pronta el contrato 402.
20 RDC habia ganado todas 1las Ticitaciones
21 publicas necesarias.
22 ET dinterventor Porras, como él declaro,
2119
1 dinstdé Ta aprobacidén presencial del contrato 4lvarias
2 veces.
3 Dice: No tiene -- tengo la menor idea por
4 qué no lo aprob6. Es abogado y que ademds estudia
5 administracion de empresas que negocié los contratos
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de usufructo y no sabia nada que era ilegal o dafiino
-- término a Tos intereses del Estado en el contrato
41.

Cumplia con todos Tos requisitos de Tla
negociacion y de Ta licitacion y por eso dice: Yo
mismo 1o presenté al presidente para su aprobacion.

FEGUA negoci6é en forma pronta un acuerdo
un acuerdo de carta para que FVG tuviera el uso de
todos Tos equipos justamente en los términos como el
contrato 41.

FVG y FEGUA negociaron contratos de
reemplazo y, como hemos visto, FEGUA acepté pagos en
virtud del contrato 143.

ET interventor de FEGUA tenia Ta autoridad
legal independiente para celebrar esos contratos vy
el departamento juridico de FEGUA reconocié que esos

contratos estaban vigentes.

Ayer, el perito de Ta demandada dijo que
no menos de 4 interventores de FEGUA estaban
actuando en forma ilegal. Para pasar al punto del
profesor Crawford sobre Tos fraudes, seguramente FVG
tenia el derecho de pensar que estaban actuando de
forma Ticita. Y TJlas acciones del Gobierno, al
inducir el cumplimiento de RDC por la expectativa de
accién legal, donde ahora dicen que ellos se basaban
en su ilegalidad, debe constituir un fraude.

Al aceptar el cumplimiento y el pago sin
protesta, la demandada volvié a afirmar que Tlos
contratos estaban vigentes.
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13 ET usufructo tenia un plazo de 50 afos.

14  seguramente, RDC tenia el derecho de basarse en este
15 plazo al establecer y formular su plan de negocios.

16 Ahora, hay citas aqui de funcionarios de
17 alto nivel de FEGUA que admitian que no habia nada
18 extrafo ni malo en el contrato de FVG y que FVG
19 habia cumplido con sus compromisos contractuales.

20 COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
21 1inglés): Pareceria que después de seis, siete u ocho
22 afos de operaciones, el ferrocarril no 1iba para

2121

1 ningdn lado. - VERSION CORREGIDA -

2 Digo que es una 1impresion que no he
3 formado en forma definitiva, pero quisiera que
4  comente. Parece que arrancé bien, pero parece que
5 nunca despegé.

6 SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
7 Bueno, de hecho para el 2004 el ferrocarril, si uno
8 incluye el aporte de FEGUA al fideicomiso que
9 debieron haber hecho, era positivo en cuanto a su
10 flujo de caja, entonces, creo que es muy dificil

11 decir que no iba por buen rumbo.

12 Ademds,la existencia de Ta ampliacion del
13 convenio de derecho de via de Planos y Puntos que
14  fue frustrado a la dltima hora por Tla Tlesividad es
15 otro indicio que Tas actividades de arrendamiento
16 del ferrocarril estaban despegando.

17 Entonces ahora tenemos el cuadro de todo
18 el derecho de via, y la demanda puede ser en parte
19 porque no tienen que pagar.

20 Si, exactamente.
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Pero el hecho es, profesor Crawford,

cuando alguien 1invierte millones y millones y

millones en postes y cables y cuando escucharon Ta
prueba es la forma mas conveniente, 1la mejor forma
de 1legar a punto a punto porque no hay ninguna
interrupcidén. No van a quitar esos postes.

Y cuando es el Gobierno cuyas entidades
son los invasores industriales principales, para que
ellos vengan aqui para decir que ellos de alguna
forma pueden basarse en que ellos no estdn pagando
ninglin alquiler para mostrar que FVG no tenia un
futuro prometedor, no es correcto.

No tienen el derecho ni juridico ni moral
de 1legar hasta aqui para alegar que no estan
haciendo 1o que debian de estar haciendo, que por
eso FVG no prosperaba.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Quisiera darle un seguimiento a las
preguntas del profesor Crawford.

De lo que hemos entendido, Tas ganancias
de l1a operacién ferroviaria habria sido una parte
relativamente menor de 1la tasa de retorno que se
esperaba y que Ta mayor parte iba a originarse en el

arrendamiento del derecho de via.

/Eso es asi?ON CORREGIDA -

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
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COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del

inglés): Si es asi, jpor qué se arrancoé en forma tan
lenta el aspecto del arrendamiento?
Uno habia pensado que desde el primer dia

habria habido un esfuerzo agresivo mientras uno

©O© 00 N o v b

arrancaba la actividad ferroviaria de hacer que se
10 arrendara el derecho de via y parece que eso no
11 empezd sino ya bien entrado el proceso.

12 SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
13  Bueno, muchos de Tos contratos de arrendamiento son
14 de momentos tempranos del proceso, y si uno analiza
15 Ta prueba, y el profesor cCrawford hizo una alusidn
16 al respecto, hubo un muy buen comienzo, se volvié a
17 hacer funcionar el ferrocarril, habia algunos
18 contratos de arrendamiento. Y Tluego empezaban a
19 surgir algunas controversias fomentadas por el
20 doctor Gramajo.

21 Todo el aspecto inventado de Tlas alegadas
22 ilegalidades de Tos contratos 143 y 158 y Tluego, 1la
2124

1 controversia empez6 a surgir en relacién al
2 desalojamiento de Tlos invasores, T1os pagos al
3 fideicomiso y luego Ferrovias 1inicié Tlos arbitrajes
4 en un intento de remediar esa situacién. Y Tuego
5 surge la controversia en cuanto a si debian o no
6 abrir Ta ruta a la costa Sur.

7 Yo creo que la respuesta directa a su
8 pregunta es que habia una diversiéon -- o un desvio
9 sustancial de FVG de su enfoque no sélo en Ta
10 actividad de arrendamiento sino un desvio de su

11  atencioén del funcionamiento del ferrocarril por Tas
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actividades del Gobierno y ahora quieren echarle Tla
culpa a FVG.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Habia un periodo en esa fase 1intermedia
antes de la Tlesividad, donde habia una serie de
conflictos con el Gobierno pero que -- pero parecia
gue no tenian muchas 1implicaciones comerciales en
cuanto al éxito del ferrocarril como empresa.

/No hay una preocupacién por ese periodo
intermedio?

SENOR FOSTER (Interpretado del 1inglés): Yo

creo que no debe de haber ninguna, porque a pesar de
estas distracciones el negocio iba a Tla rentabilidad
que Togré y habria sido rentable en el 2005 si no
fuera por el huracdn Stan.

Pero entonces, yo creo que vemos aqui un
negocio, se entiende que un ferrocarril no empieza a
producir ganancias tan rdapido. Creo que el sefior
Buffett no compré el Burlington Northern Santa Fe
contando con el dinero que iba a recibir durante el
primer afio en que era dueio.

0 sea, no producen ganancias de dinmediato.
son proyectos a largo plazo pero lo que tenemos aqui
es un plazo relativamente breve en el que el
ferrocarril pasaba a buena rentabilidad y flujo de
caja y yo creo que si no fuera por Tas infracciones
y en vista de la demanda que habia por el derecho de
via que Tlas actividades de arrendamiento habrian
sido muy exitosas.
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19 De hecho, yo dudo que FVG iba a tener que

20  tomar iniciativa en ese sentido. Yo creo que Tla
21 gente que queria utilizar el derecho de via 1iba a

22 tomar la iniciativa para hacerlo.

2126

1 Ahora, pasando al tercer elemento de
2 prueba, no hay ninguna justificacion de 1interés
3 publico creible para Ta resoluciéon de Tlesividad
4  nunca se declardé un propésito publico en el acuerdo
5 de transaccién, no se 1dinvocéd ningun propoésito
6 publico de Ta resolucién de Tlesividad excepto uno
7 general en cuanto al bienestar publico.

8 No se invocd ningun propésito publico en
9 el procedimiento judicial de Tesividad excepto por
10 dinvocar el interés pubTico sin ninguna
11  especificacion.

12 En ninguna parte afirman estos documentos
13  del gobierno que Taa accidén de Tesividad se Tlevd a
14  cabo para sostener el estado de derecho ni para el
15 bienestar comin de los ciudadanos, por medio de esa
16 rehabilitacion del transporte ferroviario, el uso
17 del equipo ferroviario. Y este es el estandar que Ta
18 ultima decisidn sobre Tlesividad de parte del
19 Tribunal constitucional.
20 Y como vemos visto, el presidente Berger
21 mismo ha dicho publicamente que Tla verdadera
22 intencion era de conseguir Tlos 50 millones para
2127

1 reabrir Ta ruta de la costa sur.DA -

2 Y hoy el sefior Marroquin ha declarado
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sobre Ta comisién ferroviaria de alto nivel.

Y é1 dijo que era para hacer viable toda
la cuestion del ferrocarril. E1 concedié que se
trataron muchas cuestiones en Ta comisiéon de alto
nivel.

Y é1 dijo: Eran tres contratos, en efecto,
uno estaba vinculado al otro.

ET dijo: E1 propdésito fue de hacer viable
1a operacioéon ferroviaria.

La falta de operaciones ferroviarias es 1o
gue querian, querian un plan revisado de operaciones
ferroviarias.

;/Qué tiene todo esto que ver con
ilegalidades tacticas del contrato?

Las ilegalidades tacticas nunca eran el
foco de nada que hizo el Gobierno. Siempre estaban
intentando lograr otro objetivo que no habian
logrado por medio de las negociaciones
contractuales.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del

inglés): jAceptan que hubo ilegalidades técnicas?
JAcepta que hubo ilegalidades técnicas?

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
No, no creemos. Y el doctor Mayora declaré que nunca
hubo ningun requisito de Ticitacion respecto de Tlos
contratos 143 y 158 y no habia ningin requisito de
aprobacion presidencial de ninguno de Tos contratos,
jamas.

Ahora, pasamos a la derivacion del debido
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10 proceso. Hablamos mucho de esto, no To voy a revisar

11 en detalle.

12 Ustedes saben cudl es 1a falta de debido
13 proceso en el procedimiento sobre Tesividad. No hay
14 nada que ni se asemeja al debido proceso, tal como
15 se entiende en los 1importantes sistemas juridicos
16 del mundo y yo creo que es el estandar del debido
17 proceso en el derecho internacional consuetudinario.
18 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
19 1inglés): Bueno, no sé si va a poder abordar esta
20  cuestioén aqui, pero hubo alguna 1indicaciéon en Tlos
21  documentos que habia varios paises en Centroamérica,
22 en América Latina, quizas en Europa que tienen algo

2129

1 parecido al proceso de lesividad.A -

2 Y seria util, yo creo, para 1los miembros
3 del Tribunal, saber si en esos otros paises habia
4  debido proceso -- algo de debido proceso incluido en
5 el proceso administrativo frente a 1o que seria 1la
6 fase subsecuente en los tribunales.

7 No sé si puede decir algo al respecto
8 ahora o si To puede tomar en cuenta para que ambas
9 partes lo traten.
10 SENOR ORTA (Interpretado del inglés):

11  Bueno, estaria encantado de aclarar, con tal que Yyo
12 Te pueda interrogar.
13 SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
14  Bueno. Trato hecho.
15 E1l que me acuerdo, y hace mucho tiempo que
16 los -- desde que los he estudiado, pero el que me

17 acuerdo, creo que me acuerdo bien es el proceso
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espafol de lesividad.

Y To que yo me acuerdo es que en dos
sentidos, pero me acuerdo de dos elementos que 1o
distinguen por completo del sistema guatemalteco.

Primero, hay un proceso de audiencias

antes de invocar la Tesividad y segundo, hay una
disposicion sobre indemnizacién.

Sin duda alguna, hay otros elementos
también pero usted tiene razon, secretario
Eizenstat, seria mds apropiado que tratemos esa
cuestioén no sobre la base de 1o que me acuerdo sino
sobre Ta base de citas al estatuto.

He aqui la cita del sefior Franco respecto

del que habia alguna duda antes.

ET dice: "si, si, 1o que pasa.", esta
citando al oficial del Tribunal, ".lo que pasa en
cuanto a ese procedimiento, hay arbitraje

internacional".

Y Tuego, el seflor Franco dice: "Si, es
correcto pero el arbitraje dinternacional no tiene
nada que ver ni obsta que haya una determinacién vy
-- o un fallo vy una sentencia en este
procedimiento".

Y Tuego, el oficial del Tribunal dijo:
"Si, pero esa es la instrucciéon que tenemos".

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del

inglés): Cémo deberia el Tribunal ponderar un
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funcionario no identificado y no tenemos ningun

fundamento para saber si es que estaba hablando en
nombre de otra persona.

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés): EI
sefior Franco nombré a una persona, dque es un
funcionario del Tribunal, aparentemente es el que
estaba encargado de este procedimiento.

Y esto, junto con el hecho de que el

© 00 N o v A W N B

Gobierno dice: Bueno, hemos solicitado una sentencia
10 dos veces, ya han transcurrido cinco afios. Tenian
11 seis meses bajo la Tey.

12 Si uno va sumando Tos plazos de T1a Tey,
13 tenian seis meses para presentar su sentencia y ya
14  van cinco afos.

15 Entonces, yo voy a pedir el Tribunal que
16 infiera esto, creo que es una buena inferencia al
17 considerar esta prueba que Tla decisién simplemente
18 estd esperando Ta resolucidon de este caso y Yyo creo
19 que yo puedo predecir con bastante confianza que Ta
20  tendran.

21 Ahora, quisiera pasar a Ta cuestidén de
22  trato nacional, el criterio de tres elementos.

2132

Primero es el de circunstancias parecidas.

Y hemos ofrecido prueba en el sentido de
que el sefior Campollo opera en el mismo negocio o
sector econémico que FVG, es decir, ferrocarriles vy
bienes inmobiliarios.

Ya supieron de su via férrea, tiene mas

toneladas que Ferrovias.

o N o v b~ W N R

E1l sefior Berger dijo: El sefior Campollo
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por medio de Héctor Pinto sostuvo una serie de
reuniones con el personal de Ferrovias para poder
1legar a un acuerdo para explotar el derecho de vias
de la via férrrea, con miras a apoyar su proyecto de
Ciudad del sur.

Y el sefior Campollo mismo reconocié que su
interés en el ferrocarril se fundamenté en parte
principal sobre -- en Tlos beneficios que iba a
conllevar para sus proyectos, Tla oferta de
Desarrollos G.

Y Tes pididé que hicieran. E1 sefior Berger
admite que el seifor Campollo, por medio de Héctor
Pinto, sostuvo una serie de reuniones y yo Tles pido

que infieran que cuando é1 presentdé -- cuando el

sefior Pinto presentdé Ta oferta de Desarrollos G
estaba actuando en nombre del sefior Pinto y vieron
que Ta carta de correo electrénico de esa oferta
manda una copia al hijo del abogado personal del
sefior Campollo.

No voy a examinar todos estos temas que
dijo el sefior Pinto en nombre del sefior Campollo.

Simplemente les voy a indicar que Tlean el
cronograma que nosotros leimos en nuestro argumento
de apertura. No sé si han tenido oportunidad de
verlo en detalle. Vean ese cronograma y vean si
pueden Tlegar a otra conclusién, aparte del hecho de
que el sefior Pinto estaba actuando en nombre del
seflor Campollo.

ET sefior cCampollo no solamente queria
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competir en el mismo sector que FVG, el sefior
Campollo queria también la concesién de FVG, queria
una competencia directa.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Le hago una pregunta para comprenderlo bien
y cudl es su alegato aqui.

Para que este tema sea un tema pertinente,

es decir, si Pinto estaba actuando en nombre de
Campollo. Campollo dijo que no. Pinto, por supuesto,
ha fallecido.

iTenemos primero que decidir si en
circunstancias similares existia también una
competencia entre ellos? Y si no decidimos eso, /es
pertinente el tema de Campollo?

SENOR FOSTER (Interpretado del 1inglés): Me
parece que es 180 grados de Ta otra forma.

Ustedes tienen que determinar si se
encontraban en el mismo sector en parte y eso tiene
gue ver con la decisiéon que ustedes tomen de si Tlas
declaraciones de Pinto son atribuibles a Campollo.

Pero aun sin dichas declaraciones, ustedes
pueden Tlegar a Ta conclusién de que ellos se
encontraban en Ta misma Tinea de negocios, porque
tenemos prueba no disputada que tiene que ver con el
sefior Campollo y el ferrocarril y también prueba no
controvertida respecto del desarrollo inmobiliario
de Ciudad del Sur de campollo.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del

inglés): En cuanto al tema del ferrocarril, esto era
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en otro pais que no esta en competencia directa con
RDC. Parece que era una pequefia Tlinea y parece ser
una parte solamente del negocio de Campollo.

Simplemente era una parte pequeia.

SENOR FOSTER (Interpretado del 1inglés): No
tienen que ser competidores directos.

Deben estar participando en el mismo
segmento econdémico.

No creo que haga ninguna diferencia el
pais en el que estan ubicados.

Lo que importa es el segmento econdmico.

Lo que estamos diciendo es que aqui hay
una persona que se encontraba en el mismo segmento
econémico y que estaba tratando de obtener el
usufructo de RDC.

Uno puede T1legar a esa conclusién sin
basarse en lo que dijo Pinto.

Pero es mas facil si ustedes conectan
estas manifestaciones de Pinto al sefior Campollo.

Ahora bien, 1la segunda parte de este
criterio es que el efecto discriminatorio que tenia

era privar a RDC de su beneficio econémico esperado

en el usufructo. VERSION CORREGIDA -

Esta oferta de transaccién de témelo o
déjelo Te exigia a FVG que presentara secciones no
restauradas del ferrocarril, en Ta que estarian
interesados otros inversores.

Esta es una frase en clave que dice Ramén
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Campollo.

~

8 Ramén Campollo era el unico inversor
9 1interesado en el corredor de 1a costa sur que habia
10 sido identificado por un funcionario gubernamental
11 en Ta reunidén de marzo de 2006 con el presidente.

12 Esto prueba -- bueno, ellos dicen que esto
13 nunca sucedidé pero el hecho es que el sefior Posner
14 tiene notas de ese momento sin incluso que se
15 supiera que este arbitraje iba a incoarse.

16 ET tiene notas contemporaneas diciendo que
17 el sefior Campollo seria un inversor en esa reunion.

18 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
19 1inglés): Si el objeto era darle el ferrocarril a
20 campollo, y estamos hablando de 2011 ahora ustedes

21 dejaron el pais en 2007, s;no se le hubiese dado ya?

22 SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
2137

1 Bueno, yo no diria eso.N CORREGIDA -

2 Si yo estuviese asesorando a Guatemala
3 diria que 1o UTtimo que tienen que hacer es probar
4 el argumento de Tla contraparte otorgandole el
5 ferrocarril a Campollo, hasta tanto este tema vya
6 haya concluido.

7 COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
8 1inglés): E1 no parecia estar demasiado 1interesado en
9 el ferrocarril.

=
o

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
11 Eso es 1o que é1 dice.

12 .Y qué esperaria usted que él dijera?
13  ;Estaria usted pensando que é1 vendria aqui y decia:

s

14 si, si, si, yo queria apropiarme del ferrocarril, yo
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estaba confabulando con el presidente Berger para
hacerlo?

Este no es un caso en donde va a haber
ningln tipo de prueba directa en ese sentido.

Sabemos que hay pruebas circunstanciales
gue son tan valiosas para probar un hecho como Tlas
pruebas directas. El tema es si uno o no puede

acreditarlas.

Es mas facil acreditar las pruebas
directas, pero el tema es que no va a haber nunca
pruebas directas porque no van a -- el homicida
nunca va a declarar que cometié el homicidio.

En Gobierno nunca identificé ningln tipo
de inversor interesado. ;De quién estaban hablando?
JPor qué no vinieron aqui a ustedes y Tles dijeron:
Bueno, cuando dijimos "otros inversores interesados"”
estamos hablando de Smith y 3Jones, no estdbamos
hablando de Campollo? Y aqui tenemos a Smith y 3Jones
que Te van a decir a ustedes que estaban
interesados, pero el gobierno no hizo eso.

No 1o hizo porque el otro inversor
interesado era Ramén Campollo.

ET1 tercer elemento, y creo que ustedes vya
respondieron esto en su segundo dictamen en materia
de jurisdiccién, cuando ustedes concluyeron que Tla
demandada utiliz6o el proceso de Tlesividad como un
elemento de presioéon para lograr otros resultados que
no estaban relacionados con Ta declaracién de
Tesividad.
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22 Esto confirma que no hay nexo entre Ta
2139
1 expedicién de Ta resolucién de Tesividad que se
2 dirigia a FVG y una politica publica racional.
3 Tenemos aqui algunas diapositivas respecto
4 de las pruebas que el sefior Campollo planteé que son
5 similares en materia de FVG. No Tlas voy a establecer
6 ahora.
7 Pero, como dijo el sefior Duggan, cuando Ta
8 cosa parece un pato, hace el ruido de un pato vy
9 tiene plumas, también es un pato.
10 ET1 otro factor es la arbitrariedad que cae
11 mas abajo de los criterios internacionales.
12 Ustedes han escuchado varias veces de
13 parte de Tos testigos que nadie puede explicar hasta
14  este momento por qué el contrato 41 no fue firmado
15 por Ejecutivo. Nadie puede explicar esto.
16 ET interventor Porras podria -- dijo que
17 podria haber sido firmado por cualquier presidente,
18 no tendria que haber sido firmado necesariamente por
19 el presidente en funciones en ese momento.
20 E1l -- justamente nuestro intercambio pasé
21  por todos Tlos presidentes y yo tuve que recordarle:
22 Bueno, el presidente Berger podria haberlo hecho.
2140

Y él dijo: S, absolutamente, el
presidente Berger podria haber resuelto este
problema, todo lo que tenia que hacer era firmar el

contrato y Ta cosa se terminaba.

vu A~ W N

Hay muchos puntos aqui que tienen que ver
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con arbitrariedad que va mucho por debajo de Tlos
estandares internacionales.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Creo que su perito, el sefior Mayora, cuando
le preguntamos a é1 eso en el dia de ayer dijo que
creyé que, en virtud de las circunstancias, un
presidente no podria haber firmado el 143 y el 158.

SENOR FOSTER (Interpretado del 1inglés): Yo
creo que é1 estaba diciendo, segin entiendo su
declaraciéon, no estaba aqui pero se me describié
esto, creo que 1o que é1 estaba diciendo es que el
no creia que era necesario.

Claramente su opinién es que Tla aprobacién
presidencial no es necesaria para estos contratos.

Creo que a eso hacia referencia él1 en el
dia de ayer.

Hay muchos elementos aqui que queremos

remitirles a ustedes en cuanto al tema de que Ta
arbitrariedad va mucho mas -- estd mucho mas por
debajo de Tlos estadndares internacionales. Tenemos
mucho testimonio y opiniones, elementos que estan
11enos de pruebas respecto de esa realidad.

Incluso el sefor Aitkenhead estuvo de
acuerdo respecto de estos temas.

ET arbitro Eizenstat dice -- Te preguntd
que estaban buscando un acuerdo global en estos
cinco temas, ese era el objetivo. Y é1 respondidé que
el propdésito en Ultima 1instancia era ese, aunque
podriamos haber tenido también objetivos
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13  dintermedios.

14 Pasemos ahora al tema de la mala fe.
15 Nuevamente tenemos muchos elementos aqui
16 con mucha prueba que respalda esta intencion.

17 Ustedes han visto Ta demostracién de todo esto.

18 ET objetivo del Gobierno era renegociar
19 los términos de los acuerdos y no era sanear Tlos
20 vicios. No estaban procediendo de buena fe.

21 Pasemos ahora al hecho de que no se brindd
22 Ta protecciéon y la seguridad plenas.

2142

1 Ha habido un gran aumento en Tos actos de
2 vandalismo, en también Tlos 1invasores y Tlos robos,
3 después de la Tesividad.

4 Ha habido una 1intervencion de un tercero
5 con los derechos de FVG.

6 Yo mostré una grafica en cuanto a Tla
7 diferente calidad de Tos actos que ellos realizaron
8 después de que FVG tomé la concesion cuando estaban
9 concentrandose en Tos procesamientos penales después
10 de que se estaba 1impulsando 1la declaracion de

11  Tesividad.

12 Nuevamente, el sefior MacSwain dio
13 testimonio que indica en detalle que 71os 1invasores
14  dindustriales vinieron después de Ta declaraciéon de
15 Tesividad.

16 Y de hecho, el -ingeniero principal de
17 FEGUA, el sefior Samayoa, admite que el flujo de
18 dinvasores ilegales aumentd después de Ta declaracién
19 de Tesividad.

20 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
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inglés): Perddén, jesta planteando usted que Tla falta

de proteccidén y seguridad plenas existian antes o

so6lo después de Ta declaracion de Tlesividad?

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Creo que estamos Tlimitados en estas actuaciones a
alegar que existid después.

Pero si usted mira Ta grafica que yo Tles
mostré en el argumento de 1inicio en cuanto a Tlas
acciones del Gobierno, van a ver que el Gobierno no
actué para nada entre el momento en que recibimos Tla
concesion y el momento de Ta declaracién de
Tesividad.

Pero nosotros no estamos planteando que es
a inaccion durante ese plazo es una violaciéon del
CAFTA, 1o que si estamos alegando es que el Gobierno
no puede venir aqui y decirles que FVG no era
rentable, cuando una de Tlas razones o una parte
principal del motivo era que FVG no tenia las rentas
-- de que FVG no tenia Tas rentas correspondientes
era que no pudo remover a 1los 1invasores Yy resolver
el problema.

Eso no lo pueden hacer.

Hablamos mucho en los alegatos de apertura

respecto de 1la necesidad de un criterio para

reparaciones pleno.RSION CORREGIDA -
Y esto tiene que ver con Tla recuperacién
de los costos irrecuperables y también del Tucro
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cesante.

4
5 E1 doctor sSpiller, cuando declaré ante
6 ustedes, determind que como resultado de su
7 metodologia seria asignar el mismo monto de dafios vy
8 perjuicios para un acto legal o ilegal.

9 Esa es Tla forma en que operaba su
10 metodologia. Hay muchos ejemplos que nosotros ya Tles
11  hemos citado, en -- que existen en la literatura vy
12 en Ta jurisprudencia en donde Tos costos
13 irrecuperables y el lucro cesante son recuperables.

14 Y queria pasar ahora a la prueba de 1la
15 dinversién perdida. Spiller, ustedes recuerdan,
16 concedidé que el método de contribuciones netas de
17 capital, que es Ta recuperacién de Tos costos
18 hundidos, es adecuado cuando Ta expropiacioén se
19 realiza en una proximidad cercana a la 1inversiéon. Se
20 encuentra esto en el primer 1informe de Spiller, en

21 el parrafo 75. Aqui en 1a diapositiva dice 74 pero

22 esta mal, es un -- es el parrafo 75.
2145

1 En doctor Spiller en su declaracién dijo
2 que RDC todavia estaba haciendo inversiones, que
3 habia hecho inversiones durante todo el periodo,
4 antes y después de la declaraciéon de Tesividad. EI
5 Tlo admitié antes de ver adénde se dirigian mis
6 preguntas.

7 Y después puso 7 mil palabras en una hora.

8 Realmente me parece que es un récord
9 realmente para las declaraciones testimoniales.

=
o

La prueba ante Tlas demandantes de Tos

11 costos hundidos es algo que no esta refutado en
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estas actuaciones, ni a traveés del
contrainterrogatorio ni a través de Tlas pruebas
periciales ellos pudieron dimpugnar Tos métodos
relativos a nuestros costos hundidos.

Ni siquiera quisieron contrainterrogar al
sefior Hensler y al sefior Lebén, que presentaron
pruebas respecto de los costos irrecuperables.

Se trata de costos por de mas o menos de
-- por 19 millones de délares, mas o menos, mas 1
millén 300 mil en costos de cierre.

Uno sabe que cuando uno -- como uno --

cuando uno opera un modelo de costo promedio
ponderado de capital o WACC trae los costos hundidos
al valor que tendrian al final de 2006.

Se trata entonces de 42 millones de
délares aproximadamente en costos hundidos.

La demandada impugna esta cifra del WACC
pero ustedes pueden manipular este modelo, miembros
del Tribunal y si no ustedes pueden T1legar a sus
propias cifras para el WACC y pueden ustedes
incorporarlas al modelo de Thompson.

Pasemos ahora a las utilidades a futuro.

Cuando testifico el doctor sSpiller Te dio
el mismo valor a una empresa en 1la que no habria
inversion pero en donde Tlas utilidades futuras
esperadas razonables, por ejemplo, una franquicia de
McDonald's. Si no hubiese inversion dice: Bueno, es
x el valor. Después, se trataba de una empresa en
donde no tiene una inversion sustancial, con una
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19 falta de historia operativa pero con utilidades

20 futuras esperadas razonables, tendria también un
21 costo x. Y después, el tercer caso es una empresa en

22 donde hubiese habido wuna 1inversién sustancial con

2147

1 una historia de operaciones con utilidades y también

2 utilidades a futuro también tiene un costo X. No

3  tiene ningun sentido.

4 Tres empresas en circunstancias totalmente

5 distintas no pueden valer la misma cosa.

6 Y la demandada encuentra asombroso que Tos

7 expertos de Ta demandante entienden que T1os ingresos

8 por el ferrocarril iban a aumentar.

9 Pero ustedes ven aqui un aumento en Tlas
10 operaciones por contenedores de un 40 por ciento.
11 También hablamos ya de Tos 1dingresos por bienes
12 dinmobiliarios que hubiesen aumentado drasticamente
13 sin la Tesividad.

14 Solamente sobre 1a base de Tlas companias
15 eléctricas wutilizaban el derecho de via. Aqui
16  tenemos algunas graficas al respecto.

17 Ustedes deben considerar el testimonio del
18 sefior Marroquin, en cuanto al estudio de
19 Mesoamérica, que ni siquiera considerd Tos ingresos
20 por bienes inmobiliarios.

21 Tenemos dos graficas aqui, una que muestra
22 los arrendamientos existentes y también los

2148

1 arrendamientos de derechos de via frente a los

2 arrendamientos comerciales. Y aqui también se agrega
Page 87



O© 00 N o uvi b~ W

10
11
12
13
14
15
16
17
18
19
20
21
22

O 00 N o ui A W N B

VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt

los ingresos de Tecun Uman y ven alli como se afecta
la suba aqui.

Spiller dice que, dado que FVG habia
experimentado pérdidas, no puede haber una prueba
cierta razonable de utilidades a futuro.

Pero hay que considerar el entorno
comercial y la cantidad de empresas que existen, que
hacen inversiones enormes y que muestran pérdidas
operativas durante un periodo razonable y después
aumentan rdapidamente, ingresando a tener una amplia
rentabilidad.

No voy a hablar entonces de Tos cémputos
del WACC. Ustedes ya Tos vieron anteriormente. Les
voy a dar simplemente un resumen.

Recuerden el argumento.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del

inglés): jPodriamos, por favor, bueno, volver a otro

tema?

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Si

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Vvimos T1los ingresos proyectados de los

arrendamientos existentes.

iPero qué pruebas tenemos nosotros de que
hubiera existido esta aceleracién de utilidades?
;Qué contratos posibles podrian existir que nos
dieran una base para determinar este gran aumento en
Ta rentabilidad?

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
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Aquellos que estaban muy cercanos a realizarse eran
la extensidén de Planos y Puntos y era 37 kilometros
del derecho de via y Ta 1importancia de esto es Tla
convalidacioéon de Ta tasa.

ET1 segundo es por supuesto el -- Ta playa
de estacionamiento de Gerona, en donde no solamente
habia un 1interés en una playa de estacionamiento
sino también en T1a construcciéon de un edificio de
oficinas.

Esa playa de estacionamiento es 1la que
estd cerca de Ta Procuraduria y esos autos que usted
vio alli en Ta imagen son gente que trabaja en Tla

Procuraduria.

Me parece que el Gobierno es invasor. Y
una parte de este edificio se encuentra en ese
terreno. Asi que hay mucha demanda alli.

También UniSuper, para abrir un
supermercado y también un centro comercial. Esto
comenz6 en Zacapa y comenzé a trasladarse a siete u
ocho de las estaciones principales.

Estos tres eran proyectos diferentes que
Titeralmente estaban casi por concretarse.

Ootra prueba que también queremos
brindarles es Ta existencia de wuna demanda por el
derecho de via y también el tema de los invasores.

E1 Gobierno puede decir que Tlas empresas
en las que el Gobierno tiene 1interés no estaban
dispuestas a pagar un arrendamiento por 1los terrenos
gue ocupaban en este derecho de via.

Me parece que esta es la prueba que
Page 89
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nosotros le solicitamos a ustedes que examinen.

Queria dindicar Tlos tres argumentos que
existen respecto del costo promedio ponderado de
capital, el WACC.

ET primero tiene que ver con los datos que

fueron utilizados para 1a prima de riesgo, en donde
hablamos de los datos que wutiliza el doctor Pratt,
gue contiene ya las empresas en situaciones criticas
en las que se concentra é1l.

ET1 segundo tiene que ver con el costo de
Ta deuda. FVG obtuvo su financiamiento de deuda de
parte de RDC, en consecuencia, la tasa de RDC debe
de aplicarse. Como dice el doctor Pratt: el costo de
la deuda no es un nldmero imaginado, es un namero
real.

Ustedes -- usted puede ver qué es To que
hace exactamente Ta empresa y tomdé préstamo de Tlos
fondos a 7,08 por ciento y no al 18,67 que dice
Spiller. Y después esta fusidén se basa en flujos de
ingresos y tiene que ver con una division de 50 a
50.

Brevemente queria yo mostrarles algo.

Spiller dio un ejemplo de un bono a cinco
afos que, segun é1, demuestra una severa doble
contabilidad en cuanto a Tla metodologia de
amortizacion.

Si ustedes ven esta grafica que yo he
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1 preparado, ustedes van a ver que cuando ven el tema
2 de Ta amortizacion solamente hay un porcentaje de
3 13,41 por ciento de To que Tlamaria el doctor
4 Spiller doble contabilidad.

5 Por lo tanto, estas aseveraciones de que
6 esto es una enorme doble contabilidad para FVG, eso
7 no es asi.

8 En su declaracién, Spiller dijo que Tla
9 metodologia de hacer un aumento de Tla amortizacion
10 -- esto nos Tleva al momento en que -- al punto en

11 el que comenzamos, en donde no se ha recuperado nada
12 en materia de costos hundidos.
13 Y si ustedes, sefiores miembros del panel,

14  entienden que hubo una accién ilegal de un Estado vy

15 que es algo mas que Tucro cesante 0 costos
16 dirrecuperables, yo Tles digo que el resultado
17 adecuado es que los costos -- que los costos mas el
18 lucro cesante tiene que ver con los costos

19 1drrecuperables durante Ta vida del proyecto.
20 Aqui tenemos 1, 3 millones de dbélares en

21  costos irrecuperables.

22 Las demandantes dicen que nosotros no
2153

1 tenemos derecho a esto porque mucho de esto se gasté

2 en operaciones. Por supuesto, porque FVG tenia

3 contratos a largo plazo que tenia que completar.

4 comenzar un negocio cuesta dinero y

5 también cerrar ese negocio cuesta dinero. Y «costé 1

6 milléon 350 mil délares aproximadamente en Tos costos

7 de cierre y terminacioén.

8 En cuanto a los costos del cierre, no sabe
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-- el tema -- mejor dicho, el tema -- en cuanto al
tema del interés previo al Laudo y si debe ser un
interés compuesto o no, hay que ver primero cudl es
Ta tasa de 1interés.

Una de Tas alternativas es considerar el
hecho de que este ha sido un préstamo forzado vy
Guatemala tendria que pagar 9,34 por ciento,
aplicable a los momentos en donde Guatemala tomdé Tlos
préstamos de los fondos.

Esto nos T1leva a algunas opciones que
tienen ustedes, sefiores miembros del Tribunal, ante
ustedes.

Primero, es otorgar a costos mas

amortizacidén y mitigacion, lo que nos Tlevaria a 73

millones de délares aproximadamente.
La segunda opcidén es brindar Tlucro cesante

sin los costos irrecuperables. Entonces, (inaudible)

Titigacion, Tlegariamos a 27 millones 361 mil
délares.

La tercera opcién es volver a Tla
demandante a Ta misma posicioén, como si nunca

hubiera existido Ta inversién. Y es una inversién de
19 miTlTones.

Si la traemos valores actuales con un WACC
del 12,9 por ciento mads costos de cierre menos Tla
mitigacidén, esto nos 1leva a 41 millones 561 mil
dolares.

Otra variante posible en cuanto a 1la
opcién nimero tres es, en vez de utilizar un WACC de
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16 12,9 por ciento, utilizar el porcentaje de 1a teoria

17 de préstamo forzado, 9,34 por <ciento, 1o que nos
18 1levaria a 33 millones de ddélares.

19 Queria decirles que si ustedes fueran a
20 optar esta teoria del préstamo forzado, deben

21 ustedes otorgar costos de asesoramiento juridico vy

22 gastos. Porque un préstamo forzado -- bueno, para
2155
1 poder recuperarlo, RDC tuvo que contratar abogados vy
2 gastar dinero.
3 Asi que hay que otorgar la recuperacién de
4  costos e inversiones. Nosotros les solicitamos que,
5 independientemente de Ta forma que tomen ustedes Tla
6 decisiéon, que le den a RDC Ta posibilidad de
7 recuperar los costos y gastos de asesoria Tletrada,
8 porque se trata de un caso en donde Ta demandante no
9 deberia pagar los costos en Tlos que ha 1incurrido
10 para cobrar el dinero que les corresponde.
11 Finalmente, el UdTtimo comentario que
12 queria hacer, queria recordarles algo que -- algo
13 que dijo el seifor Thompson.
14 E1l sefior Thompson es uno de los
15 especialistas mas salientes del mundo en
16 ferrocarriles de paises en desarrollo y é1 dijo que
17  é1 nunca habia visto algo como To que sucedid aqui.
18 Y é1 dijo que ciertamente no hubiese
19 asesorado al Gobierno a hacer 1o que hizo porque en
20 0ltima instancia esto fue autodestructivo para el
21 Gobierno.
22 A esto Tlega nuestra situacion.
2156
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Los Gobiernos que realizan actos
arbitrarios por razones que no estan relacionadas
con el bien publico, bueno, en ese caso no puede
alentarse a ese tipo de comportamiento cuando se
trata de inversiones internacionales.

Los instamos a que, mediante su Laudo, se
reconozca que el propésito principal del CAFTA es
incentivar Tlas 1inversiones de extranjeros en Tlas
economias de estos paises y que la dunica forma en
gue ese propdsito puede cumplirse es si Tlos paises
gque reciben esas inversiones cumplan Tlos términos vy
condiciones del CAFTA.

Muchas gracias.

Permitame decir algo mds. Le prometi que

le iba a decir como trabajar con el modelo del sefior

Thompson. No 1o voy describir pero en Ta udltima
diapositiva de T1a presentacion tiene usted las
instrucciones del sefior -- para el modelo del sefior
Thompson.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del

inglés): Muchas gracias, sefior.

JLas demandantes tienen intereses --

participacion de -- intereses todavia en Guatemala?
SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Bueno, si, estdn presentes en Guatemala.
COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Entonces, por ejemplo, estan recibiendo
arrendamiento.
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iQué es 1o que quiere hacer en relacion

8 con ese interés?

9 SENOR FOSTER (Interpretado del 1inglés): sSu
10 Laudo tendria que incluir el hecho, por ejemplo, si
11 dincluyese Tla compensaciéon plena para Tla demandante,
12 Ta demandante tendria que entregar esto al Gobierno.
13 PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
14 1inglés): Gracias, sefior Foster. Tienen Tliteralmente
15 cinco minutos antes de comenzar con el siguiente

16 argumento.

17 (Pausa.)
18 ALEGATO DE CLAUSURA DE LA DEMANDADA
19 PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del

20 dinglés): vamos a continuar nuestra sesion de Tla

21 manana.

22 Sefior Orta,en representacion de Tla
2158

1 demandada. - VERSION CORREGIDA -

2 SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
3  Muchas gracias, sefior presidente.

4 Me gustaria comenzar también con un
5 agradecimiento para miembros del Tribunal, Tla
6 secretaria, el personal del CIADI y todas Tlas
7 personas que han trabajado para organizar esta
8 audiencia.

9 Quiero agradecer al abogado de T1a otra

=
o

parte y hemos recorrido una Tlarga trayectoria a
11 partir de 2007 en este caso, cuando 1la demandante
12 presentd su notificacidén de intencidén de arbitraje vy
13  finalmente Ta solicitud de arbitraje.

14 Y para sumar contexto, recordaré que --
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cuando comencé a hablar sobre este caso en Tlos
argumentos de apertura, hablé sobre a qué se refiere
este caso. Y ahora vamos a los aspectos bdsicos.

En 1997 Ta demandante a través de su
empresa local participé en wuna Tlicitacién para
modernizar y rehabilitar el ferrocarril
guatemalteco.

Creo que Tlas pruebas demuestran que no

tenian capital suficiente y sus proyecciones en 1o
que hace a Ta demanda, fuentes de financiamiento,
eran optimistas y terminaron estando totalmente
fuera de los parametros reales. Entonces las cosas
no funcionaron entre las partes.

como ustedes escuchardan en un segundo,
ninguna de las acciones que fueron 1indicadas por Tla
demandante en 1o que hace a 1la conducta de
Guatemala, constituyen actos que podrian fundamentar
algunas de Tas reclamaciones sobre Ta base del
tratado que se han realizado en este caso.

Creemos que -- tenemos pruebas
contundentes que asi To demuestran vy esperamos
también que en el curso de este caso y en Tlos ocho,
nueve dias de audiencias celebradas, Tlas pruebas
hayan quedado claras para el Tribunal.

Ustedes escucharon el testimonio de
diversos testigos en el sentido de que hay un
procedimiento Tlocal pendiente en relaciéon con Tla
declaracion de Tesividad.

También escucharon que hay arbitrajes a
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22 nivel Tocal sobre muchas de Tlas cuestiones que

2160
1 fueron motivo de Ta reclamacién. Y el Tribunal
2 decidié temprano en el caso, que los temas
3 pendientes en el arbitraje Tocal van mas alla de Tos
4  términos establecidos en CAFTA.
5 Finalmente, nosotros sostenemos que Tla
6 conclusion pertinente a Ta cual debe Tlegar este
7 Tribunal es que no hubo dincumplimiento alguno de
8 Guatemala de sus emprendimientos en relacién con el
9 CAFTA y las cuestiones entre Tlas partes pueden y
10 deber resolverse a nivel Tlocal.
11 Cuando comenzamos esta audiencia
12 mencionamos que basicamente habia dos cuestiones que
13 en nuestra opinién debian ser decididas por el
14  Tribunal. En primer Tugar si Guatemala dincumplidé sus
15 emprendimientos en virtud del CAFTA cuando aplico Tla
16 Tey de Tlesivo. Y segun Tas pruebas, ha sido parte
17 del derecho guatemalteco durante mas de cien afios a
18 través de To cual declaré que el contrato de
19 usufructo del equipo ferroviario era lesivo.
20 Ante la decisién tomada por el presidente
21 Berger y también ante todas Tas circunstancias en
22 torno a Jla situacién, ese es el tema que debe
2161

resolver este Tribunal, porque finalmente Tla
demandante presenté su caso sobre T1a base de T1a
expedicion de Ta declaracién de Tlesivo vy sus

consecuencias. Asi es como enmarcaron el caso ante

v A W N

el Tribunal desde Ta perspectiva de la demandante.
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En contexto también sostenemos que 1o que
estd ocurriendo aqui en esencia es que se Te esta
pidiendo al Tribunal que pase a Guatemala 1la
responsabilidad de este emprendimiento comercial
arriesgado de Ta demandante.

Y To decimos porque las pruebas en nuestra
opinion demuestran que las demandantes en realidad
si comenzaron un emprendimiento comercial muy
arriesgado que fracasé mucho antes de Ta declaracién
de Tesivo.

Creemos ademas que Tos datos demuestran,
las pruebas demuestran que cuando CAFTA entrdé en
vigor y se expidié Ta declaracién de Tlesivo, Tlas
demandantes wutilizaron Ta reclamaciéon  como una
estrategia para salir de Guatemala.

Me gustaria comenzar en un punto en el

cual en mi opinién el Tribunal se va -- va a

concentrar gran energia. Y es la declaracién de
lesivo y si las acciones tomadas por Guatemala en
relacion con la declaracién de Tlesivo contravienen
los compromisos de Guatemala en virtud del CAFTA.

Nosotros sostenemos que este Tribunal no
necesita decidir si Ta declaracién de Tesivo fue
correcta segun el derecho guatemalteco. Este tema
estda ante el Tribunal Administrativo en Guatemala.

Si vemos las medidas tomadas por el
Gobierno, sabemos que entre abril de 2004 y junio de
2005 Tas partes comenzaron negociaciones en relacién
con la posible modificaciéon o Ta celebracién de un
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13 nuevo contrato de equipos, porque brevemente después

14 de que el sefior Gramajo asumié como el nuevo
15 dinterventor de FEGUA, notificé a Ta demandante a
16 través de FVG que el contrato de -equipos tenia
17 defectos juridicos y To sabemos porque hubo
18 testimonios al respecto por parte del sefor Gramajo,
19 también acuerdos preliminares que vio el Tribunal,
20 son parte de Tas pruebas R50, R51 y también un
21 dintercambio de correos electroénicos entre Tas partes
22 en relacion también con estos acuerdos preliminares.

2163

1 Y creo que ambas partes reconocen que
2 habia negociaciones en curso pero que finalmente
3 estas negociaciones no prosperaron.

4 COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
5 dinglés): Usted dijo que el Tribunal no necesita
6 decidir si el contrato es lesivo, pero usted acepta
7 que también podriamos expedirnos al respecto,
8 Jverdad?

9 SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
10 Nosotros sostenemos que ese tema, es decir si es

11 lesivo o no en virtud del derecho guatemalteco, no
12 es pertinente para los compromisos - para determinar
13 si Tos compromisos - si se contravinieron los
14  compromisos aceptados en virtud del CAFTA.

15 COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
16 1inglés): Entonces usted me esta diciendo que podemos
17 laudar sin decidir eso. Pero si se decide que el
18 presidente tenia derecho a declarar Tlesivo el
19 contrato, esto también tendria mucho 1impacto en To

20 que tiene que ver con la clausula de trato justo y
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equitativo.

SENOR ORTA (Interpretado del inglés): sSi,

es correcto. - VERSION CORREGIDA -
Pero creo que 1o dunico que estamos
diciendo, y esto tiene que ver con el primer

aspecto de su observacién, profesor Crawford, es que
usted no necesita 1legar alli, en el sentido que Tla
conducta en cuestidén aqui en nuestra opinién puede
demostrar que Guatemala no violé 1la norma de trato
justo y equitativo o cualquier otra reclamacién aqui
motivo de la diferencia.

En relacion ahora con 1la cronologia.
Alrededor de junio de 2005, de hecho esto se remonta
a abril de 2005, nosotros sabemos que en ese momento
no habian prosperado Tas negociaciones entre Tlas
partes y ambas partes en esencia comenzaron a
considerar las opciones Tlegales que tenian para
superar algunos de los problemas a Tos que se
enfrentaban.

Sabemos que Ferrovias comenzd a planear
sus arbitrajes Tocales, vimos intercambios de
correos electréonicos, vimos parte del expediente
aqui. Se hizo pregunta a los testigos también sobre

ello.

Los testigos de Ferrovias afirmaron que
estaban lanzando su ataque contra FEGUA. Esta es una
afirmacion directa del sefior Senn en uno de Tos
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4  correos de abril de 2005.

5 Y este ataque fue el arbitraje -- o Tlos
6 arbitraje locales que estaban 1iniciando en relacion
7 con Tlos pagos del fideicomiso y Tlos ocupantes
8 ilegales, temas que ya conoce el Tribunal.

9 Ahora bien, el sefior Gramajo declaré

10 oralmente ante ustedes y también a través de sus
11 declaraciones de testigo, que en abril de 2005, vy
12 reconociendo que las partes habian 1llegado a un
13 punto muerto para tratar de resolver Tos defectos
14 legales de Tos contratos 143 y 158, é1 comenzdé a
15 averiguar en primer Tlugar con el departamento
16  juridico del Ministerio de Comunicaciones, ese es el
17 Ministerio al cual responde el organismo
18 ferroviario, y finalmente consulté con un abogado
19 externo, el procurador General de Guatemala. Y todo
20 ello 1o 1levd a recibir opiniones muy congruentes de
21 sus asesores juridicos, incluso de Ta autoridad
22 maxima para el Estado de Guatemala. Y se 1indicaba

2166

1 que el contrato en cuestién tenia algunos puntos
2 importantes de defectos y para 1la demandante son
3  tecnicismos.

4 Pero me parece que es mucho mas -- va mas
5 alla de tecnicismos juridicos. E1 tema de si se
6 necesitaba o no una Ticitaciéon publica no es algo
7 técnico. Es muy 1importante para las naciones en
8 desarrollo ofrecer estos contratos, pero observar
9 Tas reglas tampoco es algo superficial.
10 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del

11 dinglés): Si es algo importante, por qué no 1o hizo
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el Gobierno?

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
Secretario  Eizenstat: en relacion con Ta
formalizacién de los contratos 143 y158, nosotros no
sabemos por qué el dinterventor de FEGUA en ese
momento no tuvo, no celebré una licitacién publica.

Tampoco sabemos por qué ustedes tienen Ta
declaracion del sefior Mario Cifuentes, quien era el
asesor juridico en ese momento en FEGUA, no sabemos
por qué decidié 1ignorar el asesoramiento de su

abogado.

Y quiero ser justo. Su asesor juridico en
ese momento no le dijo que era necesario en ese
momento celebrar una Tlicitacién puablica, si Ta
aprobacion del presidente.

Y cuando ustedes analizan 1la documentacion
veran en el expediente que Ta reaccién original a
este contrato tanto por parte del asesor juridico
antes de celebrar el contrato como cuando el equipo
juridico estaba informando al sefior Gramajo después
de que é1 se hizo cargo de 1la 1intervencién, ninguno
de ellos reconocié dinicialmente que era necesaria
una licitacioén puablica, sino que difirieron en el
sentido de que en Tlas condiciones del pliego
original para el contrato 41 existia 1la necesidad
como requisito de una Ticitacién. Y nosotros también
creemos que el contrato 1o estipula porque Tla
entrega de patrimonio del Gobierno a un tercero
exige Ta celebracidon de una licitacién.
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19 En relacién con Ta incorporacion del

20 pliego de condiciones en Tlos contratos 143 y 158,
21 tanto el asesor de Sarcefio como de Gramajo

22 inmediatamente reconocieron que era una violacioén

2168

1 del derecho guatemalteco incorporar ese pliego de
2 condiciones en el contrato, cuando ese pliego
3 claramente establece que se necesita la Tlicitaciéon vy
4  cuando el pliego de licitacién también dice que se
5 necesita la aprobacién del presidente. Y Tuego
6 unilateralmente dejar de Tado en el contrato Ta
7 necesidad de aprobacién presidencial.

8 Una vez que el doctor Gramajo eleva esto a
9 Tla consulta con el procurador General y un abogado
10 externo, se entera alli sobre Ta necesidad de una
11 Ticitacidén para este tipo de contrato. Y es algo que
12 no habia ocurrido.

13 Entonces el expediente va a demostrar que
14 esto no es 1o que Tle dijeron a él.

15 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
16 inglés): ;Ferrovias tiene derecho a recurrir a Ta
17 firma de un interventor en el contrato y también que
18 de acuerdo a ello FEGUA o el Gobierno estaba
19 aceptando el pago de canones? ;Hay algun tema de
20 dependencia aqui que se puede abordar?
21 SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés): Lo
22 voy a abordar mas adelante, secretario Eizenstat.

2169

1 Pero creo que segun el derecho

2 internacional esta dependencia tiene que ser
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razonable. Y uno no puede depender de su propio
ilicito para iniciar un caso en virtud del CAFTA. Y
nosotros creemos que Tlas pruebas demuestran
ampliamente en este caso que en el momento en el
cual Ferrovias estaba celebrando los contratos 143 vy
158, sabia muy bien que se necesitaba Ta aprobacion
presencial. jPor qué lo sabian? Porque el pliego de
condiciones para el contrato 41 asi To establecia.

Habia cartas a 1los interventores que durante afos

reconocian que el contrato 41 nunca entro en
vigencia porque no contaba con Tla aprobacion
ejecutiva.

Y aun asi, a pesar de que incorporaron Tlos
mismos términos legales que establecian 1la necesidad
de 1la aprobacion presidencial, dijeron en el
contrato que esa aprobacién presidencial no era
necesaria.

Inmediatamente el 1interventor Sarcefio fue
mas alla de sus facultades y ya lo sabemos. Pero en

respuesta a su pregunta, Ferrovias entendidé que no

estaba cumpliendo el derecho guatemalteco.

Y razonablemente no pueden depender de Ta
aceptacion del 1interventor en ese momento cuando
ellos mismos sabian que esto no era -- no estaba de
acuerdo con el derecho guatemalteco. Eso es To que
nosotros sostenemos.

Y en 1o que hace a Tla aceptacién de Ta
opinion, habran escuchado To que dijo el doctor
Gramajo en el sentido que desde su perspectiva Tlos
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10 pagos se estaban aceptando en FEGUA segun Tla carta

11 de autorizacién.

12 Incluso si uno fuese a aceptar que FEGUA
13  después de Ta formalizacién de Tos contratos 143 vy
14 158 estaba aceptando pagos de acuerdo con ese
15 contrato que FEGUA misma le habia dicho a Ferrovias
16 que no estaba en cumplimiento con la ley, con el
17 derecho, FVG no puede ser excusada sobre Tla base de
18 ello porque una vez mas ellos sabian que estaban
19 realizando pagos, incluso de acuerdo con un contrato
20 que ellos mismos sabian no estaba en cumplimiento
21 del derecho guatemalteco en el momento en que 1o
22 celebraron.

2171

1 Y en nuestro sistema hay un principio
2 similar en el derecho publico 1internacional y no
3 pueden beneficiarse de esta ilicitud, si Ta quieren
4 Tlamar asi o de su conocimiento de que estaban
5 haciendo algo que no cumplia el derecho
6 guatemalteco. No To pueden invocar aqui para excusar
7 su conducta que ellos saben estaban en cumplimiento
8 del derecho.

9 Ahora bien, si volvemos al tema de Ta
10 razonabilidad de Ta decision tomada por el

11 presidente Berger para declarar Tlesividad, sabemos
12 que en enero de 2006 el presidente Berger recibié
13 una carta del doctor Gramajo en la cual el doctor
14 Gramajo cita diferentes fundamentos sobre Ta razon
15 por Ta cual é1 entendia el contrato era Tlesivo para
16 Tos intereses del Estado. Y e solicito al

17 presidente que considerase realizar esta
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declaracion.

Las pruebas demuestran que el presidente
no actuo inmediatamente en relacién con esta carta
(y) pidio 1la declaracién inmediata de Tlesividad, ni

hizo nada. Sino que pidié a su equipo juridico que

analizara 1o que dijo el sefior Gramajo.

Y eso es lo que hizo el equipo juridico.
Entre enero y abril de 2006 Te pidieron al
Ministerio de Finanzas PlUblicas que segun escuchamos
es el Ministerio que aborda el tema de compras
publicas, compras del Estado, Tlograron que tres
asesores juridicos independientes dentro del
Ministerio, analizaran si este contrato era Tlesivo o
no.

Y con gran congruencia en nuestra opinién
entre las opiniones, a pesar de que se realizaron de
manera independiente y en el expediente se dice que
estas determinaciones de Tlos diversos funcionarios
fueron independientes, y esto es algo irrefutable en
el caso, se Tlegaron a la opinién de que Tlos
contratos 143 y 158 eran lesivos para 71los intereses
del Estado. Y esas opiniones son transmitidas a Tlas
asesores juridicos del presidente Berger y ellos
realizan su propio analisis juridicos.

Y terminamos con nueve opiniones juridicas
separadas que son presentadas al presidente Berger

donde se le dice que en este -- en estos contratos
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1 habia un defecto juridico y fundamental en virtud
2 del derecho guatemalteco y T1le dicen que debiera
3 declarar lesivo.

4 Ahora, nuevamente, no hay ninguna
5 controversia en cuanto a que estos dictamenes se
6 fundamentaron en anadlisis técnicos juridicos por
7 parte de estos funcionarios pubTlicos.

8 Ademas sabemos, y esto no esta
9 controvertido, que el presidente Berger fue

10 asesorado en el sentido de que a 1la luz de que este
11 contrato tenia estas ilegalidades que no sélo
12 deberia de declarar el contrato lesivo, sino que al
13 no hacerlo é1 mismo dincurria en responsabilidad
14 personal.

15 Ahora, ha habido muchas preguntas de Tos
16 -- o0 muchos cuestionamientos de parte de Tlos peritos
17 en cuanto a si el presidente estaria sujeto a
18 responsabilidad personal en virtud del derecho

19 guatemalteco.

20 Entendemos que si. Han escuchado dos
21 opiniones distintas de peritos juridicos de
22 Guatemala al respecto. Hemos citado Ta Tley y
2174
1 remitimos a Tlos articulos 153 a 155 de Ta
2 Constitucidéon de Guatemala y Tas otras fuentes de Tey
3 citadas por el profesor Aguilar.
4 Y yo creo que la verdadera pregunta aqui
5 es si era razonable para el presidente suponer que
6 é1 iba a estar sujeto a responsabilidad personal
7 cuando Tos que Te estan diciendo son el equivalente
8 del abogado principal de la Casa Blanca, o sea de Tla
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oficina del presidente. Y nosotros creemos que Tla
respuesta es si.

Entonces si uno considera todos estos
elementos en forma conjunta y cuando uno toma en
cuenta que ninguno de los otros factores citados
aqui por la demandante como el verdadero motivo de
la declaracion lesividad estaban en cuestidn, nada
de esto estaba en cuestidon. Nosotros creemos que Tla
emision de Ta declaracion de lesividad era razonable
o fue razonable y por 1o tanto creemos que no hay
ninguna violacién del Tratado de Libre Comercio, el
CAFTA.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del

inglés): Parece que en el expediente, 1incluyendo en

la declaracién del sefior Marroquin hoy, surge una vy
otra vez, parece que hubo una negociacién global
para tratar un sinnimero de cuestiones relacionadas
con la operacién ferroviaria y que este conjunto de
vicios creo que no lo deberiamos de calificar o no
calificarlos como técnicos, pero Tlos vicios mismos
no eran una parte fundamental de 1la negociacién. Y
si hubiesen enfocado en corregir esos dos vicios, 1la
licitacion y lo del presidente, quiza podria haber
habido otro resultado. Pero mas bien se enfocaron en
una serie de decisiones, 1o de la costa sur y toda
una gama de otros temas.

Y creo que el sefor Marroquin ha dicho
esto hoy por Ta mafana, que corregir 7los vicios
juridicos no habria logrado por ejemplo el propdsito
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16 de Ta Comision de Alto Nivel que era de echar a

17 andar nuevamente el ferrocarril.

18 ;Podria responder a esta inquietud o a
19 esta preocupacion?

20 SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
21 Secretario Eizenstat: aqui debemos de nuevo

22 considerar 1o que muestran las pruebas.

2176
1 Hay que preguntarse por qué es dque 1las
2 partes en el contexto de Tas conversaciones en Tla
3 Comision de Alto Nivel y en el contexto de Tlas
4  conversaciones sobre posible transaccion, justo
5 antes de la declaracién de lesividad, por qué es que
6 estos otros elementos figuran como parte de Tla
7 ecuacioéon. Y yo creo que las pruebas van a mostrar
8 que el motivo por el cual formaron parte del calculo
9 de Tas partes, era primero porque Ta demandante por
10 medio del sefior Posner, por medio de sus socios a
11 nivel Tlocal, Cementos Progreso, ellos solicitaron
12 una reunion con el presidente de Guatemala en marzo
13  del 2006. Esto no se ha refutado. Y el propésito de
14 esa reunién fue poner sobre 1la mesa todas las
15 cuestiones que estaban afectando 1la relacién entre
16 las partes para que se pudiese tratar y resolver
17 esas cuestiones.
18 Yo creo que esto dice muchisimo en cuanto
19 al por qué se estaban tratando esas cuestiones.
20 No podemos en virtud del CAFTA echar Tla
21 culpa a Guatemala por mostrar su buena fe al abrir
22 la oficina del presidente al sefor Posnher, escuchar
2177
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1o que é1 tenia que decir. Y luego que el presidente
decidiera formemos una Comisién de Alto Nivel para
intentar resolver estas cuestiones controvertidas
entre Tlas partes.

Y por cierto el propoésito del presidente
seria tener un ferrocarril operativo y que sus
asesores fueran a entender esto como el propoésito
principal.

Y el sefior Aitkenhead y el sefior Marroquin
y Astrid zosel, que no declaré en 1la audiencia
porque ellos optaron por no contrainterrogarlo, pero
en su declaraciéon ella también da a sostener este
concepto.

Y el sefior Cifuentes, todos Tles contaron
que el Gobierno estaba negociando de buena fe.
También Tos sefiores Aitkenhead y Marroquin les
dijeron que no habia ninguna finstruccién, no habia
ninguna orden. Tienen que resolver todo esto o si no
vamos a seguir adelante con Ta lesividad.

Mas bien las pruebas muestran que todos se
estaba tratando en forma conjunta porque 1la

demandante solicité que todo se tratara o que Tlas

cuestiones que afectaban 1la relacién entre las
partes fueran tratadas. Y le solicitaron esto
directamente al presidente y é1 respondié. Pero no
-- nada impedia a las partes Tlograr una rseolucion
solamente en cuanto a las cuestiones que - alrededor
de los contratos 143 y 158.

Page 110

2178



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt
Y el otro elemento, y esto es muy

8 importante en relacién con su pregunta, cuando Tlas
9 ofertas de sentarse a negociar 1o del contrato 143 vy
10 158 fueron formuladas a FVG, 1o que sabemos es que
11 no pudieron Tograr acuerdo entre abril del 2004 y el
12 2005 cuando el contrato era el Udnico tema en
13  discusidén y cuando sabemos ademas que Ta demandante
14 se enfrenta a una solicitud de negociar esa
15 cuestion.

16 Si analizan el Cc44, y por favor analice en
17 detalle este documento, es Tla propuesta de
18 transaccion que fue colocada ante el sefor Senn el
19 24 de agosto del 2006, un dia antes de Tla
20 publicacion de Ta declaracion de Tesividad, Tlas
21 pruebas son claras en cuanto a que si bien el
22 acuerdo trataba varias cuestiones, no habia nada que

2179

1 decia: hay que resolver todo o no vamos a resolver
2  ninguno. Y ademas prima facie el acuerdo, en cuanto
3 a cada punto, 1incluyendo Ta cuestion de los
4  contratos 143 y 158, 1o que ofrecia el Gobierno era
5 sentarse a negociar una salida de Tos problemas.

6 No hay ninguna exigencia. Cada subpunto
7 dice puntos a negociarse o a tratarse. Y esa prueba
8 en el sentido de que el Gobierno ofreciese una
9 prueba en el sentido de que el Gobierno estaba
10 dispuesto a negociar esos puntos.
11 No hay nada en el documento que dice: hay

12 que negociar todo o no se podran resolver Tlas
13 cuestiones en relacién con Tla declaracion de

14 lesividad.
Page 111



15
16
17
18
19
20
21
22

O 00 N o ui A W N B

NN B R R R R R R R R R
R © W 0 N & U & W N R O

VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): uUn Ultimo punto. Creo que Tos dos peritos
nos dijeron que no habia forma alguna de remediar
los vicios, sobre todo en relaciéon con Tla aprobacién
presidencial. Una vez que estda identificado, no se
podia remedir. jEso es 1o que nos muestran 1las
pruebas en el expediente?

SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés): Creo

que no. - VERSION CORREGIDA -

Si puedo destacar un punto final en
relacion a pregunta anterior.

En relacion a la propuesta del Cc44 que fue
entregada al sefor Senn, las pruebas son irrefutadas
en el sentido de que no 1o estudié, no hizo ninguna
contraoferta y dijo que no tenia 1la autoridad de
negociar los puntos incluidos.

El dia antes, un dia antes de Ta
publicacion de Ta declaracién de Tlesividad y aun
después de la Tesividad, y R37 muestra esto, cuando
fue enfrentado con Ta cuestidén del contrato sobre
equipos, el sefior Ssenn le dijo a Tos funcionarios
del Gobierno: esa cuestién es de importancia
secundaria. Porque el punto principal aqui es
intentar ver si hay una forma de rehabilitar Tla
segunda fase. Es un ferrocarril de trocha estandar
en el que no 1iban a poder utilizar el equipo
ferroviario.

Para responder a la otra pregunta del
secretario Eizenstat, el testimonio del doctor
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22  Aguilar es que si habia una forma de Tllegar a wuna

2181
1 transaccidén y que el Gobierno si podia acordar una
2  transaccion.
3 E1l dijo que no se podia sanear el contrato
4 143 porque sufria de ilegalidades. Pero si se podia
5 entablar un nuevo contrato diferente para los
6 equipos, que es lo que se esta proponiendo en CL44 y
7 en las negociaciones cuya prueba se encuentra en R36
8 y R37. Pero podia haber una nueva Ticitacién publica
9 'y un nuevo contrato para los equipos que no
10 (aducian) de Tos vicios.
11 Ahora analicemos Tlas cuestiones de Ta
12 supuesta motivacién de Ta emisién de Tlesividad, tal
13 como alega RDC en este caso.
14 Primero, desde el comienzo de este caso vy
15 sigue diciéndolo hoy, ellos alegan que el Gobierno
16 intentaba o queria beneficiar al sefior Campollo. Y
17 esa es el verdadero -- Ta verdadera motivacién de Ta
18 declaracién de Tesividad.
19 Con todo respeto creemos que Tla prueba es
20 clara en este sentido. No hay prueba alguna en apoyo
21 de este alegato. Ninguna.
22 Usted ha escuchado directamente del sefor
2182
1 campollo, dijo que no tenia ningdn 1dinterés en el
2 ferrocarril. Jamds habia expresado interés en el
3  ferrocarril, jamds hizo ninguna amenaza en Ta medida
4 en que el sefior Pinto dijo algo que la otra parte --
5 podria haber sido percibido por Ta otra parte como
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amenaza. Pues é1 nunca le autorizé para hacer eso.

Y sabemos que en abril del 2005 se envid
una carta directamente a la demandante por -- bueno,
a FVG debo decir, por el sefior Campollo diciendo que
é1 no tenia interés alguno en el proyecto
ferroviario.

No hay ninguna prueba de ninguna
comunicacion entre el Gobierno y el sefior Campollo
ni ninguna persona de su parte ni el sefior Campollo
ni nadie de su parte en relacién con el alegato que
é1 queria tomar el wusufructo de 1la via férrea. Y
finalmente sabemos que el sefior Campollo no tiene
derecho alguno en el usufructo.

En cuanto a la cuestién de 50 millones, vy
vamos a entrar en mas detalle respecto de este
punto, esto se fundamenta en varias cosas que no son

mas que informes de prensa.

Y finalmente en cuanto al wuso de Ta
declaracion de Tlesividad para obligar a 1la
demandante a renegociar, creo que acabo de tratar
ese punto respondiendo a las preguntas del
secretario Eizenstat. Y vamos a tratar esto en mas
detalle.

De nuevo la demandante para afirmar su
reclamo en virtud del CAFTA intenta afirmar que su
inversion fue rentable, 1la prueba muestra Jo
contrario y que Guatemala les tomé Tla totalidad de
su inversion. Y yo creo que las pruebas muestran 1o
contrario.
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13 Al evaluar el caso creo que es importante

14 que evaluen Ta calidad de Tas pruebas que Tles han
15 sido presentadas por la demandante.

16 La mayoria es prueba de oidas, 1o que
17 alguien cree que escuchd de otra persona o escuchod
18 de otra persona, y todas las pruebas de oidas, segln
19 esta siendo presentado por la demandante o por sus

20 abogados.

21 Hay grandes saltos inferenciales,
22  escuchamos palabras como azucar, inversionista
2184

1 privadoy se estda pidiendo que interprete -- To
2  interprete como el sefior Ramén Campollo.

3 Se le estd pidiendo que ustedes concluyan
4 que esta claro que esas son referencias al sefor
5 Ramon Campollo. Nosotros decimos que no es el caso vy
6 la mayoria de sus pruebas son recortes de
7 periddicos.

8 Ahora, Ta demandante ha hablado de su
9 éxito. Y como eso debe ser aceptado como prueba de

=
o

1o que habrian hecho en caso se les hubiera
11 permitido Tlevar a cabo su inversién.

12 Y el sefior Foster en su alegato de
13 apertura, y hoy también, hablé de varias otras
14 operaciones que tenia RDC y dijo que ustedes
15 deberian de suponer que el éxito en la medida en que
16 habia éxito en Tlas otras inversiones ferroviarias se
17 diba a replicar aqui.

18 Pero 1o que se excluydé, y se encuentra en
19 el documento R322, es que el sefior Duggan ha

20 admitido que de hecho jamas habian 1implementado un
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proyecto de esta 1indole antes. Jamas habian

intentado revivir un ferrocarril abandonado.

Ahora no tienen que contar con 1o que
nosotros decimos sino que es el sefior Duggan, R322.

En cuanto al sefior Campollo nuevamente, 1o
gque quisiera destacar aqui, y creo que esto es
importante, ya he dicho o ya he identificado Tlos
vacios en Ta prueba. Pero si también Tles quiero
remitir a la prueba directa, porque el sefior Foster
dijo, respondiendo a una pregunta del profesor
Crawford, que 1a pregunta es si uno quiere acreditar
la prueba que han aportado y si quieren acreditar
los saltos inferenciales que ustedes quieren que
hagan sobre la base de esas pruebas. Y yo Tles digo
gque si consideran los documentos que nosotros hemos
aportado o que les hemos mostrado que ellos han
aportado en este caso, comunicaciones entre el sefior
Pinto y el sefior Posner o el sefior Senn que Tos
analicen en orden cronoldgico.

Los hemos organizado aqui en orden
cronolégico y To que van a ver al estudiarlos uno
por uno en orden cronolégico es que el seflor Pinto
no estaba haciendo ninguna amenaza de quitarles el

ferrocarril. E1 sefior Pinto, aun si ponen que estaba

actuando en nombre del seflor Campollo. Y nosotros
sostenemos que Tlas pruebas no permiten esa
conclusion.
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Aun si van a suponer esto, van a ver que

el sefior Pinto estaba preguntando si FVG 1iba a
proporcionar un servicio ferroviario a Ta costa sur
y estaba pidiendo cotizaciones para el transporte de

azucar para ver si eso podia ser viable.

©O© 00 N o v b

Y nuevamente al considerar Tlas pruebas,
10 Tlean en su contexto 1os correos electrénicos que
11 ellos han aportado. van a ver que el sefior Posner
12 mismo responde a un correo electréonico del 3 de
13 agosto de 2006, un correo del sefior Pinto, justo
14 antes de Ta declaracién de Tlesividad. Y é1 Te dice
15 al sefor Pinto que él esta anticipadamente
16 resultados positivos para todos en relacién con el
17 posible transporte ferroviario al sur. Resultados
18 positivos para todos.

19 Las otras comunicaciones nuevamente
20 demuestran una solicitud acerca de 1la posibilidad de
21 que FVG proporcione servicio ferroviario al sur, no
22 acerca de que el sefior Campollo quiere tomar el

2187

1 ferrocarril ni ninguna dinsistencia en relacidén con
2 su propuesta de Desarrollos G.

3 Es importante que juzguen Ta calidad de Ta
4  prueba aportada, Ta propuesta misma de Desarrollos G
5 que se ha tratado en este caso.

6 Miren, estudien esa propuesta y también el
7 C44, que es Ta propuesta de transaccion. Son dos de
8 los 6rdenes principales que solicitan que ustedes
9 analicen cuando dicen que ha habido alegatos de
10 amenzas.
11 La propuesta de Desarrollos G no es mas
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gue una propuesta. Nuevamente el sefior Campollo dice
estable no tenia nada que ver con ella. Pero aun si
fuesen a pensar que si algo que ver con ella, no es
mas que una propuesta. Y Tla prueba muestra que el
seflor Pinto solicitd una contrapropuesta y FVG optod
por no proporcionar tal propuesta.

E1 sefior Senn les dijo esto. Asi que sus
alegatos en cuanto al sefior Campollo no son nada. Es
su reclamo de conspiracion y de intencion
discriminatoria en relaciéon con Ta declaracién de

lesividad y no hay ningun respaldo en Tlas pruebas.

Ahora hay otros indicios de 1la falta de
confiabilidad de las pruebas ante ustedes.

Ustedes  escucharon al sefior Mario
Cifuentes declarar, y es un testigo ofrecido por Ta
demandante en este caso, que é1 nunca Tle dijo a 1la
demandante de ningin supuesto complot de Juan
Esteban Berger de tomar o fabricar 1ilegalidades
para tomar el ferrocarril.  jPor qué es 1importante?
Porque los sefiores Senn, Duggan y creo Posner, Tles
dicen que ellos 1o creen porque ellos escucharon
esto de los sefiores Cifuentes, Melville y Montano.

Bueno, el problema que tienen es que el
sefior Cifuentes negé habiendo hecho ese tipo de
declaracion a ellos jamds. Y eso consta en el
expediente. Y aqui las citas.

Los sefiores Melville y Montano presentaron
declaraciones testimoniales. Y ademds ellos también
niegan tener cualquier posibilidad de verificar Tlo
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19 que 1laman especulacidén de parte de la demandante. Y

20  Juan Esteban Berger Tes dijo que esto nunca sucedié.
21 Es importante al analizar el resto de Tas

22 pruebas que ellos han aportado en este caso.

2189

1 Entonces, para concluir respecto del sefior
2  Campollo, nosotros sostenemos que no es una cuestion
3 en este caso; que no hay prueba alguna para sostener
4 este alegato.

5 En cuanto a la amenaza de Tlos 50 millones
6 de dolares. Es otra cuestion que ha sido colocada
7 ante ustedes. Ellos sostienen que el presidente
8 Berger exigia 50 millones o si no iba a seguir
9 adelante con la declaracion de lesividad. Que exigia
10 50 millones o si no 1iba a seguir adelante con Ta
11 declaracién de Tlesividad en relacion al equipo
12 ferroviario y la exigencia de Tos 50 millones fue
13 por fines de inversiéon en el ferrocarril.

14 Ahora 1o que ven es que no citan mas que
15 recortes periodisticos y recortes periodisticos que
16  fueron publicados después de Tla Tesividad y que
17 informaban acerca de To que dijo el presidente
18 Berger y 1o que es aun peor, recortes periodisticos
19 que en si no son congruentes en cuanto -- o entre si
20 no son congruentes en cuanto a lo que dijo o no dijo
21 el presidente Berger.
22 Los recortes periodisticos cuando lo

2190

1 analizan en su contexto, y aqui otra diapositiva que

2 To hace, dicen que el presidente Berger decia que
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jamds tenian Tos 50 millones de délares que
necesitaban para Ta inversion en ferrocarril.

Y algunos dicen To que dijeron los
demandantes. Es decir que necesitaban 50 millones de
délares o si no iban a seguir adelante con Tla
declaracion de Tlesividad, pero no son pruebas
fehacientes.

Y To que no se puede denegar es que hubo
una comunicacién del Gobierno a FVG de que habia una
solicitud del Gobierno de o dinvertir 50 millones o
que se iba a dictar Ta declaracién de Tlesividad, tal
como Tos testigos les han dicho.

Aqui tenemos una cita del caso de Waste
Management que habla de que no se puede confiar en
las declaraciones de figuras politicas en el calor
del debate publico. vamos a ir a esto después.

En cuanto a Tla renegociacidén. Nuevamente
en relacion a Ta pregunta formulada por el sefior
Eizenstat ya cubri una parte de esto, Tes solicito

que enfoquen en el hecho de que el motivo por el

cual se estaba hablando de estas cuestiones en forma
conjunta es porque Ta demandante Te solicité al
presidente Berger de que formara una comisién para
resolver todas las cuestiones entre las partes.

Y es natural que si eso fuera a suceder,
todas Tas cuestiones iban a estar sobre Ta mesa.

Nuevamente otros hitos de Ta prueba.
Bueno, Tla declaracién de Tlesividad y el sefior
Marroquin lo dijo nuevamente cuando Ta demandante se
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10 quejo de esto a comienzos de mayo del 2006. ;Qué

11 hizo el Gobierno? Bueno, su negociador principal no
12 sabia de Ta declaracién de Tesividad, obviamente no
13 To podia utilizar como amenaza, él1 dijo esto hoy.
14 Ademas a Tos niveles mas altos del Gobierno el
15 presidente mismo paré el proceso de Tesividad en
16 mayo para que tuvieran tiempo para negociar. Es el
17 contrario de wutilizar Ta declaracién de Tesividad
18 como mecanismo de amenaza o de presiodn para
19 renegociar los contratos.

20 Ya hablé de 1o que sucedié el 24 de agosto
21 y en ese acuerdo de transaccion Tes solicito que
22 analicen el acuerdo de transaccion y el testimonio

2192

1 relacionado con ella.ION CORREGIDA -

2 Y finalmente les remite al R36 y R37.
3 sobre todo en R37 verdn, no 1o ven en este momento
4 en pantalla, pero en R37 verdan y el testimonio en
5 este sentido del doctor Gramajo vy el sefior
6 Cifuentes, su testigo, que durante Tas reuniones de
7 negociacion el sefior Senn dijo que Ta cuestién de
8 remediar los vicios juridicos para FVG era de
9 prioridad secundaria. No Tles 1importaba realmente
10 porque estaban mas enfocados en Tos otros temas

11  tratados por la partes.

12 La declaracién del procurador General
13 durante Ta reunidén privada T1a mencioné en el alegato
14  de apertura. No se habla mucho durante 1la audiencia
15 pero hubo otra referencia y de nuevo es algo dicho
16 en una reunidén privada. No les fue comunicado.

17 Mostraron un video del procurador General
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en relacion con otro tema, Ta expropiacién y otra
vez no es confiable. Es un recorte periodistico de
algo que presuntamente dijo.

No hay prueba alguna, creemos, en cuanto a

esto y en esencia se ha vuelto el punto central de

su caso, que de alguna manera el Gobierno estaba
utilizando 1a declaraciodn de lesividad para
obligarles a renegociar sus derechos en Tlos otros
contratos.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Una de Tlas preocupaciones que uno podria

tener respecto de toda la cuestion de Tlesividad, es

que nunca se explico en forma clara, algunos
seflalaron estas dificultades juridicas que Tla
demandante habia pasado por un proceso de

Ticitacion. Tenia derecho.

S61o estamos enfocados en un sélo
contrato. Tenia derechos independientemente de eso
que tenian valor. Habia realizado wuna dinversién.
Parece que nada de esto se tomé en cuenta en el
proceso de toma de inversiones. Bueno, podra decir
qgque no hay discrecién.

Hubo un debate entre los peritos juridicos
sobre ese punto. Pero francamente para mi es dificil
entender de qué manera cuando estamos hablando del
interés -- de Tos intereses del Estado, y el -interés

manifiesto del Estado de tener un ferrocarril
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operativo, scémo eran pertinente esos factores? No

To entiendo.
SENOR ORTA (Interpretado del inglés):

Profesor Crawford: yo no creo que 1la prueba sugiere

1

2

3

4

5 que esos factores no eran pertinentes. Si no tenemos
6 testimonio del presidente Berger en cuanto a como éI]
7 tomé en cuenta Ta manera en que esta declaracion de
8 Tlesividad iba a afectar al resto de T1a 1inversion. Lo
9 que si sabemos sin embargo es que el presidente
10 recibié una asesoria en el sentido de que era un
11 contrato ilegal y que habia que actuar.

12 También sabemos que el presidente solicito
13 a otros funcionarios publicos a que estuvieran
14 presentes en Tla mesa de negociacién y que intentaran
15 negociar una resolucién de esta cuestién y de otras
16 cuestiones con FVG.

17 Ademds, sabemos en términos de Ta prueba
18 ante el Tribunal que cuando Tles presentaron una
19 posible resolucién de estas -- de estos temas Tla
20 respuesta fue: no tengo autoridad del sefior Senn. No
21 hay ninguna otra contrapropuesta, no hay ninguna
22 declaracion del sefor Senn en Ta reunion del 24 de

2195

agosto en el sentido de: vamos a dejar de Tado Tlos
otros temas y s6lo resolver 1o de Ta Tlesividad. Eso
no esta ahi.

Lo que é1 dijo es que no hizo ninguna
contrapuesta. Consideré que C44 era amenaza y
basicamente salié de Ta reunién, ni Tlamdé al sefor

Posner ni al sefior Duggan ni a otra persona de que

© N O U A W N R

é1 dependia para ver si habia forma de resolver
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solamente To de Ta declaracién de Tesividad. Y
ademds los testigos del Gobierno que estuvieron
presentes en esa reunion jamas dijeron: hay que
resolver todo o si no, no vamos a resolver 1o de Tla
Tesividad.

Mas bien ellos Tle presentaron al sefior
Senn y sus abogados una propuesta que habria
resuelto esto, 1las cuestiones en relacion con el
contratos 143 y 158 si hubiesen Tlegado a un
acuerdo, podido T1legar a un acuerdo.

Pero la respuesta es que no tienen
autoridad y no querian seguir adelante con Tla
negociacion. Espero haber contestado la pregunta.

En relaciéon con 1o que muestran las

pruebas, amplias pruebas en el sentido de que el
Gobierno estaba actuando de buena fe en todo
momento. En estas negociaciones uno 1o ve unido otra
vez.

Desde Ta instruccién del presidente de
formar Ta Comision de Alto Nivel, su decisiéon de
suspender el proceso de Tlesividad, su dinstruccién a
sus asesores de seguir negociando con FVG para
evitar la posibilidad de 1la publicacién de 1la
declaracion de Tlesividad y de seguir negociando con
ellos posteriormente en un esfuerzo por resolver Tlas
cuestiones antes de iniciarse la acciéon en el
Tribunal de To Contencioso Administrativo.

En cuanto a dafios y perjuicios, 1o que
sabemos, y creo que es mas o menos incontrovertido
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16 aqui a pesar de algunos comentarios en sentido

17 contrario, Ta demandante nunca era rentable.
18 Su inversion s6lo le produjo pérdidas en
19 cuanto a Tlos posibles contratos de arrendamientos

20 futuros, servidumbres, etcétera.

21 iCudl es la prueba contundente ante
22 ustedes? Hay varias cartas que se organizaron
2197
1 dinmediatamente después de dictada Tla declaracion de
2 lesividad. Para nosotros es de notar que todas estas
3 cartas se enviaron dentro de un plazo tan breve.
4 Pero no obstante esto no hay contrato
5 alguno. ;D6nde estan los contratos, dénde estdn Tos
6 documentos que respaldarian el concepto de que estos
7 supuestos tratos estaban por hacerse? No hay.
8 Hay prueba de uno de Tos testigos que Tle
9 tom6 mas de dos afos tener un contrato de
10 arrendamiento y no era posible hasta justo antes de
11 Ta declaracién de Tesividad.
12 Y en cuanto a 1los contratos que existian
13 antes de la lesividad, que todavia Tlos tienen, que
14  siguen beneficiandose de ellos y que esos ingresos
15 han subido después de la declaracion de Tesividad.
16 Respecto del tema de To que en realidad
17 sucedié, creo que tiene que ver con Ta segunda
18 cuestion que les planteamos aqui.
19 Sabemos que hubo un ferrocarril en
20 situacion critica independientemente de los
21 esfuerzos realizados por FVG, independientemente de
22 como uno los quiera calificar, eso no fue eficiente.
2198
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Cuando estamos procurando que este
Tribunal -- cuando estan procurando que les de wunos
60 y tantos millones de délares en resarcimiento,
les estan solicitando a ellos que les den un retorno
anual del 22 por ciento en esta 1inversion fracasada.
Eso sobre 1la base de Tlas cifras que ellos nos
brindan.

En este caso ellos To estan wutilizando
como si fuera una estrategia de salida. y Tlos
elementos financieros son importantes.

ET sefor Posher Te dice a sus
accionistas...

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): Por favor, podria indicarnos dénde dicen
ustedes que ellos solicitan el 22 por ciento?

SENOR ORTA (Interpretado del inglés): sSi,
ese es un cdlculo que estd basado en Tos 65 millones
de délares que estdn reclamando ellos en este caso vy
en la inversién que efectuaron.

ET sefior Posner antes de Ta declaracién de
lesividad le dijo a Tos accionistas que estaba en

una situacion dificil, que tiene una situacién de

flujo de caja negativo y que tenian dificultad
(inaudible) financiamiento.

Lo que nosotros sabemos es que
inmediatamente después de Ta declaracién de
lesividad comenzaron a planear esta arbitraje.

ET 11 de agosto se enviéo un e-mail en
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donde el sefior Carrasco, uno de Tos abogados

8 principales de este caso, dice que estan trabajando
9 en el procedimiento judicial internacional que pueda
10 estar a nuestra disposicién. Y esto después de Ta
11 declaracién de Tesividad.

12 Antes de Ta publicacién de T1a declaracion
13 de Tesividad firmaron un contrato de largo plazo con
14  GESUR. Esto muestra el hecho de que iban a continuar
15 recibiendo utilidades de este usufructo aunque iban
16 a tratar de incoar este arbitraje.

17 E1l sefior Senn se presenta sin autoridad
18 alguna para negociar antes de Ta publicacién de
19 Tlesivo.

20 También hubo un campo pagado, conforme se
21 establece en R36 y el sefior Posner le dice al mundo
22 en un comunicado de prensa que el Gobierno de

2200

1 Guatemala habia comenzado Ta expropiacién de Tlas
2 dinversiones de RDC en Guatemala. Eso directamente
3 surge de este campo pagado.

4 También el 28 de agosto se Tle solicité al
5 sefior Senn que por favor le 1indique a FVG que
6 detenga Tla campaha mediatica relativa a Tla
7 declaracion de lesividad porque estaban en
8 negociaciones que se habian efectuado.

9 Hubo conferencias de prensa por parte de
10 FVG en donde el sefior Posner viajé a Guatemala para

11 asistir a estas conferencias de prensa. Y tenemos
12 alli Tas declaraciones efectuadas en el acta vy
13  tergivers6 la declaracién de Tesividad.

14 Los comentarios del presidente Berger
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fueron efectuados después de 1la conferencia de
prensa y asi To dice: "Muy poco después ellos
contrataron a Tos expertos en dafios y perjuicios."

ET sefior MacSwain dice que fue contratado
en 2006. Esto no parece una empresa que trataba de
salvar sus inversiones.

En marzo de 2007 presentaron su

notificacion de arbitraje y después en junio de 2007

la solicitud final de arbitraje.DA -

Hablamos respecto del tema del estoppel,
la doctrina de T1los actos propios y esto yo 1o
indiqué en respuesta a las preguntas del arbitro
Eizenstat. Pero es importante que ustedes se
concentren en el hecho de que 1la demandante FVG
sabia que todo esto era Ta realidad cuando firmé el
143 y que se trataba de un contrato que no cumplia
1a legislacién guatemalteca.

E1 sefior Aguilar y el sefior Mayora, ambos
consistentemente plantearon este punto. Es algo
impropio incorporar Tas bases Tlicitatorias en el
contrato y después desviarse de 1los requisitos de
Ticitacion en ese contrato. Y eso es especificamente
1o que habia sucedido en el 143 en cuanto a Tla
aprobacion gubernamental.

Reitero: esto es una prueba directa de que
FVG sabia que estaba violando el derecho
guatemalteco cuando celebré ese contrato.

ETlos no pueden decir que ignoraban 1la Tey
de contrataciones publicas. Ellos no pueden decir
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22 que eso esta bien porque To dijo Sarcefo, el
2202

1 dinterventor de FEGUA. Ellos sabian que estaban

2 actuando fuera de 1a Tey y 1o hicieron.

3 Guatemala no va a utilizar 1la declaracion

4 de Tlesividad para abordar estas ilegalidades y

5 otras. Ellos no pueden decir esto.

6 Hablamos del tema de Tla Ticitacion

7 publica. Ellos deberian haber sabido que Tla

8 Ticitacion publica estaba...

9 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
10 inglés): Perdén, un tema. Aun si Ferrovias sabia o
11 deberia haber sabido de Ta existencia de estos
12 requisitos incorporados en el contrato 143. Si ambas
13 partes procedieron sobre 1la base de que eso no era
14  necesario, por qué entonces es que Ferrovias deberia
15 haber sabido que una de Tlas dos partes, es decir
16 FEGUA, iba a modificar las cosas. Modificar esto que
17 parecia haber sido un consenso que habian obtenido
18 las partes.

19 iPor qué Ferrovias hubiese pensado que en
20 una fecha ulterior FEGUA iba a modificar su opinion?
21 SENOR ORTA (Interpretado del inglés): ;Por
22 qué estan ellos celebrando un contrato? Veamos Tlas
2203

1 pruebas. Hasta agosto de 2003 cémo es que ellos
2 utilizaban el equipo ferroviario.

3 Lo utilizaban sobre Ta base de estas
4  autorizaciones mediante cartas que habian sido
5

intercambiadas con el -interventor. Y estas pruebas
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estan irrefutadas.

;Qué estaban pagando ellos por el wuso del
equipo ferroviario hasta 20037 Nada. Tenian estas
autorizaciones por carta diciendo, y ellos las
propusieron.

Y el sefior Aguilar 1o dijo: propusieron
estas autorizaciones por <carta 17 dias después de
qgque el contrato 41 entré en vigor, cuando sabian que
por 1o menos se iba a necesitar un poco de tiempo
para obtener la aprobacién gubernamental y que el
contrato no iba a entrar en vigor sino hasta 30 dias
después de 1a obtencién de Tla aprobaciéon. Esto Tlo
dice el articulo 6 del 41 y también en Tlas bases
Ticitatorias.

ETTos no deberian haber solicitado el wuso
del equipo mediante Tas cartas de autorizacioéon. Y

utilizaron durante cuatro afios el equipo sin pagar

por é1. Asi que esto es importante.-

Unos meses después, tres meses después de
Ja finalizacién del Gobierno anterior, celebraron
arrendamientos con fechas anteriores con el
interventor para poder efectuar 71los pagos del uso
del equipo por esos cuatro afios en donde no habian
hecho ningin pago por el -equipo. Celebraron esos
acuerdos e inmediatamente Tos extinguieron y
celebraron este otro acuerdo.

A Ta luz de todo esto, y a la Tuz del
hecho de que ellos tenian conocimiento que este
requisito era necesario, estaban operando en virtud
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13 de estas cartas de autorizacién durante 4 afos,

14  bueno no pueden beneficiarse de esa conducta en este
15 ambito de Ta reclamacioén virtud del CAFTA.

16 Secretario Eizenstat, unos meses después,
17 unos pocos meses después, incluso el sefior Senn Tlo
18 dijo inmediatamente, y 1o sabemos y eso esta
19 drrefutado aqui, en marzo de 2004 o abril de 2004,

20 es decir 3 meses o 4 meses 0 5 meses después de Tla

21 modificacion del 41, Te presentaron al nuevo
22  dinterventor wuna solicitud, y esto es conjetura
2205
1 simplemente, Ta razén por Ta cual se Tfirmdé este
2 contrato en ese momento es que habia un nuevo
3 Gobierno que iba a ingresar al poder y querian Tla
4 autorizacion para el uso del equipo. Eso es una
5 conjetura mia sobre la base de los hechos.
6 Lo que sucede es que presentaron una
7 solicitud para el uso del equipo para el nuevo -y Tla
8 presentaron ante el nuevo interventor- y esto queda
9 refutado, vy el nuevo 1interventor dice: tengo que

=
o

denegar la solicitud. vea el dictamen adjunto. Y wuna
11 de Tas cosas que decia el dictamen adjunto es que no
12 habia aprobacién del Ejecutivo.

13 No creo que sea razonable de parte de
14 ellos basarse en esta aceptacion del contrato por
15 parte del interventor, a la Tluz de Tlos que ellos
16 hicieron en Tlos cuatro afos anteriores y también
17 cuando el nuevo interventor Tles dijo que ese
18 contrato es ilegal.

19 PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del

20 1inglés): Solicitaria que usted en sus respuestas sea
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lo mads sucinto posible porque no tenemos tiempo.

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):

Entiendo, haré lo posible.ORREGIDA -

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): jHay algun tipo de pertinencia respecto del
hecho de que el interventor anterior en el afo 2000
en virtud del 41 é1 fue directamente al presidente vy
le solicitdé al presidente que firmara el contrato 41
y é1 nos dijo a nosotros que é1 no tenia ninguna
idea de por qué eso no se realizé? Y después en
virtud del 143 esto no se hace.  Hay algun tipo de
pertinencia respecto de la declaracién de esta
persona?

SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés): En
cuanto a los temas objeto de decisién en este caso,
creo que no.

No se trata de un caso en donde el
Gobierno declaré 1la Tlesividad del 41, las partes
juntamente extinguieron el 41 y celebraron el 143.

Los dictamenes dicen que es eso, un
contrato extinguido que Tlas partes extinguieron por
mutuo conocimiento. No se puede revivir entiendo,
seglin entiendo.

En cuanto al 143, uno no puede presentarle

un contrato ilegal al presidente y solicitarle 1la
aprobacion. Hay que celebrar un nuevo contrato y hay
gue tener una nueva licitacién y hay que sanear Jlas
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deficiencias juridicas.

4

5 Pasando entonces a otro tema, entendemos
6 que Tlos expedientes muestran que no puede haber
7 ningdn tipo de planteamiento de Ta doctrina de Tos
8 actos propios por Tlas razones que nosotros
9 planteamos y las que también dindiqué yo sobre Ta
10 base de la conducta de 1la demandante.

11 Aqui tenemos puntos que yo ya he planteado
12 ante el Tribunal.

13 La demandante reconoce, después de que se
14 le informé que el contrato estaba viciado y se To
15 dijo inmediatamente al interventor, ellos sabian que
16 este contrato tenia esos vicios y Te solicitaron al
17 Ministerio de Comunicaciones que reconociera el
18 contrato. Y le dijeron que estaban en negociaciones
19 para celebrar un nuevo contrato. Ellos sabian en ese
20 momento que el Gobierno no iba a aceptar el contrato
21 y ellos plantearon un argumento diferente aqui a
22 efectos de este Titigio. Estoy basandome en el

2208

1 documento R9. - VERSION CORREGIDA -

2 Hablé vya del tema de la decision
3 presidencial y que era una decisién razonable. Y Tes
4 quiero indicar a ustedes que Tlos argumentos de Tla
5 demandante han cambiado.

6 Fijense el comunicado de prensa Tlanzado
7 por la demandante que esta mas cerca de Tla fecha de
8 Tla declaracion de Tlesividad. Se hablé alli de
9 retirar los procesos de arbitraje Tlocal, también de
10 apropiarse de Tla inversién de 1la demandante sin
11 pago, también darle el usufructo a intereses
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privados. Nosotros suponemos que por intereses
privados se refieren al sefor Campollo, aunque ellos
no To nombran.

Pero después cuando 1legan al memorial del

fondo comienzan a hablar de T1a declaracién de
lesividad como un dinstrumento de amenaza para
renegociar contratos. En ese momento con el

beneficio de Ta asesoria Tletrada, ellos ponen una
teoria diferente.
En la réplica nosotros escuchamos hablar

por primera vez de este tema de los 50 millones.

Creo que esto es algo bastante notable respecto de
que ellos en realidad pensaban.

otro tema que queremos sefialar tiene que
ver con la cifra que ellos reclamaron en este caso.
Esto ha sido bastante congruente y creemos que es
una coincidencia notable que en T1a notificacién de
arbitraje procuraron 65 millones, 50 y 15, o sea 50
millones en Tucro cesante y 15 en pérdida de
inversiones. Y el sefior Thompson dijo que no habia
participado en nada en la elaboracion de esta cifra.
Sin embargo los peritos en el dia de hoy T1legan a
Tas mismas cifras. Mas o menos 65 millones de
dolares.

Queria también plantear una cuestion de
caracter juridico que es dimportante. Este Tribunal
ya ha decidido que Tlos temas relativos a los
invasores ilegales y el hecho de desalojar a Tlos
invasores son temas que no tienen que ver con la
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19 responsabilidad en este caso.

20 Nosotros queremos acceder a ese punto aqui
21 porque se ha hablado muchisimo respecto de Tla

22 conducta anterior de la declaracion de Tesividad por

2210

1 parte del Gobierno aqui. CORREGIDA -

2 Reconocemos que en Jlos Laudos se puede

3 examinar ese tema desde el punto de vista

4  contextual, pero vamos a rescatar Tlas doctrinas de

5 ratione temporis y no se puede basar el Tribunal en

6 conductas del Gobierno en acciones previas al CAFTA

7 para entender que hubo responsabilidad del Gobierno

8 después de la entrada en vigor del CAFTA.

9 vamos a hablar de otro tema. Voy a hablar
10 bastante del tema del trato justo y equitativo
11 porque en cuanto a las otras reclamaciones las voy a
12 analizar en forma muy breve porque creemos que no
13 hay prueba alguna para ninguna de sus reclamaciones
14  pero especificamente en cuanto a éstas. E1 Tribunal
15 puede disponer de ellas rapidamente.

16 En cuanto al tema de Ta expropiacion
17 indirecta, Ta demandante ya ha concebido que es un
18 tema de claro establecimiento en Tas actas que
19 Guatemala no interfirié con los contratos.

20 Tuvieron todos los derechos en virtud del
21 143 y 158, 1os mismos que tienen ahora, posesién del
22  ferrocarril y también los derechos del contrato 402

2211

1 en virtud del derecho de via. Y siguieron

2 beneficidndose de esos contratos.
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.Y por qué? ET1 por qué es importante. jPor
qué ellos no han 1dintentado seguir explotando esos
derechos en virtud de ese contrato? ;Por qué no han
intentado ellos cobrarles los arrendamientos a estos
invasores industriales? Bueno, Guatemala no puede
ser responsable por eso. Ellos decidieron
unilateralmente salir del pais con un anuncio
publico. Y el sefior Posner estuvo en primera plana
de los peridédicos en septiembre de 2007 y anunciaron
esto en marzo de 2007. Y el Gobierno de Guatemala no
puede ser responsable de 1la decisién de Tla
contraparte de salir del pais y no explotar sus
derechos que todavia tiene al dia de hoy.

Respecto del tema de Ta interferencia,
sobre la base de 1o que ya dije desde un punto de
vista juridico, no se trata de Tos derechos de
propiedad, no se han interferido esos derechos de
propiedad ni tampoco Ta posibilidad de generar
retornos econdémicos sobre esa inversidén. Entendemos

que ese no fue el caso.

La razén por Ta cual ellos no generan
beneficios de sus derechos de usufructo es porque
decidieron no seguir adelante con esos derechos.

Salieron del pais, no buscan cobrar Tlos
arrendamientos de los invasores. E1 92 por ciento de
sus inversiones tiene que ver con el derecho de
explotar el derecho de via en cuanto a  bienes
inmuebles. Pero no 1o estan haciendo. Esto no es Tla
culpa de Guatemala. Guatemala no esta
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10 obstaculizandolos a ellos para que To hagan.

11 Decimos que ellos no han ofrecido pruebas
12 en cuanto al tema de 1interferencia y tampoco han
13 ofrecido pruebas respecto del caracter sustancial
14 del efecto de Tos actos expropiatorios, segun dicen
15 ellos, que es Tla declaracién de Tesividad. sus
16 ingresos han subido incluso después de Ta
17 declaracién de Tesividad.

18 En cuanto a Jla 1intencién discriminatoria,
19 ellos no la han probado. Respecto del caso Shufeldt,
20 que han citado en su argumento de apertura, ese caso
21 no es como éste. Es un caso que sucedié hace mucho
22 tiempo. Y el decreto Tlegislativo tuvo el efecto

2213

1 dinmediato de extinguir el contrato. Ese caso es
2 distinto de este caso.

3 Los derechos contractuales de Tla
4  contraparte todavia estan a favor de ella y pueden
5 gozar de ellos si 1o desean.

6 Respecto del tema de si esta es una
7 expropiacién ilegal, ya hemos analizado Tos otros
8 elementos y ciertamente creemos que cumplir las
9 leyes de contratacion publica y Tla Constitucion
10 guatemalteca, bueno estas son razones que tienen que

11 ver «con un propésito publico y con un interés
12 publico. Y por eso es que el presidente tomé Tla
13  decisidon que tomé, es decir declarar 1la Tesividad
14  del acuerdo.

15 En cuanto al tema de debido proceso, este
16 es un tema que no puede plantearse. Ustedes

17 escucharon el testimonio de Franco y habla por si
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mismo.

En cuanto al tema de compensacién rdapida vy
adecuada, eso no es algo que sea debido.

Ahora no creemos que haya existido

expropiacioén. Esa reclamacién no es correcta porque

en virtud del CAFTA esa 1indemnizaciéon no es debida
en este momento.

La contraparte tiene Ta posibilidad de
recuperar Tlos fondos que pagdé en virtud del
usufructo y el contencioso administrativo confirmé
Ta declaracion de Tesividad. Y también el sefor
Franco, el testigo de 1la contraparte, entiende que
ellos pueden presentar una accién separada para
buscar dafos y perjuicios en Tla accién
administrativa.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
inglés): En algun momento el Tribunal administrativo
podria decidir que no va a haber sentencia,
sentonces deberia existir esta compensacion rapida vy
adecuada?

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
Supongo que eso es posible pero ni siquiera hemos
1legado a este punto.

Las pruebas muestran que el cierre de Tos
procedimientos fue en 2010. Asi que han estado
esperando una sentencia mas o  menos por el

transcurso de un afo.

Page 138

2214

2215



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt

1 No es poco comUn que un Tribunal del CIADI
2  tome un afo para dictar su decisidon. Especificamente
3 cuando se trata de solicitudes del Gobierno para que
4 se tome una decisién. Asi que no debe darse ningun
5 tipo de peso a eso.

6 En cuanto al tema de trato justo y
7 equitativo, bueno voy a hablar un poquito de esto. Y
8 quiero entonces resaltar otra vez el hecho de que
9 este es el primer Tribunal que va a tomar una
10 decision respecto de cudl es el criterio del trato

11  justo y equitativo en virtud del CAFTA.

12 Ambas partes estan de acuerdo que el
13  derecho consuetudinario internacional existe pero no
14 estan de acuerdo en cuanto a To que significa esto.
15 Este es un tema que tiene que lidiar -- con el que
16 tiene que Tidiar este Tribunal. Este «criterio no
17 puede ser 1o que ha indicado Ta demandante. No puede
18 ser cualquier cosa que uno encuentre en un Laudo
19 arbitral. Porque ese Laudo arbitral, bueno para que
20 sea relevante en este caso, el Tribunal Arbitral
21 tiene que haber estado aplicando el derecho
22 consuetudinario internacional y el estandar minimo

2216

de tratamiento en virtud de dicho derecho.

La demandante cité varios Tlaudos que no
presentan esa situacién. Pensamos que Tos criterios
que han planteado en ese caso no deben ser
utilizados aqui.

E1l criterio en virtud del 10.5 y en su

anexo 10.B dice que Tlas partes del CAFTA al

O N o v B~ W N R

solicitar a Tos tribunales que apliquen el derecho
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consuetudinario 1internacional, tiene que ser algo
gque surja de una practica general y congruente de
los estados y que sigan debido a un sentido de
obligacién juridica. Esto no tiene que ver con
Laudos arbitrales que citen criterios auténomos. Se
trata de algo que tiene que ser establecido por 1la
demandante. Y el caso Glamis Gold, el caso
(inaudible) y otros casos que Tle brindamos al
Tribunal, son aquellos que muestran Tos criterios
correctos.

No pueden entonces mirarse criterios
auténomos para establecer el trato justo y
equitativo en virtud de ese tratado.

En el caso del estandar minimo de

tratamiento, Te planteamos que existe el caso
Cargill o cargill y ese es el que tendria que
aplicarse. Sse To citamos aqui. Es el RL 175, parrafo
296. '"La conducta es una conducta totalmente
injusta, poco idiosincrasica, arbitraria, que va mas
allad de una aplicacién cuestionable o 1incongruente
de una politica o procedimiento administrativo o
legal.

Se trata del criterio planteado en el caso
Cargill. Se trata de una conducta tan 1inesperada que
tiene que ser un repudio consternante del propdésito
de una politica. Asi que Ta situacion de Tla
inversion de ellos no cumple este criterio.

También hablamos del caso de S.D. Myers.
ET Tribunal no debe dudas del poder decisorio del

Page 140

2217



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt
16 Gobierno y el «criterio es un criterio bastante

17 estricto cuando se aplica. Y aqui a ustedes se Tles
18 esta pidiendo que duden de una decision que tomé el
19 presidente, el funcionario mas importante de
20 Guatemala.

21 Este es el criterio vy pensamos que

22  conforme se aplica dicho criterio, nosotros decimos

2218

1 que no 1o hemos violado. ORREGIDA -

2 Hubo wuna decision del presidente, el

3 presidente actlo como proteccién del dinterés publico
4 porque si no tendria responsabilidades civiles

5 personales, al menos eso es 1o que se 1le informé, vy
6 esto por supuesto no establece una violaciéon del

7 trato justo y equitativo en virtud del CAFTA.

8 En cuanto a los criterios planteados por
9 1a demandante, entendemos que nosotros cumplimos con
10 los criterios aplicados, pero si ustedes juzgan Tla
11 conducta de Guatemala sobre T1a base planteada por
12 los criterios de la demandante, nosotros creemos que
13  Tlas pruebas muestran que nosotros no hemos violado
14  ninguno de esos criterios.

15 Dado que no tenemos mas tiempo, Yyo ho Vvoy
16 a plantear todos estos elementos de pruebas que Tes
17 queremos presentar. Todos nuestros argumentos estan
18 basados en citas en cuanto a las alegaciones en este
19 caso.
20 Y nuevamente no ha habido violacién del
21 debido proceso ni tampoco conducta arbitraria por
22 parte del Gobierno respecto del dictado de Tla

2219
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declaracion de lesividad.CORREGIDA -

Tampoco ha habido frustracién de Tla
expectativas Tegitimas de Ta demandante. Nosotros
entendemos que el contrato que ellos sabian que era
ilegal no podia dejar de ser dimpugnado por el
Gobierno, asi que eso no constituia una expectativa
legitima.

En cuanto al tema de Ta declaracién de
lesividad, ellos conocian la Tley, nadie les dijo en
Guatemala que 1a declaracién de Tlesividad nunca se
le iba a aplicar en su inversién. Nadie les dijo eso
nunca.

En cuanto a Tla proteccion plena y
seguridad, nuevamente no voy a hablar de mucho de
este tema, porque el tema real es si el Gobierno
actuo sobre Ta base de una medida diligencia. Y
nosotros entendemos que tomé medidas razonables el
Gobierno.

Lo que ha planteado el Gobierno es
simplemente plantear algunas -instancias en donde
seglin ellos Guatemala no actlo con la expedicién que

deberia haber actuado. Eso no constituye una

violacion de 1a proteccién plena en virtud del
CAFTA, ni siquiera se Tle acerca, segun entendemos
nosotros.

En cuanto al tema de Jos invasores,
brevemente queria resaltar lo que dijimos durante Tla
audiencia y en nuestro argumento de 1dinicio. No hay
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prueba alguna, creemos, pruebas creibles y

8 confiables que estuvieran alli. Ellos o 1a razén por
9 Tla cual ellos estaban alli antes o después de Ta
10 declaracién de Tesividad. Ninguno de Tos idinvasores
11  dindustriales decidieron 1invadir el derecho de via
12 cuando Ta demandante dijo que iban a dejar el pais.

13 Todas Tas  imagenes que ellos les
14  presentaron eran del 2009 a 2011, es decir dos afios
15 después de que Ta demandante Te dijo publicamente a
16 todo Guatemala que se iba a retirar del pais vy
17 volver a Pittsburgh. Asi que no hubo violacién del
18 criterio de proteccioéon plena y seguridad.

19 En cuanto al trato nacional, creo que eso
20 es algo que se puede disponer muy facilmente. Se
21  trata de otro ferrocarril, no es el mismo tio de
22  Tinea de negocios.

2221

1 E1l sefior Campollo se encuentra en
2 circunstancias similares y tampoco -- No se puede
3 probar que el sefior Campollo estuvo en
4 circunstancias similares ni que recibié un trato
5 menos favorable.

6 Las pruebas ante este Tribunal muestran
7 las cosas muy claramente. Y quiero recordarles el
8 contexto en el que ustedes van a tener que brindarle
9 a Tla demandante 65 millones de doélares.
10 Efectuaron una inversion, solamente

11 restauraron una fase y pudieron brindar contratos de
12 derecho de via muy Timitados en el ambito
13  dinmobiliario. Esto estd irrefutado vy solamente

14  tuvieron pérdidas desde el dia uno hasta el dia que
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dejaron el pais. Solamente pérdidas.

A pesar de que le estan pidiendo a ustedes
65 millones de ddélares y una vez destacamos Tlas
coincidencias notorias entre las cifras que buscaron
desde el primer dia y Tas cifras que validaron para
ellos, Tos expertos llegaron de manera notoria a Tla
misma cifra a 1a que ellos habian Tlegado antes de

contratarlos.

ET entorno al momento de Ta declaracién de
lesividad fue -- era una empresa que solamente
producia pérdidas, un problema enorme en relacion
con la construccion de T1a fase numero 2. No podian
obtener el financiamiento. Y Tlas pruebas son
indiscutibles que como minimo necesitarian al menos
100 millones de ddélares para construir Tla fase 2 vy
Tos calculos son mucho mas altos en el documento
222. E1 sefior bDuggan calcula 100 millones de
doélares.

Pero la pregunta es si un comprador
estaria dispuesto a pagar a un vendedor algo. En Tla
situacién de quiebra se Te pidié a Tlos accionistas
contribuciones de capital anuales. Se 1invocd a
warren Buffett. ;Qué es 1o que pagaria warren
Buffett por esta inversién el dia de Ta declaracion
de lesivo? Y Tla respuesta es nada.

Se sugiri6 también en To que hace a Tlos
dafos y perjuicios que de alguna manera el Tribunal
debiera conceder una serie de dafios y perjuicios
diferentes para de alguna manera castigar a
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22 Guatemala por su conducta.

2223

1 Yo me doy cuenta que el Tribunal dijo para
2 que conste en acta que segun CAFTA esto no es
3 permitido pero Tos expertos de Ta demandante estan
4  buscando exactamente eso sobre Tla base de su
5 declaracién en este caso.

6 En relacion con el futuro y 1la reclamacion
7 por Tos ingresos, creemos que hay mucha especulacidn
8 y muy pocas pruebas.

9 C 27 es el registro de operacion real.
10 Perdieron dinero afo tras afo.

11 En relaciéon con 1o que se Tles pide a
12 ustedes que crean que ocurrid, les estan pidiendo a
13 ustedes que crean que sus ingresos por bienes
14  dinmobiliarios no habrian subido porque habrian
15 cambiado de manera drastica 1o que ocurriéo en Tos
16 primeros ocho afos de operaciones comerciales. Pero
17 no tienen prueba alguna para Tlegar a esa
18 conclusién.
19 ;bDonde estan Tlos contratos? ;Donde estan
20 Tas pruebas contundentes para demostrar que esto fue
21 algo mas que una expectativa, una esperanza o una
22 proyeccién por Tlas nubes? No hay ninguna.

2224

En To que hace a Tlos ingresos por
ferrocarril es To mismo. En especial especial cuando
uno considera que al dia de la declaracién de Tlesivo

no tenian fuentes viables de financiamiento del

v A W N

proyecto.
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Lo mismo se aplica, fijense en la misma --
en sus propias declaraciones contempordneas donde
les dicen que no habia exigencia, no se solicitaba
el uso de su servidumbre de paso, el derecho de via
ferroviario, las operaciones ferroviarias.

En 1o que hace al valor justo de mercado
de su inversién, no creemos que hayan probado que
sea algo mdas que un valor negativo. Citan mucho -- a
muchos de estos ocupantes 1ilegales. Yo ya hablé
mucho de ellos, les enviaron fotografias.

Ustedes se preguntardn por qué mantengo mi
objecion en To que hace a la autenticidad de algunos
de ellos. No recuerdo cual es Ta diapositiva, pero
25 por ciento, 9 de las 36 fueron tomadas por otra
persona porque el sefior Senn dijo que 1o habia
tomado durante el lapso de dos meses. Pero el 25 por

ciento de ellos, si usted cree en Tla fecha de Tas

fotografias, no coinciden. Entonces no sabemos quién
tomé Tas fotografias, desconocemos Tla fecha. Y si
ustedes se preguntaban qué iba a ser, sigo
cuestionando la autenticidad de estas fotografias.
Para concluir, sostenemos que el valor
justo de mercado de 1la inversion proyectada
correctamente por el doctor sefior Spiller al
momento de Jla declaracion de Tlesividad, tenia un
valor negativo de 2,9 millones de doélares. Y como
resultado cuando uno juzga 1o que pagaria un
comprador a un vendedor por esa inversién por ese
activo en ese periodo de tiempo, Ta respuesta es
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13 cero y las demandantes no probaron To contrario.

14 En diez segundos Tes voy a contar sobre
15 nuestro petitorio de reparacion.

16 Hemos probado que no se probé el caso por
17 ninguna de Tas violaciones del CAFTA, con To cual
18 creemos que se debe determinar que Guatemala no

19 contravino CAFTA y se debe también Taudar que seran

20 pagados Tos costos de Tos Tletrados y de esta
21  defensa.
22 Y si wustedes Tlaudan y deciden que debe
2226
1 pagarse algun dafio y perjuicio, creo que esto debe
2 ser -- creemos que esto debe ser sobre Ta base de Tla
3 renuncia de todo derecho contractual.
4 Esto fue To que menciondé el -- Ta pregunta
5 que Te hizo el profesor Crawford al sefior Foster al
6 final de su presentacion.
7 Yo creo que 1inesperadamente hemos T1legado
8 al final de este argumento. Pero una vez mas cCreemos
9 que la cifra, si es que ustedes 1legasen a Tla etapa

=
o

de dafos y perjuicios, seria de ceroy Tlos remitimos
11 al caso de Biwater Gauff donde hubo una situacién
12 similar en relacidén con ese caso. Alli se determinéd
13 que habia responsabilidad pero el valor justo de
14 mercado en ese caso al momento de Tla  supuesta
15 violacién fue negativo, con To cual se concedié
16 cero.

17 Una vez mas creemos que no se determind
18 ninguna contravencién del CAFTA, pero si ustedes
19 creen que hubo contravencién, ese es el punto al

20 cual -- ese es el <caso que ustedes deben utilizar
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como referencia.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del

inglés): Les agradezco el tiempo dedicado esta
mafana.

vamos a tener un receso y nos Vvolvemos
reunir a las dos y quince.

Disfruten el almuerzo.

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Gracias sefior presidente.

(Pausa para el almuerzo)

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Buenas tardes. vamos a reanudar la sesién
para la refutacién.

E1 sefior Foster tiene la palabra.

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Muchas gracias, sefior presidente.

Espero que disculpen -- me disculpen por
la presentacién si simplemente va enumerando ideas
en lugar de estar organizada 16gicamente.

Estd organizada en orden cronolégico sobre

la base de 1o que mencioné el sefior Orta en Tlugar de
un gran analisis Tégico.
con To cual, me gustaria comenzar con el
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primer comentario que é1 formulé. ET1 dijo que FVG no

4
5 tenia capital suficiente y que sus proyecciones eran
6 sumamente optimistas.

7 Creo que tenemos que recordar que estamos
8 aqui con FVG, que es el vehiculo de inversion de RDC
9 segun el CAFTA, con 1o cual, no estamos analizando

10 solamente FVG, estamos también analizando FVG y RDC,

11 vy por cierto no hay afirmacién que pueda ser creible

12 en el sentido de que FVG no contaba con el capital

13 necesario.

14 En cada uno de los documentos que

15 certificaban Tos Tibros de contabilidad, Tos Tibros

16 contables de FVG se sabia que RDC habia comprometido

17 suministrar los fondos necesarios para Tla operacion.

18 Se cuenta con un compromiso explicito asi como el

19 hecho de que FVG era el medio de inversién, el

20 vehiculo de 1inversion.

21 También necesitamos recordar en 1o que

22 hace a Ta capitalizacién supuestamente deficiente

2229

1 que FVG -- RDC a través de FVG solamente tenia que
2 invertir diez millones pero invirtieron 20.

3 Esto muy raramente podria ser Tlamada una
4 dnversién deficiente. En 1o que hace a las
5 proyecciones sumamente optimistas, por favor noten
6 1la diferencia entre Tlas proyecciones de RDC que
7 tienen que ver con los ingresos ferroviarios y Tas
8 proyecciones del Gobierno.

9 Las proyecciones del Gobierno, segun se
10 dincluyen en Tos documentos para la Tlicitacioéon, eran

11  mucho mas optimistas que Tas proyecciones de RDC
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sobre el trafico de carga.

RDC en realidad tuvo proyecciones mas
conservadoras que las del Gobierno mismo.

También creo que es ‘importante recordar
gque estamos hablando sobre un periodo de 50 afos, se
trata de una concesién a 50 afios por alguna razon,
por una razon.

Hay un reconocimiento explicito por parte
del Gobierno que para que la gente llegue a realizar
una inversion de este tipo, inversién idinicial, hay

que recordarlo, se necesita un periodo de tiempo

suficiente para T1levar adelante Tla operacion
comercial y para recuperar Ta 1inversion junto con
una ganancia.

Entonces, el vinculo con Jla concesidon me
parece que es sumamente importante cuando uno
analiza estas preguntas.

Hablemos un poquito sobre el hecho de que
RDC inicialmente se concentré mas en el ferrocarril
que en la parte inmobiliaria.

Claro que si.

ET1 ferrocarril era clave para destrabar el
valor inmerso en los bienes inmobiliarios.

RDC tenia 1la responsabilidad de comenzar
1a renovacién de partes -- Tla reparacion de partes
del ferrocarril y también hacer funcionar Tlos trenes
por segmento.

De Tlo contrario, habrian estado en
incumplimiento segin el contrato 402 vy habrian
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perdido Tos bienes inmobiliarios.
Entonces, por necesidad, en Tla primera

instancia tenian que concentrarse mas en Tas

actividades ferroviarias y sabian muy bien que

tenian un periodo de 50 afos para desbloquear ese
valor.

Pensemos en nuestras propias experiencias.
Es como una comunidad de golf, nadie cree que uno
vaya a construir una comunidad de golf para ganar
dinero con el campo, sino que uno 1o gana vendiendo
Tos campos de golf alrededor y estos terrenos no se
venden en un afo.

Y primero se hace la cancha de golf y se

concentran en asegurarse de que el golf funcione

para que la gente quiera venir y comprar los
terrenos junto al -- Tos terrenos para jugar al
golf.

Me parece que es algo totalmente natural.

También me gustaria mencionar que podrian
haber realizado un trabajo rapido, dinvertir 10 en
Tugar de 20 millones. Ser un tanto mas mezquinos con
su tarea en el ambito ferroviario y en analizar
mejor como embolsar mas dinero.

Pero, en cambio, se concentraron en el
aspecto del proyecto que era el mas 1importante para

el pais de Guatemala.

Entonces, yo creo que el sefor Orta Tles

estd pidiendo que culpen a RDC por haber tomado el
Page 151
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curso o la via mas larga, mds correcta y mas costosa
en lugar de la mas econdémica y Ta de menos calidad.

ET1 profesor Crawford hizo wuna pregunta si
el Tribunal decidiese que el contrato era Tesivo.
iNo tendria esto un efecto 1importante en 1la
reclamacién por trato justo y equitativo?

Y también Tes voy a pedir que analicen Ta
posibilidad de que ustedes concluyan que el contrato
no era Jlesivo o que concluyan que Tas razones
presentadas para lesividad, estos defectos
juridicos, no son un fundamento procedente.

0 si concluyen que el proceso de Tesividad

mismo no era -- no permitié el debido proceso o si
concluyen que el proceso de Tesivo, al mantenerlo
de manera confidencial durante muchos afnos, fue

realizado de mala fe.

Yo Tles sugiero que esas conclusiones
tendrian un efecto igual o mayor en su consideracién
de trato justo y equitativo.

E1 sefior Oorta les dijo que 1la Ticitaciodn

publica no era solamente un tecnicismo. Es
interesante que un tanto mas adelante en su
presentacion é1 admitié que en Tla evaluacion

original del contrato el tema de T1a Tlicitacién
publica ni se mencioné. Se basdé en Ta aprobacion
presidencial, no en la Ticitacién publica.

Entonces, squé tenemos aqui? Tenemos una
conducta por parte de Ta demandada a través de 9
opiniones secretas Yy separadas de diferentes
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10 abogados que crearon simplemente una situacién sin

11 salida, en Ta cual habia un problema que se To
12 crearon para ellos mismos sobre Ta falta de
13 Ticitacion.

14 Decidieron declarar lesivo y wuna vez que
15 crearon ese problema, a diferencia de Ta aprobacién
16 presidencial, no es tan facil de resolver.

17 Entonces, en Tlugar de crear estos
18 problemas para ellos mismos cuando identificaron Ta
19 falta de aprobacién presidencial como un problema
20 para el contrato, si simplemente hubiesen hecho Tlo
21 que tenian que hacer dentro de sus facultades, es
22 decir, obtener Ta aprobaciéon del presidente, de ese

2234

1 presidente o de cualquier otro presidente que
2 asumiese el poder en adelante, no estariamos ahora
3 enfrentando 1o que enfrentamos hoy.

4 Pero el caracter absurdo de esta idea
5 queda revelado por Tla declaracion del doctor
6 Gramajo.

7 Cuando se le pidié que hablara sobre 1la
8 necesidad de otra Ticitacién contestdé: Temiamos que
9 FVG no ganase la licitacién.
10 Es incomprensible que Ta razén real por Ta

11 cual no organizaron Tla Ticitacidén publica fue porque
12 temian que FVG no ganase segun Tla doctrina del
13 doctor Gramajo y el grado de determinacién en su
14  campana durante muchos afios con 9 opiniones
15 juridicas separadas para declarar que este contrato
16  fuese Tesivo. jLes esta tratando de decir que Ta

17 razén por la cual no querian una Tlicitacién publica
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era que temian que ganase FVG?

Ahora, en cuanto a la cuestion de si FVG o
RDC tenia idea alguna de que algunos de estos
contratos incluian ilegalidades, no hay ni una

prueba de que FVG sabia de forma alguna que el

contrato 41 celebrado con el interventor Sarceifio era
ilegal en cualquier sentido.

Si hubiesen pensado que era ilegal,
ihabrian intentado reemplazarlo con el 143 o 158 si
pensaban que podia haber wuna ilegalidad posible en
el 143 y 158 también? Nadie haria esto.

No se ha controvertido que el 41 fue
celebrado y habia opinion del interventor que 1o
negocié diciendo que no habia ninglin problema con
ese contrato. ;Por qué alguien estaria de acuerdo
con renegociar un contrato que todo el mundo decia
no tenia ningun vicio si pensaban que 1o iban a
reemplazar con un contrato ilegal? No tiene sentido.

Ademds, ;no es cierto que FVG tiene el
derecho de basarse en el hecho de que el
departamento juridico de FEGUA opind que el contrato
143 estaba vigente y que FEGUA estaba aceptando
canon bajo ese contrato?

Seguramente no pueden venir aqui a
decirles que FVG sabia que el contrato era ilegal
cuando su propio departamento juridico decia que

estaba en vigor y que estaban recibiendo pago del
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canon en virtud de ese contrato.DA -

E1l sefior Orta avanza Tla aseveracion
ridicula que podemos basarnos en autorizaciones de
carta para utilizar el equipo antes del contrato 143
pero que no tenemos el derecho de basarnos en forma
razonable en Tos contratos mismos. Eso tampoco tiene
sentido.

ET doctor oOrta varias veces y en Tlas

O 00 N o uvi A W N =

diapositivas cita estos 9 dictamenes juridicos que
10 consiguieron en forma secreta, por supuesto. No
11 podemos basarnos en el hecho de que nunca nos mostré
12 ninguno de ellos? Si ellos pensaban que nosotros ya
13 sabiamos que Tos contratos 143 y 158 eran -ilegales,
14  ;cudl habria sido Ta ventaja de mantener secreta
15 esos dictamenes y por qué no nos habian dado?

16 Y respecto de 1o de Tla buena fe, si
17 hubiesen querido resolver cualquier problema que
18 podria haber existido en relacién con ese contrato,
19 ;por qué no nos vinieron para decir: He aqui un
20 dictamen juridico que habiamos conseguido del
21 procurador, de Tos abogados del Ministerio de
22 Ccomunicacién y se han sefalado estos problemas en el

2237

1 contrato, por qué no nos juntamos para resolver
2 estos problemas?

3 Sin embargo, jamas se hizo eso.

4 Y de hecho, en cuanto a esta cuestién de
5 buena fe, aun después de la declaracién de Tlesividad
6 pasaron seis meses antes de que nos habian dicho
7 cudles eran Tas dificultades técnicas con Tos
8 contratos.
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Ahora, si habia algun deseo de negociar de
buena fe para resolver Tlas dificultades con estos
contratos, no -- ;lo apropiado no habria sido acudir
a nosotros para decir: Estos son 1los problemas, qué
podemos hacer trabajando en forma conjunta para
resolverlos?

ET doctor orta también les ha dicho que el
motivo por el cual se estaba negociando estas
cuestiones era porque la demandante queria que todas
las cuestiones se negociaran al mismo tiempo.

Eso no tiene sentido.

ET presidente cre6 la Comisién de Alto
Nivel y al mismo tiempo que creaba Tla Comisién de

AlTto Nivel recordaran que el doctor Gramajo Te

escribio la carta solicitandole que declarase Tesivo
el contrato a comienzos de enero del 2006. Ustedes
tienen la carta.

La reunidén con el presidente fue Ta -- el
9 de marzo, si me acuerdo bien.

ET nombré Ta comisién de Ferrovias de alto
nivel.

En doctor oOrta Te dice: Bueno, el
presidente estaba intentando resolver estos
problemas al nombrar la Comisién de Ferrocarriles de
alto nivel. Lo que no hizo el presidente era decir:
Bueno, a propdsito, desde el 6 de enero he estado
considerando una solicitud de esta persona que esta
aqui mismo en esta reunién que tenemos hoy, yo estoy
considerando una solicitud de su parte de declarar
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16 su contrato lesivo desde hace un par de meses.

17 Entonces, ;por qué no se pone a hablar de
18 eso cuando uno esta en Ta Comisidén de Alto Nivel de
19 Tos ferrocarriles?

20 De hecho, el no decirle a nadie del
21 proceso de lesividad mientras se reunia Jla Comisidn

22 de Alto Nivel es en su contra y no en su favor.

2239

1 Si hubiese estado negociando de buena fe,

2 todo esto habria estado sobre 1a mesa y FVG habria

3 tenido Ta oportunidad de decir: Espere un momento.

4  Esos contratos no son Tlesivos, usted dice que son

5 lesivos por motivo x, pero no es asi. Usted dice que

6 por motivo Y, pero no es asi. Lo dice por motivo Z,

7 vamos a arreglar esto.

8 Pero no se hizo nada de esto.

9 La idea de que el presidente 1iba a crear
10 una comisién y nombrar a alguien para manejarlo sin
11 decirle a esa persona que durante dos meses ha
12 estado contemplando 1la posibilidad de declarar este
13 contrato lesivo.

14 La idea que eso es actuar de buena fe
15 frente al concesionario es absurdo.

16 Y ahora miren aquellas cuestiones que,
17 segun el doctor oOrta, nosotros planteamos en Ta
18 mesa.

19 iRealmente creen que nosotros presentamos
20 en Ta mesa la cuestion de modificar el contrato para
21  eliminar Tlos pagos al fideicomiso? Nosotros
22 presentamos Tla cuestidén de recibir Tos pagos en

2240
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virtud del fideicomiso.N CORREGIDA -

Ellos son los que querian eliminar el
requisito de pagos al fideicomiso.

;Honestamente podran creer que nosotros
presentamos en la mesa la idea que ibamos a eliminar
el requisito de que FEGUA desalojara a los
inversores? Claro que no.

Nosotros presentamos a Ta mesa Ta
obligacién absoluta de FEGUA de desalojar a Tlos
invasores y el hecho de que ellos no estaban
cumpliendo esta responsabilidad para nada. Ellos son
los que querian quitarlo del contrato.

Y en este sentido, les quisiera remitir --
les quisiera remitir al C44, que tenia aqui. Les
quiero leer algo del C44, esta es Ta propuesta que
nosotros 1lamamos la del tomelo o déjelo.

A ellos no Tes gusta esas -- no les gustan
esas palabras, pero en 1la pagina RDC0002028 ellos
dicen: "En 1linea con el proceso de privatizacion,
FEGUA 1lamé -- o convocé a empresas privadas para
participar en un proceso de Tlicitacién publica para

recibir en usufructo oneroso Ta reparacion,

mantenimiento, uso vy explotacion del equipo
ferroviario propiedad de FEGUA".

ETlos estan recitando en este documento
que ellos elaboraron que habia un proceso de
Ticitacion publica para el contrato del equipo.

como resultado de tal proceso, Ferrovias
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fue adjudicado el contrato de usufructo oneroso que

~

8 tenia que ver con el equipo ferroviario, tal como
9 quedé documentado en Ta escritura publica 143.

10 Estan recitando en este documento que el
11 contrato 143 fue adjudicado por Ticitacidén publica.

12 E1 motivo por el cual este documento dice
13 esto es porque fue asi que ellos decidieron arreglar

14 el problema.

15 Si ellos hicieron que Ferrovias se pusiera
16 de acuerdo con Tas demas exigencias de este
17 documento, iban a arreglar el problema de Tla

18 Ticitacion publica o simplemente declarar que se
19 habia dado.

20 Ahora, s6lo hay dos posibilidades: o no
21 escribieron -- o no leyeron lo que escribieron o que
22 eso es 1o que querian decir y eso es To que iban a

2242

1 hacer. Yo no creo que podran concluir que no querian
2 decir To que escribieron o que no 1o habian leido.

3 Y si pueden seguir a la siguiente pdagina
4 en este documento y ver que es lo que ellos quieren
5 gue nosotros firmemos ese dia.

6 Recordaran que nos entregaron esto el 24 vy
7 se iba a declarar 1a Tlesividad al dia siguiente.

8 Entonces, lo que ellos dicen en cuanto a
9 que habia posibilidad de negociaciones serias no es
10 asi, sélo habia un dia. Y ademas estan hablando de

11 renegociar el contrato (42) para reestructurar el
12 plan de rehabilitacién nacional del ferrocarril,
13  entregar aquellos tramos de Ta red ferroviaria que

14 todavia no se hayan rehabilitado si hay otro --
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donde puede haber interés en otros inversores.

Recibir tramos del ferrocarril que no
tienen invasores. Eso es el contrato 402, no el 143.

Lo primero que hablan de renegociar es el
402.

Luego hablan de renegociar el contrato 820
al hablar de comisiones de modificacion, de

ferrocarril diferente y para actividades diferentes

a los ferroviarios y que FEGUA no tenga que estar
vinculado por 1a obligacién de T1levar a cabo mas
desalojos. Nada de esto tiene que ver con el equipo
ferroviario.

Y finalmente 1legan al 143 vy quieren
modificar el fideicomiso. Es también el 820. Quieren
modificar Tos pagos al fideicomiso en cuanto al
monto que FEGUA tiene que aportar al fideicomiso.

Y finalmente, al pie de Ta pdagina T1legan
al contrato 402: "Modificaciones al contrato", que
tiene que ver con equipo ferroviario para
(especificar) aquellos términos que se considera
causan lesién y no nos dicen cuales son. Y Tluego, 1la
parte que realmente les era de -interés que son Tlas
modificaciones al monto de los pagos.

Luego, nos dicen que tenemos que ejecutar
una fianza para garantizar -- que necesitamos sacar
una finanza para garantizar que vamos a renegociar
estos términos.

Y Tuego, si pasa al ultimo parrafo:
"Aceptacién general".
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22 "Las partes comparecientes en su
2244

1 correspondiente calidad declaran que expresamente

2 aceptan el contenido de este 1instrumento y estan

3 obligados a cumplir plenamente con Tlos términos de

4 este acuerdo".

5 Yo Tes planteo que esa es una oferta de

6 tomelo o déjelo. Debemos considerar ademds las

7 circunstancias de la reunidén donde se presenté esta

8 oferta de tomelo o déjelo.

9 Se 11lamé6 al seflor Senn muy temprano un
10 dia, un dia antes de Ta reunidén y Te dijeron que
11 deberia de aparecer en Tla reunién. No Te dijeron de
12 qué se iba a tratar Ta reunién y no Te dijeron que
13  1iba a recibir una exigencia de transaccion. Y ahi
14 ellos echan Ta culpa al sefor Senn por 1ir a Tla
15 reunion y decir ahi nomas ahi que no estaba
16 autorizado a firmar ese documento ahi nomas?

17 Hablemos un  momento acerca de Ta
18 responsabilidad personal del presidente.
19 La responsabilidad personal del
20 presidente, ese motivo no esta incluido en ninguno
21 de Tos 9 dictamenes que consiguieron respecto a Jla
22 lesividad. Este es un invento ex post facto de Tla
2245

1 demandada en un dintento por justificar To que
2 hicieron.

3 Por cierto, no fue Tla base sobre Tla que
4 nadie haya dicho que habia que declarar Tla
5 lesividad.
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Ahora hablemos de 1la idinversién de 50
millones de doélares que el presidente exigiéo que
hiciéramos.

Seflores, ustedes vieron un video del
presidente donde planteaba esta exigencia.

Escucharon, pero no era de buena calidad, un audio

del presidente haciendo 1la misma exigencia por
radio.

Nosotros Tles mostramos no menos de 8
recortes periodisticos y todos tienen -- de wuna u

otra forma hablan de Ta misma exigencia.
Pero lo que es mds importante, estos
informes periodisticos no confiables 1incluyen 1la

gaceta oficial del Gobierno 131 es Ta publicacién

en el Diario de Centro América, esa es Ta
publicacion oficial. Y dice que el presidente
Berger: '"Berger explicé que Ta declaracién de

lesividad surge del hecho que 1a dinversién de 50
millones en virtud de ese contrato no ocurrio".

Su publicacién oficial, ellos creen que
ustedes crean que no eran mas que unos
corresponsales Tlocos dando vueltas e informando
sobre cosas que nunca se habian dicho.

Yo Tes planteo que Tla congruencia entre
los informes periodisticos, eso mismo es una prueba
excelente de que el presidente Berger 1o ha dicho.

Pero la idea que quieran impugnar su
propia publicacién oficial nos sorprende.

Y el doctor orta les dijo que Tle parecio
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13 extrafo que todas Tlas cartas de proveedores,

14 clientes y Tos demas Tlegaron justo después de Ta
15 Tesividad. Si no hubiesen Tlegado justo después de
16 la Tlesividad, el doctor oOrta habria dicho: Si
17 estaban tan preocupados, es raro que no hayan
18 escrito justo después de Ta Tesividad. Pero no puede
19 tener ambas situaciones.

20 Ademas, en el cronograma del doctor Orta

21 de Tos sucesos en relacion con el sefor Campollo ha

22 excluido Ta reunidon del 15 de marzo del 2005,
2247
1 cuando el sefior Pinto amenazé a FVG en forma
2 explicita.
3 De hecho, é1 dijo que FVG podia ser
4 permitido a participar en sus propios tratos, una
5 oferta muy generosa del sefior Pinto.
6 Un punto menor, pero el doctor orta
7 intentdé decir que el sefor MacSwain fue contratado
8 en el 2006. De hecho, fue contratado en el 2007 y su
9 testimonio dice explicitamente que fue contratado o

=
o

a finales del 2006 o a comienzos del 2007.

11 Lo que tenemos aqui es una situacidén, un
12 problema creado por el Gobierno en wun 100 por
13 ciento.

14 Ellos querian reemplazar el contrato 41
15 con contratos que tenian términos que Tes eran mas
16 favorables. Hicieron que RDC se celebrase los
17 contratos 143 y 158 con un canon mas alto, que Tuego
18 se destind en su totalidad a FEGUA y no al
19 fideicomiso para Ta rehabilitaciéon del ferrocarril.

20 ET contrato dice especificamente que Ta
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aprobacion presidencial no se -- no era necesario.

ET testimonio es que aun si era necesario,

cualquier presidente podria haberlo aprobado.

Un nuevo proceso de Ticitacion estaba
dentro de su control o bajo su control y ellos dicen
que estaban preocupados que FVG no iba a prevalecer.

En cuanto a Tlos cobros, Tlos arbitros
plantearon: jPor qué no estdan ahi cobrando? Pues,
ipor qué no es que el Gobierno, que es el dinvasor
principal, por qué no estd pagando? Eso es Tla
verdadera cuestion.

ETlos no pueden venir aqui y defender vy
decir que nuestros reclamos de dafios y perjuicios
sufren de falta de prueba cuando ellos son el
invasor principal que no nos esta pagando.

ET doctor orta hablé del caso Shufeldt. si
1o leen, sabran que mientras la Legislatura dijo que
el contrato se finalizé de 1inmediato, el arbitro
sefialé que el sefior Shufeldt, como FVG, seguia en
posesién del wusufructo y a pesar de que tenia
posesién continua, los arbitros determinaron que se

-- habia una expropiacién.

En cuanto a Tla indemnizacion, ellos
gquieren que ustedes crean que han ofrecido
indemnizacién. Ellos dicen que podemos recibir

nuestro dinero de vuelta.
Pero hay en el procedimiento sobre
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lesividad, pero el Unico dinero que podemos recibir

de vuelta es el canon que hemos pagado y no Tla
indemnizacioéon por la expropiacion o por Tla falta de
trato justo y equitativo.

Y esa siendo 1la dUnica indemnizaciéon que

©O© 00 N o v b

podemos recibir, por cierto, no es adecuado y no hay
10 ningldn caso que ha determinado que una demora de
11 cinco afios en hacer el pago era indemnizacién pronta
12 bajo Tos términos del Tratado.

13 Esta claro que no han dado una
14  dindemnizacién pronta y adecuada y eso mismo -- eso
15 nomas Tlos hace responsables por una expropiacidn
16 dindirecta.

17 En 1o que hace a 1la plena proteccién vy
18 seguridad, el doctor oOrta dice que nosotros hemos
19 mencionado algunos casos en Tos cuales nosotros
20 creiamos que el Gobierno no habia actuado con
21 suficiente rapidez.

22 Es importante sefalar que todo To que Tles

2250

mostramos acerca de las acciones del Gobierno, tanto
antes de recibir el usufructo y después de Tla
lesividad, todos esos -- esos casos se fundamentan
no en nuestros datos sino en los datos
proporcionados por el Gobierno en ese arbitraje.

En 1o que hace a Tlos dafios y perjuicios,
el sefior -- doctor Orta dice que no se ha refutado vy

gue teniamos solamente pérdidas. Lo repitidé cinco

© 00 N o ui A W N B

veces y errd cada vez.

=
o

De hecho, en el 2004, como ustedes saben,

11 si toman en cuenta el dinero que se suponia que
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FEGUA iba a pagar bajo el fideicomiso nosotros si
éramos rentables. Entonces es absolutamente
incorrecto decir que es un negocio que nunca ha sido
rentable.

De hecho, si uno analiza el EBITDA de Tla
empresa -- el EBITDA de Ta empresa iba hacia arriba,
0 sea que habia una tendencia positiva y habia vy
tenian un buen EBITDA en el 2003 y 2004 y si no
fuera por el huracan Stan, en el 2005.

Ahora, en cuanto al Laudo, cuando ustedes

concluyan, y creo que concluiran asi y Tles 1dinsto a

que concluyan asi, cuando ustedes concluyan que RDC
tiene derecho a wun Laudo sobre el fondo habran
concluido en ese momento que RDC tiene razén.

Dos veces sobre competencia y una vez
sobre el fondo.

En esas circunstancias, yo les planteo que
no sélo es apropiado que -- sino que los hechos
exigen que uno Te otorgue el Laudo y Tos gastos vy
costas.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Gracias, sefior Foster.

Doctor oOrta.

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
Gracias, sefior presidente. Yo, como el doctor
Foster, voy a proceder en forma un poco extemporanea
sobre la base de varios papeles que he organizado
mientras é1 hacia su presentacion.

Tengo una presentacién de diapositivas
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19 pero esto no va a cubrir los 30 minutos.

20 E1T primero, volviendo a los puntos
21 basicos, cuando ustedes escucharon T1la presentacion

22 del doctor Foster, a mi se me hace que é1 estaba

2252

1 solicitando que el Tribunal pasara Ta carga de Ta
2 prueba a Guatemala respecto de varias cuestiones.

3 Entonces, para volver a los puntos
4 basicos, la demandante es la que presentdé este caso,
5 la carga de Ta prueba y de persuasion les
6 corresponde a ellos y no a Guatemala.

7 De manera que nosotros solicitamos a Tlos
8 miembros del Tribunal que 1o tomen en cuenta al
9 considerar la prueba y al deliberar y hacer su
10 Laudo.

11 Nosotros creemos que es sumamente
12 dimportante y no creo que sea un error que Tla carga
13 de Ta prueba se esté pasando a Guatemala porque hay
14 un problema grave con Tla prueba presentada por Tla
15 otra parte.

16 La calidad de la prueba, To mencioné en Ta
17 presentacién original, creo que vale Tla pena
18 subrayar una vez mas.

19 Y Ta presentacién que se ha hecho aqui
20  durante toda Ta audiencia y en Tlos documentos, Yo
21 creo va a respaldar 1o que estamos diciendo en
22 cuanto a la prueba presentada por la demandante, por

2253

1 Su caso. - VERSION CORREGIDA -

2 Los articulos periodisticos, las
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inferencias que solicitan, eso no es un reclamo bajo
el CAFTA.

Nosotros creemos que -- queremos que el
Tribunal se enfoque en Tas pruebas contempordneas de
la época, las cartas, 1los correos electroénicos,
etcétera, y nosotros solicitamos que se enfoquen en
eso. Sobre todo tal como se quedé corroborado por
los escritos contemporaneos.

Y creemos que cuando lo hacen van a 1llegar
a la misma conclusidén que nosotros, que es decir que
los demandantes no han establecido ningin elemento
de su reclamo en virtud del CAFTA.

Ahora, se ha hablado de 1la responsabilidad
presidencial y ya que pensamos que tiene que ver con
Ta cuestion de Ta razonabilidad de Ta accion tomada
por el presidente Berger al dictar 1la resolucién de
lesividad, queremos destacar una vez mas Jos
articulos pertinentes, los articulos 153 y 155 de 1la
Constitucién de Guatemala. Ellos establecen que

cualquier funcionario publico, y escucharon al

doctor Mayora decirles eso ayer, el experto de Tla
demandante, que esas clausulas si se aplican a 1la
accién presidencial, tal como el doctor Aguilar Tles
verificé también.

La pregunta es: cuando uno se enfrenta a
una situacién en la que sus asesores le estan
diciendo que hay un contrato ilegal, el presidente
se ve obligado a actuar y si no actua enfrenta el
riesgo de la responsabilidad personal?
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Nosotros creemos que €sos articulos
verifican que el presidente si incurre en ese riesgo

y se enfrentaria al riesgo de responsabilidad si no

actua.

Se ha preguntado varias veces si hay
algunos casos en Tlos que un presidente se ha
enfrentado a wuna solicitud de declaracion de
lesividad donde eso resultdé en responsabilidad

personal del presidente y ambas peritos Tles dijeron
gue no tenian conocimiento de tal caso, nhosotros
tampoco sabemos de un tal caso.

Pero es probable que no es de sorprender,

porque es probable que no haya muchos presidentes

gque hacen caso omiso de la asesoria de sus asesores
juridicos cuando se enfrentan con una ilegalidad.

Es probable que sigan esa asesoria, tal
como hizo el presidente Berger, como hizo aqui.

Independientemente de si él tenia Tla
disuasion de tomar esa accidén, entendemos que este
Tribunal ya ha determinado en el contexto de Tlas
audiencias sobre jurisdiccion que creen que el
presidente tenia Ta discrecion.

Ahora, si tenia o no Tla discrecién, no
trata la pregunta de si seria responsable por no
responder a una ilegalidad. Es posible que ha tenido
0 que no ha tenido la discrecion.

Supongamos que 1o tenia, entonces el
ejercicio de esa discrecionalidad no respondia -- de
no responder a una situacién ilegal puede colocar al

presidente en situaciodn de riesgo de
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responsabilidad. Eso en virtud de los articulos 153
a 155.

Si uno Tee esos articulos, no dice que hay
una excepcion para los funcionarios publicos cuando

tienen la discrecién para decidir.

Nosotros queriamos sefialar el testimonio
del doctor Mayora en cuanto a qué es To que deberia

de hacer un funcionario publico frente a un contrato

ilegal.

Si bien, una vez mds, Mayora sostiene que
el presidente no tiene responsabilidad por no
declarar un contrato de -- un contrato Tlegal Tesivo,

su testimonio anterior sugiere que un funcionario
publico tiene que tomar acciéon frente a un contrato
ilegal para elevar ese documento ilegal a Tla
autoridad competente para que lo trate.

Y aqui les «cito Ta transcripcién de Ta
audiencia sobre jurisdiccién, donde el doctor Mayora
Tes dice esto mismo.

Y eso es lo que hizo el presidente Berger
en este caso, actué frente a una asesoria en el
sentido de que el dnterventor de FEGUA habia
celebrado un contrato ilegal.

Elevd esta cuestién a Ta autoridad
competente, que era el procurador General de
Guatemala, que luego 1o 1levd al Poder Judicial para

que el Poder Judicial tomase Ta decisién acerca de
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1 si el contrato es o no es lesivo. En pantalla dice:
2 "Daflos y perjuicios", pero primero voy a hablar de
3 varios -- de varios otros elementos.

4 Primero, en cuanto a los planes para este
5 caso nosotros destacamos varias cosas: Tla
6 planificacion +inmediata de Tla demandante de
7 presentar esta accidén una vez dictada Ta resolucidn
8 de Tesividad.

9 E1l doctor Foster dice que el expediente va

10 a mostrar que, bueno, el sefior MacSwain dice que fue
11 contratado en 2006 o 2007. E1 admitié que fue
12 contratado en el 2006. Luego Tle preguntaron cuando
13 en el 2006 y é1 decia que no estaba seguro pero él
14 si sabia que era en el 2006.

15 Ahora, el hecho de que estan contratando a
16 su perito sobre dafios y perjuicios inmobiliarios,
17 bueno, eran unos pocos meses después de Tla
18 declaracién de lesividad, que fue dictada a finales
19 de agosto.

20 Asi que unos pocos meses después. Eso Tes
21 dice que ellos tenian Ta intencién de presentar este
22 caso en aquel entonces en vez de responder a Jla

2258

situacidén, en vez de intentar rescatar su inversidn
si pensaban que estaba en riesgo, en vez de salir vy
reasegurar a sus clientes que el negocio iba a
seguir adelante.

Respecto del tema de las inversiones
efectuadas y las diferentes fases, hemos escuchado

varias veces decir a Ta demandante que solamente

o N o v b~ W N R

hizo una inversioéon de diez millones de délares y que
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9 su Unica obligacién era completar Ta fase 1.
10 No creemos que eso sea 1o que se prometio.
11 Por eso, nosotros dijimos que Guatemala
12 siente que se la ha inducido a error.
13 Escuchamos al negociador de FEGUA, quien
14 negoci6 el acuerdo y dijo que ciertamente eso no es
15 Tlo que negocidé y tampoco lo que pensaba que 1iba a
16 obtener.
17 Debe plantearse nuevamente Ta pregunta
18 retérica que es de sumo interés: ;la demandante
19 realmente esta aseverando en este caso que solamente
20  tenian que construir 200 millas de -- o 500 millas

21 de un proyecto de restauracion?

22 Se les dieron 500 millas de terreno para
2259
1 la restauracién, jsolamente 200 de esas millas
2 tenian que rehabilitar y después el resto de Ta
3 tierra del Gobierno podian explotarla durante 50
4  afos como quisieran? jEs eso lo que realmente creian
5 que habian obtenido del Gobierno?
6 Respecto de Tlos 1invasores industriales,
7 aparte de Tos temas que planteamos anteriormente,
8 creo que vale la pena mencionar uno de Tlos elementos
9 que es mas claro.
10 No pueden probar que los invasores
11 dindustriales estaban alli debido a Ta declaracién de
12  Tesividad.
13 Todos los invasores que estaban alli y que
14 ellos dicen que fueron alli después de Tla
15 declaracién de Tesividad -- bueno, nosotros no

Page 172



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt
16 creemos que ellos hayan probado ese hecho, es decir

17 que estaban alli después de Ta declaracién de
18 Tesividad.

19 Pero, scémo puede decirse que esos
20  1invasores no fueron alli cuando Ta demandante dijo
21 que habia salido o que iba a salir del pais? Lo dijo

22 pubTlicamente. 0 que no To hicieron debido a ese

2260

1 anuncio. - VERSION CORREGIDA -

2 Estamos hablando de 2007. Publicamente en
3 septiembre de 2007 hicieron este anuncio.

4 Las imagenes que se les han mostrado son
5 posteriores a ese hecho en dos aios.

6 Los invasores industriales son invasores
7 del Gobierno, dicen ellos.

8 Las demandantes han dignorado que en el
9 contrato 602, en la cldusula 11 -- 111, ellos
10 aceptaron brindar acceso al derecho de via en el
11  supuesto de que hubiese una necesidad publica.

12 La clausula 11, que se Tlama "Obligaciones
13  del usufructuario”, una de Tas obligaciones, entre
14 otras, es que el usufructuario deberd hacer To
15 siguiente: brindar acceso al derecho de via en el
16 supuesto de necesidad publica, incluido el acceso de
17 vehiculos, tubos de agua potable y otro tipo de
18 Tiquidos, drrigacién, cables de teléfonos o de
19 energia.
20 Estan -- y de teléfonos también. Estan
21  hablando de un tendido energético y se estan
22 quejando de eso, pero eso lo tenian que hacer segln

2261
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el contrato 402. Mejor dicho, 1la clausula 11,
seccién 1.

Respecto de la cita del presidente, ellos
utilizaron el CE131 que es un recorte de prensa.

Simplemente queria corregir algo. Cuando
se incluyd esto en las actuaciones é1 dijo, y cito,
y é1 Teydé To que é1 dijo eran Tas palabras del
presidente.

Pero si ustedes ven el 131 -- el documento
131, en donde dice 1o que se pretende que dijo el
documento, no hay comillas en cuanto a esa
declaracion, asi que no puede decirse que esto fue
una cita directa tomada de manifestaciones del
presidente que se traspasd a ese anexo.

En cuanto a supuestamente si habia una
exigencia de 50 millones de ddélares que dio el
presidente en cuanto a ese tema de la restauracién.

En cuanto a si efectuaron una inversién
suficiente, prometieron diez millones, quedé ya
establecido que Tla suma que invirtieron,
independientemente de To que sea, no era suficiente

para que esta inversiéon fuera una inversion

rentable. - VERSION CORREGIDA -

Simplemente no To es.

No fue suficiente para hacer Tlo que
prometieron, por 1o menos segun la versién de To que
el Gobierno entendié que prometia.

ETllos también admitieron que iba a costar
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por To menos 100 millones de doélares construir Tla

o N

segunda de Tas cinco fases que ellos acordaron
9 restaurar.

10 Por 1o menos 100 millones de ddélares.

11 Cuando ellos Tles dicen que habian
12 completado T1a fase dos y se basan en esa carta,
13  bueno, el doctor Gramajo mismo dijo esto. Pero, /por
14 qué uno iria en 2006 ante el presidente Berger para
15 buscar financiamiento para Ta restauracién de Tla
16 fase dos si ellos pensaban que habian cumplido sus
17 obligaciones en virtud de Tas obligaciones que
18 surgian de esa fase?

19 iTiene sentido esto? Se nos dijo que no
20 hay ninguna prueba de que se le dijo a FVG que Tos

21 contratos 143 y 158 tenian vicios.

22 Pero se le 1indicé inmediatamente. Los
2263

1 remitimos al R8 y R49.0N CORREGIDA -

2 Estamos hablando de una carta de Gramajo a
3 Senn de abril de 2004 y el R9, que se trata de una
4 carta del sefior Senn al viceministro Diaz que
5 confirma que sabian que el Gobierno tenia problemas
6 con el contrato y que estaban negociando con el
7 Gobierno respecto de dichos problemas.

8 Respecto del +tema del documento C44, el
9 44 es el acuerdo o Tla propuesta de acuerdo de

=
o

transaccion que se le presentd al sefior Senn durante
11  una reunidn que se realizd el 24 de agosto de 2006.

12 Primero, el sefior Foster dijo que el sefior
13  Senn no sabia que esa reunidén iba a ser para debatir

14 el acuerdo transaccional.
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Esto tergiversa el testimonio de Senn y de
Jos demas asistentes a esa reunidén, 1incluso cuando
se dijo que el negociador estaba en esa reunién a
nombre de -- porque se 1o habia pedido el
presidente.

Asi que Tla declaracion del sefior Foster
gqueda contradicha por Tlas pruebas que constan en Tlas

actas.

En cuanto al precursor del documento, se
dice que el 143 y 158 fueron objeto de un proceso
Ticitatorio y simplemente se reflejaba que este era
un proyecto de acuerdo.

La gente a veces comete errores cuando
redacta un proyecto de acuerdo.

Asi que no se puede circunvalar un
requisito tan importante como el de Ta Tldicitacién vy
decir eso seria realmente una tonteria.

Sabemos que es un proyecto, una version
preliminar y simplemente 1o que hay que hacer es

mirar la version preliminar. Lo pueden ver aqui en

pantalla.

Si ustedes pasan entonces a la porcién del
documento que habla de -- y creo que es el articulo
3 04.

Un momento, planteamos esto nosotros
anteriormente. E1 documento muestra claramente que
es una versién preliminar de 1a -- habla de Tlos
temas que van a ser negociados por las partes, por
supuesto que va a haber errores.
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22 Pasen -- pase por favor a 1la cldusula
2265
1 sexta. El sefior Foster dijo que en esa reunidén nadie
2 les dijo -- nadie le dijo al sefior Senn ni a Tlos
3 otros representantes de FVG cudles eran las
4 ilegalidades, cudles eran Tlos vicios que motivaban
5 Tla declaracién de lesividad.
6 Ustedes pueden ver aqui en este documento
7 que dice: '"Cuestiones que deben ser transadas,
8 relativas al contrato de usufructo oneroso", y
9 después habla del hecho de que las partes tenian que
10 negociar y decidir varias cosas.
11 ET punto A habla de 1las modificaciones al
12 contrato de usufructo oneroso relativo al equipo
13  ferroviario para poder rectificar Tos términos que
14  supuestamente causan Tesién a Tlos intereses del
15 Estado de Guatemala de acuerdo con Ta opinion
16 efectuada por -- y después habla de tres dictamenes
17 alli.
18 Si el sefior Senn, en vez de rechazar
19 directamente 1la posibilidad de celebrar una
20 negociacioén respecto de este tema -- si en vez de
21  hacer eso, que es 1o que muestran Tas pruebas en Tlas
22 actas, si hubiese realizado un dialogo respecto de
2266

estos temas, estoy seguro de que se hubiesen
debatido los temas planteados en Tlos dictamenes vy
tenian que haberlo hecho, tenian que haber debatido

estos temas.

v A W N

Las pruebas muestran que simplemente &I
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rechaz6 esta 1idea de realizar negociaciones. En
cuanto a si era exigida una Tlicitacién para Tla
celebracion de Tos contratos 143 -- del contrato
143, el doctor Foster menciond el hecho de cuando se
le inform6é al doctor Gramajo que se necesitaba una
Ticitacion para el 143. E1 dice, y no sé exactamente
qué es lo que trata de plantear -- é1 simplemente
dijo que algunos abogados cometen errores.

Todos To sabemos.

Algunos abogados que examinaron el
contrato 143 y el 158 entendieron que habia algunos
vicios y no percibieron otros, pero eso no prueba
nada.

Una vez que el Gobierno tomé conocimiento
del tema de que ese era el problema, una vez que el
Gobierno de Berger y que el interventor de FEGUA se

dio cuenta de que habia un problema aqui este tema

se le trajo a la atencién de las partes y ellas no
Jo desestimaron, se concentraron en él.

En cuanto al tema de 1la causalidad y Tos
dafos y perjuicios, piensen en el tema que ellos
abandonaron publicamente su posicién en Guatemala vy
también qué relacién tiene esto con 1los posibles
dafos y perjuicios y por qué entonces estan ellos
alli tratando de cobrar arrendamientos.

Respecto del tema de Ta declaracion del
sefior Franco en cuanto al hecho de que un oficial
judicial dijo que este tema de cuando iba a darse 1la
opinion en cuanto a Ta declaraciéon de Tlesividad por
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13 parte del Tribunal contencioso administrativo,

14 nosotros no sabemos quién era este funcionario.

15 Sabemos que el sefior Franco es un abogado
16 que ha trabajado durante mucho tiempo y sabemos
17 también que el jefe de é1 esta aqui sentado frente a
18 nosotros y es uno de los abogados en este caso.

19 Asi que tengan en cuenta esto cuando
20 ustedes cuando evaluen Ta declaracion del sefior
21 Franco.

22 En cuanto al tema planteado en wuna de Tlas

2268

preguntas del secretario Eizenstat -- es decir,
otros paises que tienen declaraciones de lesividad.

En el primer informe del profesor Aguilar,
en la seccioéon uno, parrafo uno, Tes -indicamos que
hay varios paises que tienen Teyes sobre Tlesividad,
no solamente Guatemala: Espafia, México, Costa Rica,
Ecuador, Argentina.

Y respecto de Ta Tey de Tlesividad de

© 00 N o ui M W N B

Espafia, el sefior Foster mismo dijo que esa Tey prevé

=
o

la oportunidad de que el afectado por Tla declaracioén
11 de Tesividad pueda dar su opinién antes del dictado
12 de dicha declaracion.

13 En el parrafo 48 de Ta primera -- del
14 primer dictamen de Aguilar, se dice que Tla razén por
15 la cual se prevé esto en la ley espafiola es que, a
16 diferencia de 1a ley de Tlesividad de Guatemala, el
17 Poder Ejecutivo en Espafia tiene Ta posibilidad de
18 declarar Ta nulidad absoluta de un contrato sin
19 remitirselo al Poder Judicial y desde ese punto de

20 vista tiene mucho sentido de por qué existe Tla
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oportunidad de que se escuche al posible afectado.

En este caso, el tema se plantea ante el

Poder Judicial independiente y el Poder Judicial a
través del contencioso administrativo determina si
el contrato es o no lesivo y la parte afectada tiene
la oportunidad de que se escuchen sus argumentos
antes.

Respecto del tema de Ta rentabilidad o
falta de rentabilidad de Tas 1inversiones de Tla
demandante de FVG, escuchamos nuevamente que en 2004
hubo un cdlculo que, seglin el sefior Foster,
existieron utilidades ese afo.

Le 1indico al Tribunal que él hace
referencia a un documento presentado por el sefior
Posner y ese documento no dice absolutamente nada
respecto de Tas utilidades.

Lo que muestra es el EBITDA de las
empresas cuando uno tiene en cuenta los fondos
presentados al fondo fiduciario, estos fondos
estimados.

Y To que es importante mencionar es que ho
dice nada de Tlas wutilidades. Esto seria que --
cudles son los ingresos antes de 1la depreciaciéon vy

los impuestos.

Y ahi se dice -- se deduce, mejor dicho,
si hay utilidades o no.
Aqui no se dice que hubo rentabilidad en
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2004.

4
5 Ustedes pueden ver que aun si uno agrega
6 Tlos pagos al fideicomiso de FEGUA encontrara que
7 encuentra un ndmero negativo de aproximadamente 400
8 mil dolares.

9 Se menciond un ejemplo de bonos que
10 planteé el profesor Spiller que sugiere que de
11  alguna forma el profesor Spiller en forma dincorrecta
12 estimé los efectos de la amortizacion.

13 ET problema con este ejemplo es que se
14 realizoé en un periodo de cinco afios y ho en un
15 periodo de 42 afos.

16 Este es el plazo correcto que debe
17 estimarse en este caso debido a Ta duracién del
18 usufructo. Y cuando uno aplica la tasa de descuento
19 correcta, uno puede ver que todavia se realiza una
20 doble contabilidad de mas o menos un 82 por ciento.

21 En cuanto a Tos 1intereses previos al
22 Laudo, entendemos que estos 1intereses no deben ser

2271

1 compuestos en cuanto a esta teoria del préstamo
2  forzado.

3 Entendemos que este no es el criterio
4  adecuado que debe utilizar el Tribunal. E1 criterio
5 adecuado debe ser la tasa de reinversién, si es que
6 se van a otorgar dafios y perjuicios y también si se
7 van a otorgar intereses previos al Laudo.

8 Se trata de una tasa comercial razonable,
9 como, por ejemplo, la tasa LIBOR mas 2 por ciento, Yy
10 aqui estoy citando algunos Taudos que utilizaron

11 dicha tasa.
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Esto ya 1o he planteado, que tiene que ver
con Ta falta de rentabilidad.

También queria 1indicar que, si bien se
habla de una inversion de 10 millones de ddélares vy
que Tos 1dingresos por bienes 1inmuebles iban a
aumentar muchisimo e ir en una trayectoria positiva,
el problema es que ellos diban a utilizar estos
ingresos por bienes inmuebles en 5 millones cuando
se habia prometido 10 miTllones.

0 sea que habia 5 millones en capitales, 5

millones en deuda. Y que iban a recuperar Tlos otros

5 millones mediante los ingresos por servidumbre.

Es asi que esto no estd de acuerdo con Tas
proyecciones de Tos ingresos por servidumbres.

Se plantearon algunas cuestiones respecto
de los dafos y perjuicios basados en costos hundidos
0 en costos histéricos.

Planteamos nosotros que ese criterio no
seria adecuado en este caso.

Ese criterio, en 1a medida de que ha sido
utilizado por algunos tribunales, como dijo el
profesor Crawford, es mas adecuado o mas apto para
una inversion que se corta en su etapa inicial.

Pero esta inversién estuvo alli durante
mas de 8 afos.

Lo que queremos decir es que no creemos
gque ese sea el criterio adecuado.

ET criterio adecuado es el justo valor de
mercado de l1a 1inversion en el momento en que se
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19 realizé el supuesto acto expropiatorio o cuando hubo

20 alguna conducta dolosa de Guatemala, pero esa
21 conducta en realidad nosotros creemos que nunca

22 existio.

2273

1 Gracias por su tiempo.DA -

2 PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
3 1inglés): Muchas gracias.

4 Tengo una pregunta respecto del C44 que
5 usted puso en pantalla hace simplemente un momento.
6 Usted puso en pantalla el c44. Al pie de este
7 documento, usted habia subrayado algo y habla de
8 modificaciones, etcétera.

9 SENOR ORTA (Interpretado del inglés): Si,
10 me parece que es la sexta clausula.
11 PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
12 inglés): Dice que deben decidir respecto de Tlos
13 siguientes temas: modificaciones al contrato de
14  usufructo oneroso, etcétera.

15 Ayer se nos dijo que el contrato era nulo
16 de nulidad absoluta.

17 Lo dijo el experto de Guatemala que esos
18 vicios no podian subsanarse ni se -- no podria
19 haberse hecho legal el contrato.
20 Entonces, spor qué uno se preocuparia por
21  modificarlo?
22 SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés): Como

2274

1 dindiqué anteriormente, yo creo que este es un

2 documento con una version preliminar.
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Segun entendemos, esta modificacién no
seria una modificacidén del contrato existente porque
ese contrato sobre la base de Tlas ilegalidades no
podria subsanarse.

Segun yo entiendo, Tla 1idea era que Tlas
partes Tlegaran a una transaccion para poder
celebrar un nuevo contrato de usufructo de equipo
ferroviario y realizar una nueva Ticitacién para
abordar los problemas que causaban 1la Tesividad del
contrato.

Yo Te dindiqué los documentos R36 y R37
posteriores a Tla Tlesividad, en donde Tlas partes
negociaron el tema del contrato del equipo y también
sus 1ilegalidades y eso es precisamente 1o que
estaban debatiendo las partes. Estaban debatiendo Tla
celebracion de un nuevo contrato de equipo
ferroviario.

Y como dije anteriormente, el R37 y el R36
son actas de reuniones que se realizaron después de

Ja declaracion de lesividad.

En el R37 usted verd que FVG a través del
sefior Senn demostro que no estaba muy dinteresada en
hacer eso, porque, como dijo el sefior Senn, esa era
una prioridad secundaria para ellos dado que no
necesitarian el equipo para la fase 2 porque seria
una trocha estandar.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Las partes estan de acuerdo de que si el
Tribunal otorgase dafios y perjuicios seria adecuado
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que Tas demandantes devolviesen sus activos y
cancelasen el contrato en -- sus contratos en
Guatemala, etcétera.

Uno puede entender Ta base juridica de eso
si nosotros decidimos que existid una expropiacion.

Y si Tlas partes estdn de acuerdo, no
habria problemas en encontrar un fundamento
juridico.

Supongamos que Tlas partes no llegaron a un
acuerdo, supongamos que el incumplimiento es un
incumplimiento del «criterio de trato justo y
equitativo, ;sobre qué base podria brindar uno un

otorgamiento de dafos y perjuicios sobre Tla base de

esta devolucién de bienes?ORREGIDA -

SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés): Un
momento, por favor. Profesor Crawford: pensamos que
el criterio adecuado en virtud del CAFTA es el justo
valor de mercado.

E1l andlisis de justo valor de mercado.

Sobre Ta base de esa pregunta, el Tribunal
estaria respondiendo cual es el justo valor de
mercado de la inversion en el momento del acto.

Digo esto porque el flujo de fondos
descontado, como nosotros 1indicamos en nuestros
memoriales y en el 1informe del profesor Spiller,
proporciona una reparacién plena a las partes.

Y en esta instancia, a la demandante.

Pensamos que en primera 1instancia ese
seria el criterio adecuado que deberia aplicar el

Tribunal.
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COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
inglés): Eso implicaria que uno perdié Ta dnversion.
Uno puede tener un inconveniente de trato justo vy
equitativo pero la 1dinversién estd alli, pero esa

inversion quiza valga algo.

ET problema -- en otro caso, el Tribunal
dejé al demandante in situ después de haber recibido
el pago de dafios y perjuicios y por incumplimiento
del trato justo y equitativo.

Este es un tema académico, porque en
realidad las partes se han hecho -- se han puesto de
acuerdo, independientemente de cudal sea 1la base del
resarcimiento. Me gustaria saber cual es Ta teoria
de 1a reclamacién, teniendo en cuenta que uno puede
tener un incumplimiento del criterio del trato justo
y equitativo que pueda llevar a 1la recuperacion de
una pequeia suma de dinero o a la recuperacién de
toda Ta 1inversion.

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
Gracias, profesor Crawford. Tengo dos elementos

diferentes que quiero sugerir aqui.

ET primero tiene que ver con las
diapositivas que 1le mostramos al final de 1la
presentacion.

Si el Tribunal en esas circunstancias

quisiera considerar una remuneracién o la evaluacién

de una posible remuneracioéon para la demandante sobre
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1 1a base de Tas contribuciones de capital efectuadas,
2 las contribuciones netas de capital efectuadas, en
3 este caso en particular tendria que tenerse en
4 cuenta el hecho de que la demandante efectud
5 inversiones inicialmente en 1999 y 2000 y, creo Yo,
6 que como dijo el profesor Spiller hubo algunas
7 inversiones menores de mas o menos 500 mil ddélares
8 en 2000 y en 2001. Y después Tas -inversiones se
9 detuvieron.
10 Lo que tenemos después eran simplemente

11  contribuciones de capital para cubrir pérdidas.

12 En esas circunstancias, seria dificil
13 determinar qué es 1o que podria recibir como dafos vy
14 perjuicios 1la demandante, si es que tiene que
15 recibir algo.

16 Para 2006 mediante Tlas acciones que se
17 realizaron en cuanto a las inversiones en Guatemala,
18 es decir Ta falta de demanda, Tla falta de
19 financiamiento, etcétera, basicamente ellos habian
20  hecho desaparecer T1a inversion que habian efectuado

21 y solamente se mantenian a flote solicitandole a sus

22 accionistas, especificamente al accionista
2279

1 principal, que hiciese contribuciones para

2 mantenerlos a flote.

3 COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del

4 dinglés): otra inquietud tiene que ver con cudl

5 hubiese sido el objeto de una expropiacién en el

6 sentido de que el Tribunal 1legase a decidir que

7 existid una expropiacién.

8 ET contrato de equipo ferroviario es un
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documento juridico separado y si hubiese existido
expropiacion indirecta podria argumentarse que esto
quedd Timitado al contrato de equipamiento o a Tlos
intereses asociados -- o a Tlos derechos asociados
con é1l.

En teoria, Tla demandante retendria sus

derechos en cuanto al derecho de via. Y el valor de

los derechos comerciales serian mas grandes en
cuanto al derecho de via que en cuanto a Tla
operacion  del ferroviario -- del sistema
ferroviario. Seria saloménico decir que 1la
expropiacién estaria Timitada al contrato de

equipamiento.

Me gustaria que me dé sus comentarios al

respecto. - VERSION CORREGIDA -

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
Profesor Crawford, creo que estamos de acuerdo en
este caso en que el contrato disputado -- nosotros
entendemos que 1la demandante tiene una opinion
diferente, el contrato declarado Tlesivo es el de
equipos y hubo una serie de concesiones en relacién
con el contrato 402, que establece en palabras de Tla
demandante también que estd totalmente desconectado.

La parte -- es decir, la parte de 1ingresos
inmobiliarios son separados de T1los ingresos por
actividades ferroviarias.

Pero el contrato en cuestién aqui fue
celebrado en el afo 2003.

como To mencioné, en ese momento Ta
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16 demandante ya no estaba realizando ninguna inversién

17 en si misma en Tlas operaciones ferroviarias,
18 simplemente estaban financiando a través de
19 contribuciones de capital Tos déficits que tenian

20 para mantenerse en funcionamiento.

21 Entonces, en relacién con Ta declaracién
22 de ese contrato Tlesivo nos enfrentamos a una
2281
1 situacion en Ta cual sélo pueden utilizar ese equipo
2 para la fase uno y Ta fase uno segin sus propias
3 palabras sélo produjo pérdidas en relacién con Ta
4  operacién del tren en cualquiera otra etapa, en Tlo
5 que hace a Tla etapa dos o fase dos, se necesitarian
6 equipos diferentes. Con lo cual, esto nho repercute
7 en ello, en la medida en 1a que hay una expropiacion
8 o0 alguna conducta 1ilicita en virtud de CAFTA en
9 relacion con el material ferroviario, no afecta 1la
10 capacidad de operar otras fases u omisiones.
11 Entonces, ustedes Tlegan a una situacidn
12 en Tla cual ustedes tienen equipo que quizas no
13 pueden utilizar en Ta fase uno si bien podrian estar
14  haciéndolo hoy en Ta fase numero uno si no hubiesen
15 abandonado el pais.
16 Pero, de cualquier manera, en relacién con
17 una fase de operaciones que ya han reconocido en
18 varios casos, s6lo produjo pérdidas.
19 Entonces, si ustedes aplican el valor
20  justo de mercado a eso todavia van a tener un valor
21  negativo.
22 COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
2282

Page 189



O 00 N o ui A W N B

NONN R R R R R B R R R
N B O © ®©® N O U A W N B O

S vl AW N R

VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt

inglés): Mi dltima pregunta tiene que ver con Jla
declaracion de lesividad. Claramente, un Tribunal de
inversion, este Tribunal puede aplicar el derecho de
Guatemala siempre que satisfaga el propésito. En
realidad, podria también decirse que tenemos que
hacer 1o que tendria que haber hecho el Tribunal de
Guatemala si hubiese decidido que sobre el caso de
Ta demandante en relaciéon con 1a cuestion de Tesivo
en un momento oportuno, en Tlugar de haberlo
demorado, como aparentemente lo hicieron.

Pero no escapa a las posibilidades que uno
pueda decir que Ta decision de Tesivo desde fuera
parece ser demasiado dura y poco razonable, no es Tlo
que corresponderia a esta situacion.

Entonces, si tomamos esta posicidén, jcual
es la posibilidad que existe de recuperacién? Esto
vuelve a la pregunta que hice esta mafiana pero usted
me dijo que no necesitaba solucionar -- o decidir
sobre el tema de Tesivo.

Bueno, no se necesita pero si Tlo --
decidimos sobre el caso de Tlesivo seria pertinente

al caso.

Yo no quiero -- yo no quiero intensificar
1o que usted ya menciond, simplemente queria ver qué
es lo que me puede decir en relaciéon con esta
situacién hipotética.

Estas preguntas se hacen a la demandante
también.
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SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés): jMe

8 da un segundo para pensar, profesor Crawford?
9 COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
10 inglés): Estas preguntas son también para Ta

11  demandante, con 1o cual, en su debido momento, tal
12 vez deba responderlas, tal vez hoy.

13 SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés): Esto
14 es To mejor que Tle puedo ofrecer.

15 Entonces, si este Tribunal determinase que
16 1la declaracion de lesivo fue pertinente o procedente
17 en To que hace al derecho guatemalteco, sostenemos
18 que no habria conducta que hubiese ocasionado algun
19 dafio en relacién con CAFTA.

20 En primer Tlugar, en To que hace a
21  expropiacioén, todavia estarian en posesion de To que
22 ellos ya declararon es la parte mas importante de su

2284

1 dnversiéon. Entonces, 1incluso si usted permite Ta
2 posicién de que esto afectd a su posicion de Tlevar
3 adelante operaciones ferroviarias en Tla primera
4 fase, que es Ta Unica fase que -- en Tla cual
5 utilizarian el equipo, para que conste en acta,
6 segin su propio reconocimiento, esto representaria
7 no mas del 8 por ciento sus ingresos. Con 1o cual,
8 no habria expropiacién, porque no seria 1o
9 suficientemente sustancial.
10 Y de cualquier manera, usted esta diciendo

11 que es procedente, con To cual no hay conducta
12 improcedente que violaria CAFTA y esto también
13  abordaria el tema de trato justo y equitativo.

14 En 1o que hace a Tlas otras reclamaciones,
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proteccién plena, seguridad, y esto simplemente
estarian -- satisfarian los elementos.

con To cual se dejarian de Tado. Pero

creo que esta reclamacion quedaria de Tado porque

8.txt

no

yo

no

podrian cumplir con el requisito de que el efecto

tiene que ser 1o suficientemente sustancial para

permitir Ta compensacién inicialmente.

COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado

inglés): Muchas gracias. CORREGIDA -
SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés):

usted.

del

A

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del

inglés): Ahora Te toca a usted.

SENOR FOSTER (Interpretado del 1inglés): Me
parece que después de este seminario vamos a recibir
una cuenta de Cambridge. Tenemos  facturas muy
modestas, los montos son muy modestos. Permitame
volver a una de sus primeras preguntas sobre el
efecto de 1la decisién en To que hace a los
arrendamientos actuales.

Esta mafiana respondi a Ta pregunta de Ta
siguiente manera y espero que sea porque escogi Tlas

palabras correctamente en Tlugar de ser un fruto

simplemente de un accidente.

Pero si se permite la reparacion, el
resarcimiento completo, como ustedes -- segln
ustedes To definan, ya sea por cualquier accién del

Estado que viole el derecho internacional.

Una vez que usted concede Ta reparacion
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22 plena, el agente que paga, el Estado, esta subrogado

2286

1 a todos nuestros derechos contractuales.

2 Me parece que el Laudo de ustedes, en Tla
3 medida en que ustedes concluyeron que 1o que ustedes
4  estaban concediendo es la reparacion completa,
5 harian que Guatemala esté supeditada a nuestros
6 derechos en virtud del arrendamiento.

7 En To que hace a su pregunta mas reciente,
8 yo creo que fue uno de Tos -- que uno de Tos
9 redactores de Tlos articulos sobre responsabilidad
10 del Estado, y espero que haya sido usted, dijo que
11 un Gobierno no puede depender de Ta necesidad segun
12 Tos derechos -- el derecho nacional para justificar
13 el quebrantamiento del derecho internacional.

14 Incluso si Tla declaraciéon de Tesividad
15 hubiese sido normal o aceptable, Tlegal, dentro del
16 derecho guatemalteco hay que analizarlo también
17 segun el derecho internacional. Excepto, por
18 ejemplo, y dejando de Tlado el plazo, ellos no
19 cumplieron con Ta declaracién de Tlesivo en relacioén
20 -- ellos cumplieron con Tla declaracion de Tesivo
21  segun el derecho de Guatemala pero no quiere decir
22 que esté de acuerdo esto con el derecho

2287

1 consuetudinario internacional.GIDA -

2 COARBITRO  CRAWFORD (Interpretado del
3 1inglés): La regla sobrevivié.

4 Estoy de acuerdo con su autor, un colega.

5 COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del
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inglés): Creo que me gustaria organizar mis
preguntas y en lugar de ir una por wuna, hacerles a
ustedes una serie de preguntas, y creo que ambos
toman buenas notas y, a diferencia de algunos
testigos, me responderan directamente, a diferencia
de sentir que Tes estadn pagando por palabra.

Para la demandante, permitame preguntar To
siguiente.

Y una vez mas, nho tengo un orden
particular.

Revisé Tlas presentaciones y voy a tratar
de evitar ser repetitivo.

En primer Tlugar, quiero saber si hay
intencion en Tos dos temas de por qué Guatemala
declaré Tlesividad. Por wun Tlado, ustedes parecen
sostener que el proceso estuvo disefiado para obtener

concesiones adicionales que estaban mas alla de 143

y 158, por ejemplo, Ta inversion de 50 millones de
délares, etcétera.

Y por otra parte, ustedes sostienen que el
propdésito del ejercicio fue transferir el control al
sefior Campollo. Y me gustaria preguntar si hay algln
objetivo aparentemente en pugna y algln argumento
también sobre cudl podria haber sido el motivo.

La segunda pregunta para la demandante
ahora. Una vez que se declaré Ta lesividad y ustedes
tuvieron una conferencia de prensa y un comunicado
de prensa, uno podria haber pensado, dado que el
beneficio principal de su contrato se encontraba en
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13 402 y en el derecho de via ferroviaria, el cual tal

14 vez no se relacione directamente, uno se 1imaginaria
15 que habrian tratado de garantizar a Tos que Tos
16 financiaban, a sus clientes, que estaban alli para
17 quedarse en Guatemala a fin de Tlevar adelante esta
18 parte mas importante de su contrato, que ya tenian
19 contratos que contintan a Ta fecha y que vya hemos
20 visto, Tlevaron a un aumento -- TJlevarian a un
21 aumento de Tos 1ingresos y que también Tlevarian
22 adelante el desarrollo inmobiliario.
2289

1 Ustedes mencionaron anteriormente que
2 querian hacer 1o correcto y ofrecer a Guatemala un
3 ferrocarril en funcionamiento con 1o cual
4  dnvirtieron mas de la -- del monto minimo.

5 Si, pero este punto dificulta para que yo
6 entienda el razonamiento detrds de declarar que eran
7 simplemente un muerto que camina, porque pareceria
8 esto dificultar aun mas obtener fondos en el futuro
9 o cobrarle a Tos ocupantes ilegales o desalojarlos.

10 En tercer lugar, esto tal vez tenga que

11  ver con un punto que ya menciondé James, pero si
12 concluyésemos que el Gobierno actudé de manera
13  drrazonable pero no puso en peligro suficientemente
14  su dinversion, scomo propondrian analizar TJlos dafos?
15 ;.Y de qué manera seria diferente del andlisis de Tos
16 dafos, si es que fuese diferente, en el caso de wuna
17 expropiacién y cémo este analisis de Tos dafos
18 podria estar afectado por Ta obligacién que ustedes
19 tienen de mitigar los dafos?

20 Luego, una pregunta para la demandada.
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Aparentemente hay una diferencia clara entre 1o que

las partes consideran que eran las obligaciones

contractuales para Ferrovias, para una fase a
diferencia de Tas otras fases.

Pero el contrato parece hacer referencia a
iniciar en Tlugar de finalizar el trabajo y se
presentaron pruebas.

En realidad, Tlas presenté 1la demandante,
en Tlas cuales parece que FEGUA, especificamente,
confirmé que Ferrovias habia mantenido sus
obligaciones en al menos la fase dos y la fase tres,
pero no es posible aqui determinar.

Y quisiera saber cuales son sus dideas. No
qué es lo que esperaban obtener sino qué es 1o que
el contrato solicitaba. Y qué es Tlo que esperaba
FEGUA del cumplimiento de Ta demandante.

Esta es una pregunta para ambas partes. Me
gustaria saber cudl es el poder y Ta autoridad del
interventor de FEGUA cuando firmé los contratos 143,
158, las cartas de autorizacién, acepté Tos pagos de
canones.

Si ustedes dos estdn diciendo que actuo de
diferentes maneras, ;qué es lo que deberia concluir

el Tribunal y el hecho de que no era un funcionario

de la parte contratante aqui?EGIDA -
A continuaciéon, para la demandada. Me
parece que hubo unas tres oportunidades para
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4  corregir este contrato. El contrato fue firmado por
5 FEGUA si bien no parece haber sido iniciado por
6 FEGUA, 41 aparentemente no obtuvo T1a aprobacion
7 presidencial. Y quiza dado que no Ta obtuvo vy
8 después escribieron 143 y 158 con T1lo cual no
9 solicitaron la aprobacién presidencial.
10 Eso es lo que repitié una y otra vez el
11 sefior Gramajo, no necesitaban Tla aprobacion

12 presidencial y a To mejor 1a razén por Tla cual To
13 hicieron es porque trataron de ponerlo con el 41 vy
14 el 1interventor anterior no pudo obtener Tla
15 autorizacion y ya estaba terminando el Gobierno. Y
16 cuando Tlegan a Tla propuesta C44, que fue mucho mas
17 alla de corregir Tos defectos de 143 y 158, ustedes
18 mismos dijeron que era una version preliminar, un
19 borrador. Y hubo un error en el sentido de que si
20 existia o no el requisito de una Tlicitacion.

21 iCuadntos errores pueden seguir haciendo?
22 Los abogados que presuntamente escribieron 143 y 158

2292

1 para que no requiriesen Ta aprobacién presidencial.
2 Luego decidieron que era necesaria y no hay manera
3 de obtenerla en virtud del derecho guatemalteco sin
4  tener que volver a redactar el contrato. Si pueden
5 abordar esto seria esencial.

6 Quiero ver si ustedes pueden facilitar un
7 tanto nuestra tarea en algunas de estas normas.

8 En 1la norma de trato justo y equitativo
9 hay un debate muy enérgico sobre qué es To que
10 significa el derecho consuetudinario internacional.
11 Pero para nuestros fines, hay un acuerdo
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esencialmente, vya sea si consideran una norma
aislada o no, en el sentido de que ustedes todavia
estarian aplicando una norma, pero aplicando
protecciones contra la arbitrariedad, Ta falta de
transparencia y la frustracién de Tas expectativas
legitimas. Esto es para ambas partes.

Y en 1o que hace al dltimo tema, con To
cual podrian facilitar un poquito nuestra vida, si
pueden Timitar Tas diferencias.

Y si ddentificdsemos que existiod una

expropiacion ilegal, Ta demandada hace referencia a

la replica de RDC que cita de Vivendi: "Este
Tribunal necesitara determinar una manera de
determinar la privacién constante de Ta 1inversiéon o
el goce de Tos beneficios econdmicos de tal
inversion."

JExiste un acuerdo entre ustedes de que
esencialmente esta es 1la norma que debiéramos
analizar para Tla expropiacién indirecta? Y Tuego
creo que el dltimo tema -yo creo que ya 1o
respondieron- pero todavia tengo una pregunta en
mente por qué si el defecto estuvo en 143 y 158 por
qué dedicaron tanto tiempo a 402 y 820.

Al respecto mi ultima pregunta
fdcticamente es: jalguna de Tlas partes -- yo creo
qgque en 802 existia la obligacion de que ambas partas
pagaran al fondo del fideicomiso. ;Pagaron al fondo
de - hicieron pago al fondo de fideicomiso y cuando?

Voy a concluir con esto. Pero no puedo
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19 dejar de agregar algo mas.

20 Yo creo que Tla calidad de las
21 presentaciones Tlegales ha sido extraordinaria por

22 ambas partes.

2294

1 Yo creo que han realizado una tarea
2  extraordinaria en la representacion de sus clientes
3 tanto sea en Tla respuesta de Tas preguntas como Tlas
4  presentaciones escritas.

5 Los quiero presentar por el conocimiento vy
6 también por un nivel muy alto de representacién de
7 sus clientes, asi como un comportamiento excelente.

8 Esta no es una pregunta, con Ta cual no
9 tienen que responderla.

10 SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
11 Pero merece una respuesta: gracias.

12 David me estda mirando como que é1 quiere
13 ser segundo en Tugar de primero, con 1o cual yo me
14 voy a encargar. Voy a venir primero.

15 La primera pregunta tenia que ver con Tlas
16 posibles tensiones entre nuestros temas o pugnas
17 entre los temas. Y yo creo que no es sorprendente
18 cuando Te digo que no hay tensién, no hay una
19 situacién conflictiva. Hay una tormenta perfecta
20 aqui. Tenemos diferentes intereses que confluyen.
21 Por un Tlado el seflor Gramajo quiere el
22 control. No le gustaba el hecho de que Ferrovias

2295

1 tenia el control de Tlos activos que él gueria

2 controlar.
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Por otra parte, Raméon Campollo, a Ramén
Campollo no Te importaba en realidad si dinvertiamos
los 50 millones o 100 millones o cuanto era para
reconstruir la costa sur para su beneficio. 0 nos To
quitaba y é1 podia hacer con ello To que él1 queria
para beneficio propio.

Claramente estaba interesado en el aspecto
de la costa sur de la via ferroviaria, con To cual
no le importd. Y esto coincidié perfectamente con en
el interés del sefior Gramajo.

E1 sefior Gramajo no estaba interesado en
la costa sur porque iba a ser un ferrocarril de
trocha ancha y estaba interesado en Tas Tlocomotoras
y Tos viejos vagones para el museo de FEGUA.
Entonces segln yo 1interpreto Tlas pruebas, si bien
ambos enfoques  comenzaron diferentes y sin
coordinacién, a medida que avanzé el tiempo
convergieron.

Y To que pueden ver en la cronologia de Ta

participacién Campollo-Pinto, es que comenzaron, me

parece, con el sefior Campollo como un Tlobo solitario
en 2001. Y esto fue antes de que el doctor Gramajo
siquiera comenzase a participar. Pero Campollo
estaba interesado en esto.

Luego Campollo empieza a participar, él se
transforma en el interventor. E1 tiene el interés de
tener -- en deshacerse de Ferrovias. Campollo quiere
deshacerse de Ferrovias. Y de manera inevitable
terminan convergiendo.
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La segunda pregunta tenia que ver con el
comunicado de prensa. Y ustedes dijeron dado que el
beneficio principal estaba en el contrato 402, por
qué no ofrecimos mds garantia.

Tienen que recordar que, como usted dijo,
las fuentes de financiamiento, Tos clientes y en Tlo
gque hace a Tos clientes de ferrocarril, a ellos no
Tes importaba el 402 con una excepcién que ya voy a
explicar. A ellos Tles 1importaba el contrato de
equipos y Tla operacion del ferrocarril. Y  esos
hubiesen sido sus intereses.

Los fuentes de financiamiento no tenian

interés en qué contrato estaba amenazado. Y todo

esto es que si alguien hubiese entendido qué es To
gue estaba ocurriendo, en los comunicados de prensa
el presidente no dice: estoy declarando el contrato
143 y 158 lesivo, pero quiero 50 millones de ddlares
a manera de inversioén para el contrato 402.

Nadie se estaba concentrando en ese
tecnicismo en ese momento. Ese tecnicismo es algo
que mencionamos aqui.

Y el tema fundamental para mi es que como
los testigos de ambas partes describieron, es que
estaban inevitablemente relacionados. Sin equipos no
podemos operar los trenes.

Si no operamos los trenes, hay
incumplimiento segun 402 porque no suministramos
servicios. Perdemos los bienes inmobiliarios de wuna
manera u otra. No tiene diferencia.

Ahora, pasando al comunicado de prensa
Page 201
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mismo, (inaudible) creo que tiene razén que hay que
leer este comunicado de prensa en su totalidad para
poder saborear, comprender lo que dice.

Una de las cosas que se dijo en este

comunicado de prensa, y antes de decirlo quisiera

seflalar que hay que recordar que cuando se emitid
este comunicado de prensa el 28 de agosto aparecié
en inglés y sélo aparecid en el sitio de 1internet de
RDC. No se publicé en espafiol hasta el 4 de
septiembre en prensa libre.

Entonces lo sefialo no porque creo que es
crucial para contestar su pregunta sino para
entender el contexto.

Pero luego dice el comunicado de prensa:
"Esto ahora es mds que una inversidén, para nosotros
es una lucha por Tla justicia. Seguimos convencidos
que el ferrocarril juega un -+importante papel en un
ferrocarril que abandondé su ferrocarril en 1996 vy
que actualmente no depende ni de esquemas no
realistas ni de subsidios gubernamentales".

Por este motivo no sélo vamos a sequir
abogando por la 1implementacién de nuestro plan de
negocios, tal como lo diseflamos originalmente, sino
qgque ademdas de Tuchar por el derecho de hacerlo en
contra de un Gobierno que ha hecho todo 1o que ha
podido hacer para obstruir nuestro avance al violar

en Jos términos del fideicomiso de Ta
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1 dinfraestructura ferroviaria y empezar algo que en
2 Ultima es empezar -- de expropiacién de nuestro
3 usufructo. Es un compromiso que tenemos para con
4 huestros 62 accionistas, no a sus clientes y
5 nuestros empleados. También tenemos este compromiso
6 para nuestro pais no s6lo como una empresa formada
7 para proporcionar una infraestructura de transporte
8 estratégico que se necesita sino como personas que
9 nos oponemos a una cultura de corrupcion y Tla
10 denegacidn de justicia.
11 De manera que este comunicado de prensa

12 era para asegurar a nuestros clientes, proveedores vy
13 otros que estabamos comprometidos con esta Tlucha,
14 que no estabamos haciendo maletas para salir del
15 pais como el doctor Orta queria que creyeran. Sino

16 que vamos a quedar a luchar.

17 Y creo que Ta redaccion hace obvio que el
18 propdsito que sefalé anteriormente que estamos
19 intentando presionar al Gobierno para que el
20 Gobierno cambiara su decisidon. Y esa es -- bueno, si

21 uno lee este comunicado de prensa en su totalidad vy
22  Tlo 1interpreta, esos son los dos puntos fundamentales

2300

del comunicado de prensa.CORREGIDA -

Ahora Tla tercera pregunta era si el
Gobierno actué en forma dirrazonable pero no afecto
de manera suficiente el usufructo, jcomo se analizan
Tos dafos y perjuicios? Es diferente el enfoque vy
como se implementa por la obligacion de -- o como es

afectado por 1a obligaciéon de comunicar.

O N o v B~ W N R

Supongamos que ustedes concluyen que Tla
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denegacion de justo -- de trato justo y equitativo
era tal que, y que se fundamenté en una frustracién
de expectativas Tlegitimas que efectivamente nos
habian Tlevado por el rio y nos habian emboscado, vy
ustedes podrian concluir en ese caso.

Una de las dos formas de considerar Tlos
dafos y perjuicios, primero que 1la denegacién de
trato justo y equitativo era tan completa porque Tla
declaracion de Tlesividad destruyé el negocio en
forma tan completa que van a otorgar Tlos dafos vy
perjuicios que nosotros les hemos planteado, que es
devolver 1a inversién y el lucro cesante frustrado.

0 podrian concluir que van a colocarnos en

Ja situacidon, en Ta situacion como si nunca

hubiéramos hecho Ta inversién.GIDA -

ET1 profesor Crawford habia dicho que esa
era una posible forma de contemplar Tlos dafos vy
perjuicios y creo que es pertinente para un analisis
de trato justo y equitativo.

Si deciden hacerlo, volvernos a colocar en
Ja situacion antes de Tla 1inversion, entonces se me
hace que tienen que hacer tres cosas: primero, nos
tienen que devolver Ta inversion. Segundo, nos
tienen que dar To que habriamos ganado de esa
inversion si 1a hubiéramos tenido. Y estamos en el
negocio de hacer To que hacemos y uno tiene un WACC
qgque se puede calcular para ese negocio. Y yo Tles
sugiero que tienen que hacer, utilizar eso para
determinar el valor de Ta inversién en el 2006.

Page 204

de Guatemala DAa 8.txt

2301



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de_Guatemala DAa 8.txt
16 Y tercero, si estdan colocandonos en Ta

17 situacién, si no hubiéramos hecho Ta inversiodn,
18 entonces no habriamos dincurrido en Tos gastos vy
19 costos juridicos y (deben) Tlevar adelante el

20 arbitraje.

21 Entonces hay implicaciones en cuanto a Tlos
22  componentes necesarios del Laudo. Es decir, los
2302
1 honorarios de T1los abogados y Tlas costas son un
2 componente necesario si Tlo analiza desde esa
3 perspectiva. Y esto es sin tomar en cuenta el
4 criterio de equilibrio en cuanto a gastos y costas.
5 Y 1litigio, pues esto va todo. No estamos
6 -- bueno, el profesor Crawford intimé que se podria
7 argumentar que en un analisis de trato justo vy
8 equitativo si uno fuera a determinar que no habia
9 destruido el valor de Ta inversion en su totalidad,
10 en esa circunstancia nos -- quizas habriamos
11 seguido recibiendo ingreso por los arrendamientos.
12 Pero si concluyen 1o que nosotros estamos
13 instando a que concluyan, que la denegacion de trato
14  justo y equitativo destruyé Ta inversidén, entonces
15 creo que la mitigacion siempre se aplica.
16 Entonces To de Ta mitigacién dependera de
17 qué manera abordan Ta cuestion de qué parte sino Tla
18 totalidad de Ta inversién fue destruida.
19 La facultad y autoridad del -dinterventor,
20 no sé si esa pregunta nos fue dirigida a nosotros,
21 pero voy a decir algo brevemente.
22 Nuestro perito ha declarado que es una
2303
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entidad auténoma y como entidad auténoma el
interventor de FEGUA tiene todas esas facultades. Y
por eso nuestro perito declardé que no habia
necesidad de aprobacién presidencial porque no es
necesaria. EI interventor tiene todas esas
facultades.

Hizo wuna pregunta acerca de cuantos
errores se pueden hacer. Bueno, francamente yo creo
que no hubo errores. Esa pregunta es mas para el
doctor Orta que para mi.

En cuanto a intentar 1llegar a un acuerdo

sobre un estandar en el derecho internacional
consuetudinario respecto del trato justo y
equitativo, nosotros por cierto creemos que 1la

arbitrariedad y 1a mala fe, y no mencioné que 1la
mala fe recitar Tos estandares, pero nosotros
creemos que la mala fe es parte de esto, 1la falta de
transparencia y Jla frustracion de legitimas
expectativas. Creemos que todo, todos estos
elementos son importantes.

Y en cuanto al estandar para una

expropiaciéon indirecta, yo creo que Tlas partes

estamos de acuerdo en que es sustancial, no sé si
tiene que ser permanente, pero tiene que ser de
duracion sustancial.

De hecho creo que Tlos casos en Tla
jurisprudencia no apoyan el concepto de que tiene
gque ser permanente. Debe ser de una duracion
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sustancial, privacién de la inversidén o del goce de
1o -- creo que Tos casos utilizan el término de Tos
beneficios razonablemente esperados de Ta inversion.
Y nosotros creemos que ese es el estandar.

Y la dTtima pregunta, si nosotros hicimos
pagos al fideicomiso, Ta respuesta es que si.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Gracias, doctor Foster.

Los estenégrafos han solicitado un receso
de unos pocos minutos.

Entonces, no estoy suspendiendo Ta sesion,
pero el que tenga que salir que salga pero que
vuelva de inmediato.

(Pausa.)
PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del

inglés): Vvamos a continuar con el doctor Orta.

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
Gracias, sefor presidente.

Quisiera empezar por agradecer al
secretario Eizenstat por sus comentarios respecto de
Tlas presentaciones nuestras.

Creo que hablé por todo el equipo de parte
de la demandada, muchisimas gracias.

Para responder a Tla primera pregunta, Yo
entendi secretario Eizenstat, que usted habia
preguntado cual es nuestra perspectiva en Tla
relacién las obligaciones de restauracién en virtud
del contrato 402 en relaciéon con To que dice
precisamente el contrato y también preguntdé por Ta

carta en relacion a la segunda fase que consta en el
Page 207
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expediente.

Primero, reconozco que en el contrato, es
el contrato 402, es el parrafo articulo 13 del
contrato, cada una de las clausulas de
rehabilitaciéon de 1a cldusula 1 a 1la cldusula 5
tienen la misma redaccién y todas dicen que el
usufructuario tiene la obligacién de dniciar -- muy

bien, gracias, ahora se ve en pantalla.

Y veran que es igual a la primera fase que
en relacion con la segunda, tercera, cuarta y quinta
y todas dicen dgual: "Empezara Tla rehabilitacién
dentro del plazo x y el plazo es distinto para cada
fase." Y Tluego al final de cada uno dice: "EI
transporte ferroviario de flete, de carga se
ofrecerd en al menos un tramo dentro de Tlos seis
meses de la fecha de inicio de esa fase."

Ahora empezamos. Bueno, Tla clausula no
dice cuando la rehabilitacién ha de completarse o si
ha de completarse, pero sobre Ta base de To que
nosotros entendemos de lo que se Ticité y 1o que se
negocié, el Gobierno de Guatemala hizo una
Ticitacion para la rehabilitacion de su ferrocarril
y le dio el terreno a FVG para poder Tllevar a cabo
Ta rehabilitacion.

Ahora parece que en la redaccién de este
contrato hay un vacio. No dice exactamente cuando
las fases deben completarse. Pero tampoco -- no dice
gque no deberian de completarse, no dice que deberian

de completarse.

Page 208

2306



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt

22 Nosotros entendemos -- bueno, voy a
2307
1 empezar con To que nosotros entendemos que dice el
2 derecho guatemalteco.
3 En una situacién como ésta donde hay un
4 vacio en Tos términos del contrato que hacen tal que
5 vy es una fuerte diferencia entre Tlos sistemas de
6 derecho «civil y Tos sistemas de common Tlaw en
7 relacidén con esta cuestidon en cierto sentido.
8 En los sistemas de derecho civil cuando
9 hay un vacio de esta indole y cuando Ta
10 dinterpretacidén del convenio o bueno, o no se puede
11 dinterpretar o Tla interpretacidén seria irrazonable, vy
12 en vista del vacio, nosotros sostenemos que Tla
13 interpretaciéon que se Tle ha dado de parte de 1la
14  demandante, que es que sélo tenian Ta obligacién de
15 dniciar Ta rehabilitacién del servicio ferroviario
16 en Tla primera fase y de completario pero no en
17 ninguna otra fase.
18 Primero es una contradiccion interna
19 porque tal como mencioné Ta redaccién es digual a Ta
20 fase 1. La fase 1 no dice que debe completarse para
21  tal fecha. Ssin embargo ellos adoptan Ta postura de
22 que si tuvieran Tla obligacion de completar Tla
2308
1 primera fase. Entonces si uno se basa en Tla
2 redacciéon uno puede preguntarse por qué estan
3 concluyendo de que deberian de completar 1la primera
4 fase y no las otras fases cuando el contrato estd
5 redactado igual para todas las vez fases.
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volviendo al punto de interpretacion en
vista de que hay un vacio aqui, y en vista de que el
propésito del contrato fue rehabilitar el sistema
ferroviario guatemalteco y que el terreno que se
dio, o sea el derecho de explotar el derecho de via
fue un derecho auxiliar o secundario en relacién con
la rehabilitacion ferroviaria, hay que tomar en
cuenta Ta intenciéon de Tas partes. Y cuando analizo
la intencién de las partes para 1lenar ese vacio Tla
Unica prueba que tenemos o la prueba que tenemos en
el expediente es que creemos que es 1o mas
persuasiva. Es el testimonio del interventor Porras.
Y é1 les dice tanto en su declaraciéon escrita y en
su testimonio ante el Tribunal que siempre se
contemp16 que iban a iniciar las fases y Tllevarlas a
cabo y que Guatemala jamds habria entregado todo

este terreno a una tercera parte para que 1o

explotasen para su propio beneficio sin exigir a 1la
vez que llevaran adelante 1a rehabilitacion del
ferrocarril. Esto en cuanto a la interpretacién
contractual.

No soy abogado guatemalteco pero entiendo
que ese es el andlisis. Y si el Tribunal quiere
saber mas de este punto, en los escritos posteriores
a la audiencia podriamos tratar la cuestiéon de coémo
esto se trataria en derecho guatemalteco.

En cuanto a la carta y la segunda fase, Ta
carta -y no Tla tengo a Ta mano- dice que han
completado la iniciacién de Ta segunda fase y el
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13 proporcionar servicio dentro de T1os seis meses de

14 ese comienzo.

15 Sin embargo eso para nosotros no contesta
16 1la pregunta que acabo de contestar, que es si To
17 tiene que completar y qué tienen que hacer.

18 Y creo que la segunda fase muestra Tla
19 drrazonabilidad de Ta interpretacién que RDC ha dado
20 a esta clausula.

21 Pues como han escuchado el testimonio, que
22 no se ha controvertido, establece que se habia

2310

1 puesto Ta via férrea cerca de México y el tren
2 mexicano y el operador mexicano, entra el tren hasta
3 cierto punto, descarga y vuelve a salir. Decir que
4 eso cumple con la responsabilidad de RDC y de FVG de
5 rehabilitar la segunda fase me parece irrazonable.

6 Ahora, yo sé que ahi esta la carta 'y no sé
7 Tlas circunstancias en las que se ejecutdé Ta carta,
8 pero si puedo decir que 1interpretar esto como que
9 eso significa que han T11evado a cabo Tla
10 rehabilitacion de 1a segunda fase y que pueden

11 quedarse con ese terreno me parece ser irrazonable.

12 Eso nos vuelve al analisis original y diré
13 que estan buscando financiacién para la segunda
14 fase. Y es contradictorio decir que habian
15 completado todo To de Ta segunda fase pero que a Ta
16 vez estaban buscando Ta financiacién para Tlevar a
17 cabo Ta rehabilitacién de Ta segunda fase.

18 Ahora, en relacién con, yo creo que Tla
19 segunda pregunta tenia que ver con Tla facultad del

20 interventor de FEGUA cuando firmoé las
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autorizaciones, Tlas cartas dando autorizacion y

cuando firmé Tos distintos contratos, ahi Jes

remitimos el dictamen juridico del doctor Aguilar. Y
yo les daré mi explicaciéon humilde en cuanto a mi
entendimiento de esta cuestion.

En Tos sistemas de derecho civil como
éste, un funcionario publico s6élo puede ejercer Tlas
facultades que le han sido otorgadas en forma
expresa.

ET interventor de FEGUA forma parte del
Ejecutivo y FEGUA es parte del Poder Ejecutivo. Por
To tanto el interventor de FEGUA también To es. Y
segln yo 1o entiendo, hay ciertas facultades que el
Poder Ejecutivo, el presidente es el jefe, delega al
interventor de FEGUA. Y estos estdn establecidos en
1a ley orgdnica de FEGUA.

ET articulo 3 de Ta ley organica de FEGUA
dice que el objeto y fin de FEGUA es proporcionar
servicio de transporte ferroviario. Y como yo
entiendo el dictamen del sefior Aguilar, en ninguna
parte de la Tley organica de FEGUA ha habido
delegacion de facultades al 1interventor de FEGUA
para contratar bienes del Estado con terceras

partes.

Los bienes de FEGUA, es decir -- o mejor
dicho los bienes ferroviarios, haciendo referencia
al terreno y al equipo ferroviario, es propiedad del
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Estado tal como To define el articulo 121 de Ta

constitucion de Guatemala.
Entonces la opinién del sefor Aguilar es
basicamente que el dinterventor de FEGUA nunca

recibié la delegaciéon del derecho de contratar a

©O© 00 N o v b

terceros bienes del Gobierno ni terrenos del
10 Gobierno. Para que eso fuera valido y para hacerlo,
11  tiene que haber existido una aprobaciéon presidencial
12 de dichos contratos.

13 Entiendo yo que esa es Tla razén por Tla
14  cual cuando se realizé Ta Ticitacidén del contrato 41
15 se necesitaba una aprobacién presidencial segun Ta
16 seccidn 6.4 de Tas bases Ticitatorias.

17 Esto significa segun el sefior Aguilar que
18 cuando se firmaron Tlas cartas de autorizacién por
19 parte del interventor que le dio a RDC el derecho de
20 beneficiarse del uso de Tos bienes ferroviarios,

21 este interventor actuo mads alla de sus facultades.

22  No podia hacerlo unilateralmente. Podia haberlo
2313
1 hecho si cumplia Tas Tleyes. Eso requeria una
2 aprobacion presidencial de dichas asignaciones de
3 bienes del Estado como por ejemplo Tos terrenos o
4  Tos equipos ferroviarios.
5 Prueba de ello en parte es que cuando se
6 celebréo el 402, se exigiéo Tla aprobacion del
7 Ejecutivo. Esta es una pregunta que formuldé el
8 presidente ayer, entiendo. Segun yo entiendo el 402
9 no solamente fue aprobado por el Congreso sino

=
o

también tenia Ta aprobacion del Ejecutivo. Entiendo

11 que eso es lo correcto.
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No cité todas Tas disposiciones que citd
el sefior Aguilar en su dictamen respecto de este
tema de Tla aprobaciodn presidencial. Pero se
encuentran en su informe pericial y se Tlas podemos
remitir y les podemos dar esos elementos si asi To
desean.

La tercera pregunta formulada tenia que
ver con Jlos diferentes contratos del equipo
ferroviario. Hizo referencia el secretario Eizenstat
al contrato 41 y al 143 y después menciond Tlas

versiones preliminares del documento Cc44. ETl

preguntdé qué es To que habia sucedido. Es 1o que me
pregunté a mi.

Segun yo entiendo el contrato 41 fue
firmado por ambas partes, requeria la aprobacién del
presidente y es To Unico que hizo que ese contrato
no pudiera perfeccionarse y entrara en vigor, 1la
falta de aprobacioén presidencial.

Ccomo dije en Tlos argumentos de cierre vy
también se dijo en la declaracion de Aguilar, antes
de poder obtener Tla aprobacion presidencial
requerida, FVG se acerc6 el -interventor y Tle pidid
autorizacion para utilizar el equipo en virtud de
cartas de autorizacion.

Ustedes pueden comparar las cartas, mejor
dicho ustedes pueden comparar Tlas fechas en donde se
firma el contrato y después, 20 dias después, FEGUA
recibe una solicitud de uso del equipo.

La razén por la cual no se aprobd el 41 no
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19 1a sé. Lo que sabemos es que consta en las actas. Y

20 como dijo el sefor Porras, en donde solicité Ta
21  aprobacion del Gobierno. Yo no sé qué consideracion

22 le dio a esto el presidente y por qué el presidente

2315

1 decididé 1o que decidio.N CORREGIDA -

2 Aguilar dijo ayer cudles eran Tas razones
3 en su opinién por la cual no se habia aprobado. Dijo
4 que no habia habido un registro correcto y que el
5 presidente no habia pedido aprobar dicho contrato.

6 Ustedes también escucharon que el doctor
7 Mayora dijo que Ta aprobacién no es necesaria para
8 nada, y cuando se envid al presidente no habria base
9 juridica sobre Ta cual podria aprobar el presidente.
10 Entonces ¢é1 pensaba que el presidente no podria
11  haberlo aprobado porque se carecia de una Dbase
12 juridica. No estamos de acuerdo con esa
13  manifestacién.

14 Los remitimos al contrato 402 de cémo eso
15 es un ejemplo de un escenario similar en donde Tos
16 bienes del Estado fueron transmitidos a un tercero.
17 Pero no tengo respuesta respecto de por qué no se
18 aprobéd.

19 En cuanto al 143, segin yo entiendo vy
20 ustedes pueden mirar las actuaciones y Tlegar a sus
21 propias conclusiones miembros del Tribunal, tiene
22 que ver con 1o que declard el doctor Gramajo ayer.

2316

1 El contrato incorporaba las bases

2 Ticitatorias del 41, que era un contrato que exigia
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la aprobacién ejecutiva o presidencial. Pero
explicitamente decia que Tla aprobacién presidencial
no iba a ser exigida a efectos de que ese contrato
entrara en vigor.

Segun entendi Ta declaracién de Gramajo,
é1 decia que no podria presentarle ese contrato al
presidente a efectos de su aprobacion porque
especificamente se decia que no era necesaria dicha
aprobacion. Eso no equivale a decir que é1 entendia
gue ese contrato no necesitaba ser aprobado.

Se le dijo inmediatamente después de que
se le dio el conocimiento de ese contrato que era
necesaria Tla aprobacion presidencial y en
consecuencia é1 escribié una carta a Ferrovias vy
explicd que ese era el requisito y que exigia que
las partes renegociaran el contrato y celebran otro
contrato que fue el objeto de Tla aprobacion
presidencial. Es una cosa que yo lo entiendo asi, no
sé cuan claramente se habria transmitido eso en Ta

declaracion de Gramajo.

iPor qué el 143 nunca se aprobé? Y eso es
parte de su pregunta. Bueno, nunca se le presentdé al
presidente, como dijo el doctor Gramajo. Porque
dicho contrato no podia ser objeto de aprobacién
porque sufria de vicios.

Si ese acuerdo se hubiese elevado a Tla
aprobacion presidencial, nunca 1o hubiesen recibido
porque sufria de una serie de vicios juridicos y una
vez que los asesores juridicos del presidente

Page 216

2317



VERSIAN CORREGIDA RDC C RepA°blica de Guatemala DAa 8.txt
10 tomaron conocimiento de Jla existencia de ese

11  contrato, realizaron un analisis y decidieron que
12 ese contrato sufria vicios que Te hacian Tlesivo.
13 Entiendo que ese acuerdo en si nunca habria podido
14 ser aprobado por el presidente.

15 Si se hubiese negociado un acuerdo
16 distinto, se hubiese resuelto el problema, -incluido
17 el problema de una nueva Ticitacién que hubiese
18 saneado esta situacién.

19 En cuanto al <c44, bueno, podemos ver
20 claramente que es un error. No hubo Ticitacién en
21 cuanto al 143 y al 158. Entiendo que hay otros
22 errores en ese documento. Se trata de una version

2318

1 preliminar del contrato. CORREGIDA -

2 vimos Ta declaracién de Astrid Zosel,
3 quien trabaja en el Ministerio de Comunicaciones y
4 quien participé en la redacciéon de ese acuerdo. EI
5 sefior Berduo también, que presentaron declaraciones.
6 Y dijeron que ese contrato fue elaborado basicamente
7 1a noche anterior y estaban procurando negociarlo
8 con Ferrovias y FVG el 24. Asi que no me sorprende
9 para nada que haya errores alli.
10 La préxima pregunta tiene que ver con el

11 tema de Tos «criterios. En cuanto al «criterio del
12 trato justo y equitativo y el articulo 10.5 del
13 CAFTA, en particular el secretario Eizenstat hizo
14 una pregunta que tenia que ver con el hecho de si Ta
15 arbitrariedad, Ta transparencia y las expectativas
16 Tegitimas...

17 (Pausa).
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SENOR ORTA (Interpretado del 1inglés): En
cuanto a su pregunta, sucintamente, no estamos de
acuerdo de que la arbitrariedad, Ta conducta
arbitraria sea parte del criterio minimo del derecho

consuetudinario 1internacional. Entendemos que Tla

conducta manifiesta arbitraria si To es.

Hemos remitido al Tribunal a varias
sentencias, Glamis Gold en el parrafo 616, cargill
RL185 parrafo 296, International Thunderbirth
parrafo 194 y waste Management parrafo 98. Perdodn,
creo que le di mal, Glamis Gold es RL102, cargill es
RL175, International Thunderbirth es RL104 y Wwaste
Management es RL136.

La conducta manifiestamente arbitraria,
creemos nosotros, si estd dentro del criterio minimo
de trato en materia del trato justo y equitativo.

La falta de transparencia no creemos que
sea parte del trato minimo en virtud del derecho
consuetudinario internacional ni tampoco 1o son Tlas
expectativas legitimas del inversor.

Nos remitimos al texto del articulo 10.5
en donde dice que el derecho consuetudinario
internacional y su criterio minimo tiene que ver con
el acuerdo de Tas partes del CAFTA en donde no va a
haber obligaciones sustanciales y adicionales que
van a ser creadas en virtud de dicho criterio.

La antedltima pregunta tiene que ver con
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1 Ta expropiacién dindirecta. Preguntdé si en virtud
2 Vivendi III la privacion sustancial y permanente de
3 los derechos de Ta demandante en cuanto al goce de
4  sus bienes seria algo suficiente.

5 Entendemos que tiene que haber una
6 privacioéon sustancial de sus derechos de propiedad en
7 sus inversiones y tiene que ser 1o suficientemente
8 sustancial como para constituir una  expropiacion
9 plena o su equivalente, y hemos citado varios casos
10 en nuestras actuaciones escritas respecto de ese
11 tema.
12 La Ultima pregunta ya 1la he respondido en

13 cierto detalle, por 1o tanto no voy a reiterar mucho
14 de To que dije. Pero (inaudible) To siguiente. Segun
15 entendi Ta pregunta, era la siguiente: gspor qué el
16 Gobierno estaba pasando tiempo concentrandose en
17 temas de los contratos 402 y 820 en cuanto a Tos
18 debates sobre transaccién que Tlevaron a Tla
19 declaracién de Tlesividad? La respuesta es 1o que
20 dije anteriormente: hubo una serie fundamental de
21 problemas entre las partes y la demandante a través
22 de su empresa FVG y a través del sefior Posner y de

2321

problemas que ella tenia respecto de esta relacion.

Hubo varios y se realizd una presentacion.

1 otras personas, Tle solicité al sefior Berger, al
2 presidente Berger, una reunion.

3 ET objeto de esa reunidén era que Ta
4 demandante deseaba obtener la intervencion y
5 asistencia del presidente para resolver los
6

7

8

No sé si alguno de mis colegas puede darme el sitio
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web de Ta presentacién que efectio el sefior Posner
en la reunién, pero creo que es algo muy notable
porque esto les va a mostrar cuales son T1los temas
que é1 estaba planteando en esa reunién.

Si ustedes ven esa presentacion en Power
Point y ven los comentarios efectuados por el sefor
Posner después de Ta reunién, lo que verdn es que él
estaba hablando con el presidente de varios temas.
Entiendo que el documento es el C33, alli estara el
sitio de Ta presentacién en Power Point.

Los temas que se debatian eran varios, por
ejemplo 1a falta de financiamiento de Ta fase 2, el
problema con los invasores, el problema con el fondo

fiduciario, etcétera y muchas varias otras cosas.

No es sorpresa para nadie que como
resultado de esa reunion y después de ella, cuando
el presidente acepté Ta solicitud de Posner de
intervenir vy ayudar, los funcionarios que
participaban alli hablaban de varios temas, no
solamente del 143 y 158 como temas aislados.

Como dije anteriormente, esta no es Tla
primera vez que FVG cita una intervencién a un nivel
alto en el Gobierno.

Los remitimos al R9, que es wuna carta al
vicepresidente Diaz, en donde se copiaba al
presidente Berger, en donde se incluian varios temas
inclusos el financiamiento de 1a fase 2 en Tla costa
sur, el desalojo de Tlos 1invasores, Tlos pagos al
fondo fiduciario y también el saneamiento del 143 vy
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del 158. Esto es bastante notorio porque Tla
demandante pone esos tres temas sobre 1la mesa vy
solicita Tla ayuda del vicepresidente Diaz y del
Ministerio de Comunicaciones.

Espero que con esto responda a sus
preguntas.

COARBITRO EIZENSTAT (Interpretado del

inglés): sAlguna vez FEGUA efectué algiun pago en
virtud del fondo fiduciario, o al fondo fiduciario
el contrato 8027

SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
Entiendo que FEGUA nunca hizo pagos al fondo
fiduciario bajo el 802. Entiendo que ese es uno de
Tos temas de los juicios que estan realizandose en
Guatemala. Espero haber respondido a sus preguntas.
Yo no sé si mis colegas tienen algin otro punto que
quieren plantear. Un momento.

No tenemos ningun otro comentario, soélo
que el Tribunal tenga preguntas.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
ing1és): Doctor Foster, adelante.

SENOR FOSTER (Interpretado del inglés):
Muy muy brevemente.

Respecto del tema de Ta aprobacién del
402, no hubo aprobaciéon presidencial. Nada en Tlas
actuaciones indica que hubo aprobacién presidencial.

Si se dirigen al documento C20 veran que
hubo aprobacién del cCongreso pero no del 402 por

parte del presidente.
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En cuanto a Tos términos del articulo 13
del 402 relativo a las obligaciones de Ferrovias vy
de sus obligaciones de realizar reparaciones, a
diferencia de To que se acaba de decir, en la fase 1
se requeria la renovacion del ferrocarril desde
Guatemala, Ta ciudad de Guatemala, hasta el puerto.
No habla de obligaciones relativas a Tlas otras dos
fases.

La obligacion del articulo 13 debe
entenderse frente a Tlas otras disposiciones del
contrato. Solamente estdabamos obligados a dinvertir
10 miTTones de délares.

Si alguien tuviese que decir que existia
una expectativa razonable aparte de las clausulas en
ese contrato, eso no pasaria ningun tipo de prueba.
Es un contrato de 50 afos.

ET contrato especificamente dice que otras
acciones aparte de Tlas obligaciones especificas en
virtud del contrato se realizaran conforme sean
permitidas por Tlas condiciones del comercio.

Cuando uno va avanzando en estos 50 afos

del usufructo, 1las condiciones comerciales pueden

justificar inversiones adicionales a Tlos requisitos
minimos que 1impone el contrato. La carta del
interventor no dice simplemente que uno ha cumplido
con Tas obligaciones 1iniciales. Dice que las
obligaciones del inciso 3 de Ta cldusula 13, que se
refiere a las obligaciones relativas a la fase 2,
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bueno dice aqui que todos las obligaciones han sido

~

8 cumplidas.

9 Asi que no estda simplemente diciendo que
10 se inicid el servicio en un corto segmento. Lo que
11 dice aqui es 1o que se ha hecho hasta ahora ha
12 cumplido Tas obligaciones de Ta clausula 13 en
13 materia de Ta fase 2.

14 Tercero, respecto del trato justo y
15 equitativo, Tos remito a las siguientes diapositivas
16 en nuestro alegato de apertura.

17 No las voy a ver ahora, pero en cuanto a
18 la arbitrariedad, ustedes pueden dirigirse a Tas
19 diapositivas 62 y 63; mala fe, 58; debido proceso 59
20 a 61; y expectativas legitimas 64 y 65.

21 Al11 se indica 1o que nosotros creemos es
22 el criterio en virtud del derecho constitucional

2326

1 dinternacional en cuanto al trato justo y equitativo.

2 Finalmente respecto de 1o que sucedié en
3 esta reunion con el presidente y este intercambio
4 que estaba realizandose en ese momento, bueno To que
5 es extraordinario respecto de la reunién con el
6 presidente, no es 1o que se debatié sino 1o que no
7 se debatié.

8 Nunca se dijo que habia vicios en el 143 y
9 en el 158 ni tampoco que habia ningun proceso de
10 lesividad que se estaba considerando.
11 Ese es el punto clave respecto de 1o que

12 estaba sucediendo en esa reunidén presidencial.
13 Con esto me detengo. Ha sido usted muy

14 paciente con nosotros. Muchas gracias.
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PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Muchas gracias, sefior Foster.

Doctor orta, Jjusted tiene algun
comentario?

SENOR ORTA (Interpretado del inglés): Para
darles a wustedes mas tiempo para deliberar o
formular mas preguntas, no tengo ningun comentario

mas. Gracias.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Las partes no contendientes del CAFTA
pueden realizar manifestaciones orales y escritas.
Tenemos aqui a dos representantes de las partes no
contendientes.

Las invito a hacer uso de T1la palabra, si
ellas quieren manifestar algo.

E1 sefior Parada representa a EI Salvador
aqui.

SENOR PARADA (Interpretado del inglés):
Miembros del Tribunal, sefior presidente, soy Ernesto
Parada y estoy aqui en nombre de la Republica de EI
Ssalvador.

Primero que nada quiero agradecer el
esfuerzo del Tribunal para preservar el derecho de
las partes no contendientes para efectuar
declaraciones orales y también escritas.

En este momento ET Salvador no va a
realizar ningun tipo de declaracién oral. Sin
embargo E1 salvador quiere reservarse el derecho de
efectuar presentaciones por escrito en cuanto a Tlos
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22 temas de interpretacién de tratado que ustedes
2328
1 tienen que decidir en este caso.DA -
2 Respecto de los Timites temporales, queria
3 expresar tres factores que desde nuestro punto de
4  vista son pertinentes para este tema de los Timites
5 del tiempo.
6 Primero, tiene que ver con Tla importancia
7 de Tos temas que va a considerar este Tribunal.
8 Este es el primer arbitraje de CAFTA que
9 Tlega al estadio del fondo de 1a causa. Ustedes van
10 a decidir por primera vez temas muy importantes en
11 materia de interpretacién de Tos Tratados. Creo que
12 son temas muy ‘importantes no solamente para Tlas
13 partes contendientes sino también para las partes no
14  contendientes.
15 También hay cuatro partes no contendientes
16 que aunque no estan aqui presentes en la audiencia,
17 una vez que reciban Ta transcripcién de Ta audiencia
18 van a poder entonces considerar su participaciéon con
19 sus propias actuaciones escritas.
20 Estas presentaciones escritas por parte de
21 Tas partes no contendientes requieren mucha
22  coordinacioéon entre Tos ministerios de Tos Gobiernos.
2329

Estamos en un momento muy ajetreado de
(inaudible), no solamente porque es el fin del afo
calendario sino también porque en muchos paises es

el final del afio fiscal.

v A W N

Por 1o tanto, miembros del Tribunal,
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sugeriria que el plazo sea al 31 de enero para
presentar las presentaciones escritas por parte de
las partes no contendientes. Muchas gracias.
PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Muchas gracias, sefior Parada.
También con nosotros esta el sefior David
Bigge del Departamento de Estado de Estados Unidos.

Si quiere acercarse, por favor.

SENOR BIGGE(Interpretado del inglés):
Muchas gracias, sefior presidente, miembros del
Tribunal.

Soy David Bigge, asesor letrado del

Departamento de Estado de Estados Unidos.

En nombre de Estados Unidos también queria
agradecer al Tribunal, a la Secretaria y también a
las partes por habernos permitido observar esa

audiencia en los Ultimos ocho dias.

Tampoco vamos a realizar una presentacion
oral en este momento respecto de Tlas cuestiones de
interpretacién de los tratados, pero también nos
reservamos el derecho de realizar presentaciones por
escrito en virtud del articulo 1022. Gracias.

PRESIDENTE RIGO SUREDA (Interpretado del
inglés): Gracias, sefior Bigge.

E1l Tribunal enviard una comunicacioéon, al
igual que 1o hizo cuando tomé su decisidon en materia
de jurisdiccién, se Te enviara a Tas partes no
contendientes invitandolas a efectuar Tos
comentarios que deseen comentar.
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13 Nos parece que el plazo del 31 de enero,

14 dadas Tas circunstancias en las que nos encontramos,
15 nos parece que es un plazo razonable. Por supuesto
16 las partes en disputa tendran Ta posibilidad de
17 efectuar comentarios.

18 Nosotros sugerimos que hagan los
19 comentarios dentro de los 15 dias de recibidas Tlas
20 comunicaciones de Tas partes no contendientes.

21 Ahora bien, si no hay nada mas que
22  agregar, queria también adscribirme al halago que ha

2331

1 efectuado el secretario Eizenstat a ambas partes.
2 Creo que ustedes realmente han hecho una
3 representacion realmente excelente.

4 También quiero agradecer a Tlos servicios
5 que se nos han brindado, especificamente a Tos
6 estenografos y a los intérpretes. Creo que hacen un
7 trabajo realmente magnifico. Yo no sé cémo pueden
8 hacer 1o que hacen durante tantas horas por vez.

9 En particular queria agradecer a Natali
10 Sequeira por haber hecho que toda esta audiencia

11  fluyera de forma tan correcta.

12 En cuanto a Tlo abogados, aparte de Ta
13 calidad de Tas representaciones, quiero indicar que
14 han sido sumamente cooperadores con el Tribunal vy
15 que han sido sumamente razonables en cuanto a
16 resolver cualquier incidente menor que se suscité en
17 estas actuaciones.

18 Muchas gracias. Se Tevanta Ta sesion.
19 Gracias.

20 SENOR ORTA (Interpretado del inglés):
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21 Gracias, seior presidente.
22 (Es 1a hora 16:57)
2332
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CERTIFICADO DEL ESTENOTIPISTA DEL TRIBUNAL
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Quien  suscribe, Andrea Verédnica Amor, Taquigrafa

Parlamentaria, estenégrafa del Tribunal, dejo constancia por
el presente de que Tas actuaciones precedentes fueron
registradas estenogrdaficamente por mi y Tluego transcriptas

mediante transcripcién asistida por computadora bajo mi

©O© 00 N o v b

direccion y supervisién y que Ta transcripcién precedente es
10 un registro fiel y exacto de Tas actuaciones.

11 Asimismo dejo constancia de que no soy asesora Jletrada,
12 empleada ni estoy vinculada a ninguna de las partes
13 involucradas en este procedimiento, como tampoco tengo
14  dintereses financieros o de otro tipo en el resultado de Ta
15 diferencia planteada entre Tlas partes.

16
17

18 Andrea Verédnica Amor, Taquigrafa Parlamentaria
19 D-R Esteno

20

21

22
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