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l. INTRODUCCION

1. El Ministerio de Economia de la Republica de Guatemala (la “Republica”), en el
contexto del arbitraje internacional ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones incoado por Railroad Development Corporation
contra la Republica (Caso CIADI No. ARB/07/23), me ha solicitado que emita un
informe pericial sobre los fundamentos bajo el ordenamiento juridico guatemalteco
de la lesividad declarada por el Presidente de la Republica de Guatemala mediante
Acuerdo Gubernativo No. 433-2006, del 11 de agosto de 2006 del Contrato de
Usufructo Oneroso del Equipo Ferroviario Propiedad de Ferrocarriles de Guatemala
(“FEGUA”) entre FEGUA y Compafia Desarrolladora Ferroviaria, Sociedad
Andnima (“Ferrovias”) formalizado en escritura nimero 143 el 28 de agosto del afio
2003 (“Contrato 143”)! y modificacién del Contrato de Usufructo Oneroso del
Equipo Ferroviario Propiedad de Ferrocarriles de Guatemala, formalizado en
escritura No. 158 el 7 de octubre del afio 2003 ( “Contrato 158”).> La RepUblica me
ha solicitado también que analice las responsabilidades que pudieran derivarse para
el Presidente de la Republica en el contexto de una potencial lesividad, y en

particular en el caso concreto de la lesividad de los Contratos 143 y 158.

2. Las conclusiones de este informe son (a) que la direccion de FEGUA, como
entidad estatal descentralizada, autdbnoma e intervenida corresponde a su Interventor.
A él corresponden las facultades de gestion ordinaria de la empresa, mientras que las
restantes, y aquellas expresamente previstas en la Ley de FEGUA, corresponden al
Presidente, que es el superior jerarquico del Interventor; (b) que FEGUA tiene
facultades para contratar bienes y servicios, y que los actos en virtud de los cuales
otorga un derecho de uso especial sobre sus bienes, incluido un contrato de

usufructo oneroso como los Contratos 143 y 158, participan de la naturaleza de las

! Contrato No. 143, 3 de marzo de 1999 (Anexo R-5).
2 Contrato No. 158, 7 de octubre de 2003 (Anexo R-5).



licencias, autorizaciones, permisos, concesiones y derechos similares; (c) que
FEGUA podia celebrar el Contrato 143 para conferir un derecho de uso especial
sobre los bienes nacionales consistentes en el equipo ferroviario, si bien para ello
tenia que cumplir con los requisitos establecidos en la ley, incluida la Ley de
Contrataciones del Estado; tal usufructo participaria de la naturaleza de una licencia,
autorizacion, permiso, concesion, o instrumento similar; (d) que el proceso de
lesividad esta reglado en Guatemala, y estd fundamentado en la salvaguarda de los
principios de legalidad, seguridad y certeza juridica, siendo asi que la declaratoria de
lesividad es un mero presupuesto procesal sin efectos materiales para el
administrado, y que el proceso tendente a dar efecto a la declaratoria cumple con
todas las garantias del debido proceso; (e) que los Contratos 143 y 158 contenian
serios defectos legales que justificaban la declaratoria de lesividad, no fueron
otorgados con arreglo a la ley de Guatemala y no crearon derechos protegidos con
arreglo a la misma; (f) que el Presidente de la Republica, tras haber recibido la
solicitud de declaracion de lesividad y cinco dictamenes juridicos emitidos por
entidades independientes que confirmaban los defectos juridicos de esos contratos y
recomendaban que el Presidente los declarara lesivos, no podia ignorar esta
situacion sin incurrir en responsabilidad. Las Unicas opciones del Presidente eran
proceder con la declaratoria o bien negociar un acuerdo de transaccion en los
términos establecidos por la ley de Guatemala. Después de tomar la decision, en
abril de 2006, de declarar lesivos los Contratos 143 y 158, el Presidente no podia
revertir esa decision sin incurrir en responsabilidad personal a no ser que se hubiera
llegado a una transaccién con Ferrovias que garantizara el mejor interés de la

Republica, situacion que no se produjo.

El presente Informe esta dividido en nueve secciones: la Seccion | hace una breve
introduccion sobre el objeto y alcance del informe;. la Seccion Il detalla mis
credenciales académicos y profesionales; la Seccién 111 describe el marco juridico
de FEGUA como entidad publica autonoma y descentralizada; la Seccion 1V explica
la legitimidad del Estado - y de FEGUA como entidad publica autbnoma y
descentralizada - para contratar con particulares; en la Seccion V se define



naturaleza de una concesion y de un contrato usufructo oneroso, asi como la

naturaleza de un instrumento que confiere derechos de uso especial sobre bienes

publicos; la Seccion VI contiene el andlisis juridico de la lesividad de los actos o

resoluciones administrativos; la Seccion VII expone las causas que fundamentan la

lesividad de los contratos 143 y 158; la Seccién VIII detalla las responsabilidades

del Presidente de la Republica en el contexto de una potencial lesividad, y en el caso

concreto de la lesividad de los Contratos 153 y 158; por ultimo, la Seccion X

contiene las conclusiones del Informe.

4. Para la preparacion de mi opinion de experta aqui contenida tuve a la vista y revisé

la siguiente informacidn, entre otra, que me suministré la Republica:

(a)

(b)

(©)

(d)
(e)

El Memorial Sobre el Fondo de Railroad Development Corporation (la
“Demandante”) de fecha 26 de junio de 2009 y el Dictamen de Eduardo A.
Mayora, el experto ofrecido por la Demandante®;

El Contrato de Usufructo oneroso del Derecho de Via, formalizado en
escritura 402 de 23 de noviembre de 1997 (el “Contrato 402”)* y sus bases de
licitacion de 14 de febrero de 1997°,

El contrato de Usufructo Oneroso del Equipo Ferroviario Propiedad de
Ferrocarriles Guatemala, formalizado en escritura nimero 41 de 23 de marzo

de 1999 (el “Contrato 41)° y sus bases de licitacién de noviembre de 1997°;
Los Contratos 143 y 158;

El Dictamen 205-2005 de la Procuraduria General de la Nacion de 1 de

agosto de 2005°;

¥ Dictamen de Mayora. Anexo XV del Memorial sobre el Fondo de la Demandante.
* Anexo C-22 del Memorial sobre el Fondo de la Demandante.

> Bases de Licitacion de Contrato No. 402, 14 de febrero de 1997 (Anexo R-1).

® Contrato No. 41, 23 de marzo de 1999 (Anexo R-3).

" Bases de Licitacion de Contrato No. 41, noviembre de 1997 (Anexo R-2).



(f) El Dictamen 749-2005 de la Procuraduria General de la Nacion de 12 de
septiembre de 2005°;

() La carta del Interventor de FEGUA al Presidente de fecha 13 de enero de
2006";

(h) El Dictamen 05-2006 de la Asesoria Juridica de FEGUA de 13 de enero de
2006";

(i) El Dictamen Conjunto No. 181-2006 AJ del Ministerio de Finanzas Publicas
de 3 de abril de 2006

(3) EIl Dictamen No. 236-2006 de la Secretaria General de la Presidencia de la
Republica de 26 de abril de 2006™;

(k) El acuerdo gubernativo niumero 433-2006 en el que se declard la lesividad de
los Contratos 143 y 158'; y

() La demanda presentada ante la Sala Primera del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en el expediente 389-2006, mediante el cual la Procuraduria

General de la Nacion tramita la Lesividad®.

5. Asi mismo, por medio del presente informe, declaro solemnemente, por mi honor y

conciencia, que lo que manifestaré estara de acuerdo con lo que sinceramente creo.

Footnote continued from previous page
® Dictamen 205-2005 de la Procuraduria General de la Nacion, 1 de agosto de 2005 (Anexo R-
15).

° Dictamen 749-2005 de la Procuraduria General de la Nacién, 12 de septiembre de 2005 (Anexo
R-17).

19 Carta de A. Gramajo al Presidente Oscar Berger, 13 de enero de 2006 (Anexo R-21).
1 Dictamen 05-2006 de la Asesorfa Juridica de FEGUA, 13 de enero de 2006 (Anexo R-20).

12 Dictamen Conjunto 181-2006-AJ del Ministerio de Finanzas Publicas, 3 de abril de 2006
(Anexo R-24).

13 Dictamen 236-2006 de la Secretaria General de la Presidencia de la Republica, 26 de abril de
2006 (Anexo R-25).

1 Acuerdo Gubernativo 433-2006 en el que se declard la lesividad del Contrato de Usufructo
No. 143 y su modificacién No. 158, 11 de agosto de 2006 (Anexo R-35).

15 Anexo C-11 del Memorial sobre el Fondo de la Demandante.



CREDENCIALES DE LA EXPERTA

Soy Abogada y Notaria y Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, titulos que
obtuve en la Universidad Rafael Landivar en el afio 1973, y miembro del Colegio de

Abogados y Notarios de Guatemala desde el afio 1974.

Mi experiencia profesional relativa al derecho publico se inicia en 1974, cuando
comencé a ejercer como abogada litigante independiente con énfasis en derecho
constitucional, administrativo y fiscal. Desde el afio 1974 estableci el Bufete
Vielman para ejercer mi profesion, en algunos casos, conjuntamente con otros
abogados quienes al igual que yo trabajan en forma independiente. He participado
en litigios ante los tribunales de Guatemala, en particular, ante los tribunales de lo
contencioso administrativo como representante de empresas guatemaltecas y
extranjeras del sector privado, en recursos de casacion y amparo planteados contra el
Estado, particularmente el Ministerio de Relaciones Exteriores, Ministerio de
Economia y Direccion General de Aeronautica Civil. También he actuado como
asesora legal externa de la Direccion General de Aereondutica Civil respecto a un
contrato administrativo que es objeto de procesos tanto Contencioso-
Administrativos como del orden civil y estoy prestando asesoria para la declaratoria
de lesividad de un contrato administrativo. Igualmente, he litigado ante Grupos
Especiales establecidos por el Organo de Solucion de Diferencias de la
Organizacion Mundial del Comercio. Asi mismo, he prestado asesoramiento
juridico a empresas nacionales y extranjeras en distintos ambitos del ordenamiento y

de su negocio.

Fui Catedratica Universitaria en la Universidad Rafael Landivar desde el afio 1975
hasta el afio 1982, donde imparti cursos de Derecho Civil, concretamente el Derecho
General de las Obligaciones y de los Contratos en Particular. Durante los afios 1998
a 2000 colabore con la Universidad de Georgetown, en Washington, D.C.,
impartiendo seminarios sobre sistema de solucion de diferencias en la OMC.
Finalmente, he participado como ponente en conferencias sobre derecho

internacional en la Camara de Comercio, Camara de Industria, Universidad Rafael



Landivar, Universidad Francisco Marroquin y Universidad San Carlos de
Guatemala, y en conferencias de la London School of Economics sobre comercio

exterior y solucion de diferencias, en el afio 2002.

9. Fui Ministra de Relaciones Exteriores de Guatemala de 1994 a 1995. Fui
embajadora de Guatemala ante el Reino de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte
desde el afio 2000 a 2003. Durante ese mismo periodo, actué como representante
Permanente de Guatemala ante la Organizacion Internacional del Café, la
Organizacion Internacional del Azlcar, y la Organizacion Maritima Internacional.
Asimismo, fui Presidenta del Comité Administrativo de la Organizacion
Internacional del Azdcar. Fui miembro de la Junta Directiva del Centro de Asesoria
Legal para Asuntos de la Organizacion Mundial del Comercio con sede en Ginebra,
Suiza, del afio 2000 al 2002.

10.  Adjunto a este informe mi curriculum vitae™®.

I111. MARCO JURIDICO DE LA EMPRESA DE LOS FERROCARRILES DE GUATEMALA

COMO ENTIDAD DE DERECHO PUBLICO AUTONOMA Y DESCENTRALIZADA

11. FEGUA es una entidad estatal, descentralizada y auténoma, con personalidad
juridica, patrimonio propio y con plena capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones®’ Como toda entidad del Estado de Guatemala, FEGUA se encuentra

sometida a la Constitucion Politica y a las demas leyes de la Republica.

12. En los siguientes parrafos se explica el significado del caracter de entidad
descentralizada y autonoma de FEGUA, asi como el significado de su caracter de
entidad intervenida, y los 6rganos que tienen facultad de decision sobre las acciones
de empresa: el Interventor y el Presidente. Finalmente, se detalla como, en virtud de
lo anterior, el Interventor no podia aprobar el Contrato 143, sino que dicha facultad

correspondia al Presidente.

16 Anexo A.

7 Articulo 1 de la Ley Orgénica de la Empresa de Ferrocarriles de Guatemala, Decreto 60-72 del
Congreso de la Republica de Guatemala, 28 de diciembre de 1972 (Anexo RAL-43).



13. El principio de descentralizacion de la administracion se encuentra establecido en
el Articulo 224 de la Constitucién de la Republica'®. En la ley suprema de
Guatemala esta previsto que con el voto favorable de las dos terceras partes del
Congreso de la Republica determinadas actividades pueden ser trasladadas del seno
del Ejecutivo hacia entidades autonomas y descentralizadas, las que actlan por
delegacion del Estado.® Las funciones necesarias para administrar el Estado
corresponden al Organismo Ejecutivo y las funciones establecidas en la Constitucion
estan desarrolladas en la Ley del Organismo Ejecutivo. Esta Ley regula también el
marco de las entidades autdnomas y descentralizadas y en el 5° Considerando dice:
“Que de conformidad con el Articulo 224 constitucional la administracion sera
descentralizada; entendiéndose por descentralizacion el proceso mediante el cual el
Gobierno central delega la ejecucion y el control administrativo de ciertas funciones
a entes distintos de si mismo o a sus entidades autonomas y descentralizadas,
reteniendo las funciones reguladora, normativa y de financiamiento con caracter
subsidiario y de control”. En ese contexto el articulo 35 contempla lo referente al
Ministerio de Finanzas Pablicas, el que entre otras atribuciones tiene a su cargo: “t)
Coordinar el sistema de contrataciones y adquisiciones del Gobierno Central y sus

entidades descentralizadas y autdbnomas”.

14. La Corte de Constitucionalidad ha identificado algunos de los elementos de la
descentralizacion, entre otros: que es creada por el legislador constitucional o por el
legislador comun; que constituye una traslacion de competencias de la
administracion directa a la indirecta del Estado; y que implica la creacion de
personas juridicas de Derecho Pablico®®. En la medida en que la descentralizacion

constituye una delegacion, las facultades de las entidades descentralizadas quedan

18 « _La administracién sera descentralizada y se estableceran regiones de desarrollo con

criterios economicos, sociales y culturales que podran estar constituidos por uno o mas
departamentos para dar un impulso racionalizado al desarrollo integral del pais”.

9 Articulo 142 de la Constitucién de la Republica vigente cuando se constituyé FEGUA, y
articulo 134 de la actual Constitucion de la Republica de Guatemala (Anexo RAL-45).

% Gaceta 57, expediente 16-00, pagina No. 71, Sentencia 05-09-00(Anexo R-46).



15.

16.

estrictamente limitadas a aquellas que les han sido delegadas, mientras que las
restantes permanecen en el Ejecutivo. Ademas, en la medida en la que con la
delegacion se crean personas juridicas de Derecho Publico, solo pueden ejercitar
aquellas facultades taxativamente delimitadas por la correspondiente ley ya que, a
diferencia de la persona fisica, que esta facultada para hacer todo lo que la ley no

prohibe, la persona juridica sélo tienen existencia para hacer lo previsto en la ley.

FEGUA fue intervenida primeramente en el afio 1982%. En 1984 se modificé la
normativa relativa a la intervencion de FEGUA, derogando la anterior, mediante
Decreto-Ley NUmero 91-84%, actualmente en vigor. En virtud de este Gltimo, se
cre6 una Comision Interinstitucional encargada de estructurar un Plan Nacional para
el desarrollo del transporte ferroviario, cuyo presidente tendria el caracter de
Interventor. Asimismo, se determind que la intervencion establecida por el Acuerdo
Gubernativo 100-82 continuaria a cargo del Interventor, quien debia asumir las
funciones y atribuciones que conforme a la Ley Organica de FEGUA corresponden
a la Junta, al Gerente, y a cualquier otro funcionario ejecutivo, asi como la

representacion legal de la empresa.

El Interventor es la autoridad superior de FEGUA, y a él le corresponde la
direccion de las actividades de ésta**. No obstante, sus facultades no son ilimitadas,
sino que se restringen a aquellas que le han sido delegadas a través de la Ley
Organica de FEGUA. Los poderes no delegados permanecen en el Ejecutivo. El
Acrticulo 19(n) de la Ley Organica de FEGUA, por ejemplo, establece expresamente

que la aprobacién de las tarifas que se establezcan “debe someterse a consideracion

2L El autor Roberto Dromi en su libro Derecho Administrativo, 72 Edicién Actualizada, pagina
347, Ciudad de Argentina 1998, al referirse a la capacidad dice: “En cuanto a las entidades
autarquicas y empresas del Estado, sus respectivas normas estatutarias establecen la

competencia contractual.” (Anexo RAL-56).

22 Acuerdo Gubernativo 100-82, 1 de Julio de 1982, ratificado por Decreto Ley 162-83, (Anexo

RL-54).

23 Decreto 91-84, sobre la Intervencion de FEGUA, 6 de septiembre de 1984 (Anexo RAL-44) .

2% ey Organica de FEGUA, Decreto Nim. 60-72, Art. 9, 28 de diciembre de 1972 (Anexo RAL-
43).
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al Organismo Ejecutivo para su aprobacién definitiva por Acuerdo Gubernativo”. El
Articulo 19(g), por su parte, requiere que la aprobacién del presupuesto de ingresos
y egresos de la empresa se someta a consideracion del Organismo Ejecutivo para su
aprobacion. Esto se debe a que las facultades del Interventor se circunscriben a las
requeridas para administrar la entidad, es decir, a aquellas correspondientes al giro
ordinario de la empresa, tales como dirigir su politica, nombrar determinados
funcionarios y crear y suprimir agencias. Las decisiones extraordinarias, sin
embargo, corresponden al Presidente como superior jerarquico del Interventor en
virtud del Articulo 6 de la Ley del Organismo Ejecutivo®, porque las mismas no
fueron delegadas a FEGUA por el Congreso de la Republica. El Interventor sélo
tiene facultades para llevar a cabo aquellas actuaciones que forman parte de la
delegacion efectuada a través de la Ley de FEGUA, mientras que la facultad para
llevar a cabo cualquier otra actuacion permanece en el Ejecutivo, a quien le

corresponden en virtud de la Constitucion y la Ley del Organismo Ejecutivo.

17. Lo anterior ha sido reconocido en Sentencia de la Sala Primera del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de fecha 17 de diciembre de 2001, expediente 168-95
en un caso similar al del Contrato 143, en el que el entonces interventor de FEGUA
constituyd un derecho de uso oneroso sobre un inmueble de FEGUA por un periodo
de treinta afios sin contar con autorizacion presidencial. EIl Tribunal éstablecié que:

“No puede hablarse de la autonomia de FEGUA y de las calidades de Junta

Directiva y Gerente que se subsumian en el interventor, porque la operacion
realizada no es propia de su giro y las finalidades que conforme a su Ley

2 ey del Organismo Ejecutivo, Decreto NGm. 114-97, Articulo 6, 13 de noviembre de 1997
(Anexo RAL-50). “Autoridad Superior del Organismo Ejecutivo: La autoridad administrativa
superior del Organismo Ejecutivo es el Presidente de la Republica. El Presidente de la Republica
actuara siempre con los Ministros, en Consejo de Ministros o separadamente con uno o mas de
ellos, en todos los casos en que de sus actos surjan relaciones juridicas que vinculen a la
administracion publica”.

La Constitucion de la Republica establece en el articulo 182 que el Presidente es el Jefe del
Estado de Guatemala y la Ley del Organismo Ejecutivo regula lo referente a sus facultades y
atribuciones especificas, entre las que se encuentra, de acuerdo con el Articulo 2, el ejercicio de
la funcién administrativa y la formulacién y ejecucién de las politicas de gobierno con las cuales
deben coordinarse las entidades que forman parte de la administracién descentralizada (Anexo
RAL-45).

11



orgénica, y él como interventor y administrador no podia usar los bienes de
FEGUA en operaciones que no son propias ni legales conforme a su ley
organica, por ello trasciende los limites legales que su propia ley le otorga a
FEGUA y naturalmente a quien la administra”.

18. En esa misma sentencia se destaco que:

“... Entrando més en detalle en el analisis que se hace del contrato respectivo,
claramente se determina que el interventor [de FEGUA] de esa época el sefior
Fernando Antonio Leal Estévez no estaba legalmente facultado para celebrar
dicha contratacion, puesto que en ningdn momento se acreditd en el
instrumento respectivo dicha autorizacion, no obstante que él estaba
contratando sobre bienes propios del estado, lo cual no le correspondia sino
que Unicamente al Presidente de la Republica, como prescribe el articulo 183
en su literal q) de la Constitucion Politica de la Republica, lo que también
determina el articulo 667 del Cddigo Fiscal. Ambas normas coinciden en que
son funciones del ejecutivo a través del Presidente de la Republica administrar
la hacienda publica con arreglo a la Ley”.

19. El articulo 183 literal q) de la Constitucion, como sefiala la anterior sentencia,
dispone que “son funciones del Presidente de la Republica... [a]dministrar la
hacienda publica con arreglo a la ley”. En linea con lo anterior, es claro que los
bienes de FEGUA no han salido de la esfera de los bienes del Estado, no obstante la
intervencion decretada. A tenor del articulo 121 constitucional, son bienes del
Estado los que constituyen patrimonio del Estado, incluyendo los del Municipio y de

las entidades descentralizadas o autbnomas.

20.  Como consecuencia de lo anterior, la facultad de aprobacion del Contrato 143, que
implica darle a un sujeto privado el goce y uso de bienes del Estado, correspondia al
Presidente. EI Contrato 143 tiene por objeto el otorgamiento a Ferrovias del “uso,
goce, reparacién y mantenimiento” del equipo ferroviario de propiedad de FEGUA®
por un plazo de cuarenta y cuatro afios, ocho meses con veinticinco dias a contar a
partir del 28 de agosto de 2006°" Dicho equipo ferroviario constituye la totalidad

del patrimonio de FEGUA, por lo que el otorgamiento de un derecho real de

%8 Clausula Tercera del Contrato 143, 28 de agosto de 2003 (Anexo R-5).
2T Clausula Sexta del Contrato 143, 28 de agosto de 2003 (Anexo R-5).
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usufructo por un periodo de casi cincuenta afios constituye un acto extraordinario, y
no un acto de gestion, que queda fuera del &mbito de las facultades del Interventor y
requiere la aprobacion del Presidente mediante acuerdo gubernativo®®
Adicionalmente, se trata de una contratacion que no es propia del giro y finalidades
que conforme a su Ley Organica corresponden a FEGUA vy, por lo tanto, las
facultades para llevarla a cabo corresponden al Ejecutivo, y no al Interventor de
FEGUA. Ademas, se trata de un acto que afecta al presupuesto de ingresos y gastos
de la entidad, de tal suerte que su aprobacion requiere la autorizacion del Presidente
mediante acuerdo gubernativo segln lo que exige expresamente el articulo 19(g) de
la Ley Orgénica de FEGUA. La firma por parte del Interventor de los Contratos 143

y 145 constituia, en suma, una actuacion ultra vires.

21. Idéntica conclusion se alcanza a través del analisis de la Ley de Contrataciones del
Estado®. Los Articulos 47 y 48 de esta Ley establecen que “los contratos que deban
celebrarse con las entidades descentralizadas... seran suscritos por la autoridad que
corresponda de acuerdo con su Ley Organica” y aprobados por la misma autoridad
que determina el articulo 9 de la Ley de Contrataciones del Estado. La aplicacion de
estos preceptos a FEGUA, en atencion a las facultades atribuidas al Interventor y al
Presidente, resulta en la necesidad de aprobacion por el Presidente de los contratos
suscritos por FEGUA vy sujetos a la Ley de Contrataciones y, en particular, en la

necesidad de aprobacion por el Presidente del Contrato 143.

22, En suma, FEGUA es una entidad descentralizada e intervenida, que goza de
autonomia en el giro ordinario de su actividad cuya direccién corresponde al
Interventor, y que estd sometida al control y supervision del Presidente, a quien
corresponde la toma de decisiones extraordinarias de la empresa y, en general, de
cualesquiera decisiones sobre asuntos que no formen parte de la delegacion

efectuada a FEGUA y su Interventor, todo ello en virtud de la Ley Orgéanica de

%8 Articulo 6 de la Ley del Organismo Ejecutivo (Anexo RAL-50).

%9 | ey de Contrataciones del Estado, Decreto niimero 57-92 del Congreso de la Republica, 21 de
octubre de 1992 (Anexo RAL-46).
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28.

29.

30.

FEGUA vy la Ley del Organismo Ejecutivo. Por aplicacion de la Ley de
Contrataciones del Estado, adicionalmente, corresponde al Presidente la aprobacion
de los contratos suscritos al amparo de dicha Ley. En consecuencia, el Interventor
carecia de facultades para firmar el Contrato 143, que requeria la aprobacion

mediante Acuerdo Gubernativo como requisito imprescindible para entrar en vigor.

LEGITIMIDAD DEL ESTADO -- Y FEGUA como ENTIDAD DE DERECHO PUBLICO

AUTONOMA Y DESCENTRALIZADA -- PARA CONTRATAR CON PARTICULARES

En este apartado se exponen los fundamentos legales y constitucionales que
legitiman al Estado, y a FEGUA como entidad de derecho publico autonoma y
descentralizada, para contratar con particulares. En particular, se detallaran los
fundamentos legales que legitiman a FEGUA para contratar con Ferrovias, y el

marco legal aplicable a dicha contratacion.

Con arreglo al Articulo 182 de la Constitucion de la Republica, integran el
Organismo Ejecutivo el Presidente y Vicepresidente de la Republica, ministros y
viceministros de Estado y funcionarios dependientes integran el Organismo
Ejecutivo. Como se destaco con anterioridad, el Articulo 224 de la Constitucion de
la Republica dispone que la administracion serd descentralizada. En desarrollo de
estos preceptos constitucionales, la Ley del Organismo Ejecutivo establece las
atribuciones de los 6rganos integrantes del Organismo Ejecutivo y, en lo que aqui
interesa, sefiala en su articulo 35 en cuanto al Ministerio de Finanzas Publicas que
tiene atribuida la coordinacion del sistema de contrataciones y adquisiciones de sus
entidades descentralizadas auténomas®. La Ley Organica de FEGUA, por su
parte, determina en su Articulo 1 que FEGUA tendrd “personalidad juridica,
patrimonio propio, y plena capacidad para adquirir derechos y contraer

obligaciones”.

Por su parte la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento establecen el
marco legal especifico entre el Estado y los particulares para la contratacion de

% Articulo 35 de la Ley del Organismo Ejecutivo (Anexo RAL-50).
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bienes y servicios. Es asi que dicha ley regula todo lo relacionado con la compra,
venta y contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que requieran los
organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y autonomas, unidades

ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales y municipales®.

31.  Asi, FEGUA, como entidad estatal descentralizada y autonoma, al amparo de lo
establecido en la Constitucion y en virtud de su Ley Orgénica, esta facultada para
contratar con los particulares, si bien solamente dentro de los poderes que le
corresponden y que le han sido delegados por el Ejecutivo. Por lo tanto, FEGUA
podia celebrar un contrato de usufructo sobre el equipo ferroviario con Ferrovias
con sujecion a lo establecido en las leyes aplicables incluyendo, como se sefial6
anteriormente, la exigencia de contar con la aprobacion del Ejecutivo. EIl marco
juridico para la contratacion entre el Estado y sus entidades auténomas
descentralizadas, de un lado, y los Particulares, de otro, se regula en la Ley de
Contrataciones del Estado. La contratacion por parte de FEGUA con Ferrovias en
relacion con el equipo ferroviario quedaba enmarcada dentro del ambito de dicha

Ley.

V. NATURALEZA DE UNA CONCESION, Y DE UN CONTRATO USUFRUCTO ONEROSO,
Y NATURALEZA DE UN INSTRUMENTO QUE CONFIERE DERECHOS DE USO

ESPECIAL SOBRE BIENES PUBLICOS

32. En este apartado se define la naturaleza de una concesion conforme a la ley
guatemalteca para, después, describir la naturaleza del Usufructo Oneroso vy, a
continuacion, la naturaleza de un instrumento que confiere derechos de uso
especial sobre bienes publicos. Seguidamente, se explica como un Usufructo
Oneroso puede ser la forma contractual adecuada para conferir derechos sobre
bienes publicos, si bien en tal caso serd necesario dar cumplimiento a los requisitos
que la ley exige para el otorgamiento de concesiones, y el instrumento tendra la

misma naturaleza que una licencia, autorizacion, permiso, concesion, o instrumento

3 Articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado (Anexo RAL-46).
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similar.  Finalmente, se explica que FEGUA podia celebrar un contrato de
usufructo oneroso, el Contrato 143, para conferir un derecho de uso especial sobre
los bienes nacionales consistentes en el equipo ferroviario, siempre y cuando
cumpliera con los requisitos establecidos en la Ley de Contrataciones del Estado,
que incluyen el establecimiento de unas bases de licitacion y la aprobacion por
acuerdo gubernativo, aunque no la aprobacién por el Congreso, a diferencia de los
contratos de concesion de servicios publicos. Tal usufructo participa de la

naturaleza de una licencia, autorizacion, permiso, concesion, o instrumento similar.
A La Naturaleza de una Concesion

33. De acuerdo al articulo 95 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por

Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala:

“se entiende por concesidn la facultad que el Estado otorga a particulares, para
que por su cuenta y riesgo construyan, produzcan, monten, instalen, mejoren,
conserven, restauren y administren una obra, bien o servicio publico, bajo el
control de la entidad publica concedente, con o sin ocupacion de bienes
publicos, a cambio de una remuneracion que el particular cobra a los usuarios
de la obra, bien o servicio”. (El subrayado es nuestro).

34, Las concesiones, por lo tanto, pueden referirse a obras, bienes o servicios publicos.
En este dictamen nos detendremos exclusivamente en el analisis de las concesiones

sobre bienes y servicios publicos:

@ Las concesiones sobre bienes publicos. Los bienes de dominio publico son

aquellos “cuya titularidad corresponde a un ente publico y que, por
encontrarse afectados directamente a un uso o servicio publico, se someten
a un régimen especial®’. Como parte de este régimen especial, en general,
el uso especial del dominio publico requiere de un titulo habilitante®, ya

sea una licencia, autorizacién, permiso, concesion o instrumento similar.

%2 Daniel 1. Ripley, La Utilizacion Privativa de los Bienes de Dominio Pablico: Las Concesiones
Demaniales en la Nueva Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, Actualidad
Juridica Uria & Menéndez, NUm. 8/2004, pag. 25 (Anexo RAL-32).

% |d. pag. 28.
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35.

(b)

B.

Este instrumento es la concesién en el caso de los aprovechamientos
especiales de bienes publicos de uso comun, con arreglo al Articulo 461 del

Cédigo Civil de Guatemala®*.

Las concesiones sobre bienes de dominio publico implican el otorgamiento
de un derecho de uso especial sobre un bien publico, por lo que constituyen
un acto administrativo que sélo la Administracion puede conceder en el
ejercicio de las facultades que son inherentes, conservando en todo momento
el dominio y facultad de supervision de las condiciones en las que se

mantiene el bien por parte del concesionario.

Las Concesiones de Servicios Publicos: En las concesiones de servicios

publicos, la administracion permanece como titular del servicio publico
pero encomienda su explotacion a un particular que asume los riesgos
econdémicos de la empresa, basandose en un acuerdo que se obtiene

mediante la celebracién del contrato de concesion.®

La Naturaleza del Usufructo

Segun ha destacado Aguilar Guerra: “El usufructo es un derecho real de goce en

cosa ajena que atribuye a su titular un poder inmediato sobre la cosa usufructuada

que puede hacerse valer frente a todos. a)- En consecuencia, es un derecho real

que limita el dominio, que restringe las facultades de goce o disfrute del

propietario; b)- Se trata de un derecho temporal, de manera que la amplitud de las

facultades que el usufructo confiere a su titular se contrarresta con su duracién

limitada en el tiempo ...; c)-Se trata de un derecho transmisible, facultando el

articulo 716 del Codigo Civil al usufructuario para enajenar su derecho de

usufructo; d)- El usufructuario estd obligado a conservar la forma y la sustancia de

% «|_os bienes de uso comun son inalienables e imprescriptibles”, y que “pueden aprovecharse de
los habitantes, con las restricciones establecidas por la ley, pero para
aprovechamientos especiales se necesita concesion otorgada con los requisitos que establecen las

ellos todos

leyes respectivas” (Anexo RAL-42).

% Castillo Gonzélez, Jorge Mario, Derecho Administrativo, 298. Décima Edicién Actualizada a

1998 (Anexo RAL-55).
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la cosa que recibe, mas que una obligacion en sentido estricto se trata de un limite a
las facultades del usufructuario en la medida que su facultad de goce y
aprovechamiento de los frutos de la cosa ajena no puede dar lugar a alterar ni la

forma de la cosa ni su esencia”.”®

36. El usufructo oneroso esta previsto en los articulos 731, 735 y 1590 del Cddigo

Civil de Guatemala®’.

C. La naturaleza de un Instrumento que Confiere Derechos de Uso Especial

sobre Bienes Publicos

37. El Contrato 143 es un auténtico contrato de usufructo, cuya Clausula 2 establece
que su objeto es: “el otorgamiento del uso, goce, reparacion y mantenimiento del
equipo ferroviario” por parte de FEGUA a Ferrovias. A su vez, el Contrato 143
pretende otorgar un derecho de uso especial sobre un bien de dominio pablico (el
equipo ferroviario) a través de un acto administrativo que sélo la Administracion
puede conceder en el ejercicio de las facultades que le son inherentes, por lo que
participa de la naturaleza juridica de las concesiones sobre bienes de dominio
publico, es decir, de la naturaleza juridica de las licencias, autorizaciones, permisos

y derechos similares.

38. En conclusién, un Usufructo Oneroso puede ser la forma contractual adecuada para
conferir derechos sobre bienes publicos, si bien en tal caso sera necesario dar
cumplimiento a los requisitos que la ley exige para el otorgamiento de concesiones,
y el instrumento tendrd la misma naturaleza que una licencia, autorizacion,
permiso, concesion, o instrumento similar. A resultas de lo anterior, se deduce que
FEGUA podia celebrar un contrato de usufructo oneroso, el Contrato 143, para
conferir un derecho de uso especial sobre los bienes nacionales consistentes en el
equipo ferroviario, siempre y cuando cumpliera con los requisitos establecidos en

la ley, incluida la Ley de Contrataciones del Estado y la Ley Organica de FEGUA.

% Aguilar Guerra, Vladimir, Derechos Reales, 374 y 375. Coleccién de Monografias Hispalense
2007, Litografia Orion (Anexo RAL-57).

%7 Cédigo Civil de Guatemala, 14 de septiembre de 1963 (RAL-42).
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Entre estos requisitos se cuenta el establecimiento de unas bases de licitacion y la
aprobacién por el Ejecutivo a través de un Acuerdo Gubernativo.

VI. LA LESIVIDAD DE LOS ACTOS O RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

39. En esta seccion se describe el marco juridico, origen concepto, requisitos y
fundamento de la figura de la lesividad de los actos administrativos, demostrando
que la figura tiene arraigo constitucional en Guatemala y, en particular, en los
principios constitucionales de legalidad, certeza y seguridad juridica y debido
proceso. Asimismo, se detallan los efectos de la declaratoria de lesividad, y la

relacion entre el concepto de lesividad y la doctrina de actos propios.
A Marco juridico

40. La figura de la lesividad en Guatemala esta contemplada en el articulo 20, ultimo
parrafo, de la Ley de lo Contencioso Administrativo, aprobada por Decreto

Numero 119-96 del Congreso de la Republica®®. Ese articulo dispone lo siguiente:

“Para plantear este proceso [contencioso administrativo], la resolucion que
puso fin al procedimiento administrativo debe reunir los siguientes requisitos:

a) Que haya causado estado. Causan estado las resoluciones de la
administracion que decidan el asunto, cuando no sean susceptibles de
impugnarse en la via administrativa, por haberse resuelto los recursos
administrativos.-

b) Que vulnere un derecho del demandante, reconocido por una ley,
reglamento o resolucion anterior.-

Si el proceso es planteado por la administracion por sus actos o resoluciones,
no Sserd necesario que concurran los requisitos indicados, siempre que el acto o
resolucién haya sido declarado lesivo para los intereses del Estado, en
Acuerdo Gubernativo emitido por el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros. Esta declaracion solo podra hacerse dentro de los tres afios
siguientes a la fecha de la resolucion o acto que la origina”. (El subrayado es
nuestro).

41. La lesividad ha sido tradicionalmente objeto de regulacién en Espafia, cuya

legislacion inspiré la de otros paises de América Latina, incluyendo Argentina,

% Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto Ley No. 119-96, 21 de noviembre de 1996
(RAL-49).
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México, y Guatemala. La ley espafiola No. 30/1992 actualmente en vigor dispone,
en su articulo 103.1 lo siguiente:
“Las Administraciones publicas podran declarar lesivos para el interés publico

los actos favorables para los interesados que sean anulables conforme a lo

dispuesto en el articulo 63 de esta Ley, a fin de proceder a su ulterior

impugnacién ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo™®®.

42. El articulo 63 de la referida Ley, por su parte, dispone que “son anulables los actos
de la Administracion que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento

juridico, incluso por desviacion de poder™*.

B. El Significado de la Lesividad y sus Requisitos

43. La declaratoria de lesividad supone una excepcién a principios tradicionales del
derecho administrativo. En particular, es una excepcion a la facultad de la
Administracion de hacer efectivas por si misma sus pretensiones, y a la
irrevocabilidad de los actos administrativos declarativos de derechos, tal y como se

desarrolla mas adelante.

44, La lesividad surgio en el ambito fiscal, como el medio para invalidar actos que eran
contrarios a la ley y, a su vez, causaban una lesion al tesoro ptblico*. La figura
evoluciond més alla del ambito fiscal, hasta convertirse en el mecanismo a traves
del cual la Administracién puede impugnar sus propios actos*’ cuando sean
declarativos de derechos pero resulten lesivos para los intereses del Estado. Esta
impugnacion por parte de la Administracion exige que se cumplan dos requisitos.

Primero, que el acto sea lesivo. Vivancos define la lesividad como la cualidad que

¥ ey 30/1992, de 26 de noviembre de 1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, tal y como ha sido modificada (RAL-
47).,

401d., articulo 63.

I RICARDO HUESCA BOBADILLA, PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS, 349 (12 Ed., Jun. 2001)
(Anexo RAL-27).

%2 Como destaca Eduardo A. Mayora en su Dictamen, el término “actos” empleado en el articulo
20 comprende técnicamente, entre otros, el acto de celebracion de un contrato. Anexo XV al
Memorial Sobre el Fondo de la Demandante, nota al pie v.
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hace anulable, por los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa, un
acto de la Administracion que lesiona los intereses publicos, de orden econémico o
de otra naturaleza.** Atendiendo al origen y propésito de la lesividad, y al
tratamiento que le ha dado la jurisprudencia en Guatemala, puede concluirse que
existe fundamento para la lesividad cuando en un acto concurre alguna
irregularidad o infraccién del ordenamiento juridico de las que se deriva una lesion
a los intereses del estado. Este principio queda expresamente plasmado en la
norma espafiola antes citada (“que incurran en cualquier infraccion del

244

ordenamiento juridico...”™), y constituye la esencia de la practica administrativa y

judicial en Guatemala.

45.  Como se verd mas adelante, en el caso de la lesividad de los Contratos 148 y 153,
los hechos identificados en los dictdmenes juridicos emitidos al respecto por varios
organos del Estado apuntaban tanto a la existencia de ilegalidades como de hechos
que causaban una lesion a intereses que son indudablemente de caracter publico
(entre ellos, muy especialmente, la proteccion del patrimonio histdrico). La
distincion doctrinal que entre la legalidad y el interés del Estado pretende hacer
Eduardo A. Mayora®, el experto de la parte Demandante en este arbitraje, resulta,

por lo tanto, irrelevante.

3 Citado por CABANELLAS, GUILLERMO, DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL, 130
(14a Ed. 1979) (RAL-58).

“ Articulo 63 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin (Anexo RAL-47).

* Dictamen de Mayora, Anexo XV al Memorial Sobre el Fondo de la Demandante, 118.2.4,
8.3.1,8.3.2.
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46.

47.

El segundo requisito para que la Administracion pueda impugnar sus propios actos
mediante la declaratoria de lesividad es que dicha declaracién se haga dentro de los
tres afios siguientes a la fecha de la resolucién o acto que la origina. La
declaratoria de lesividad se produce en dos pasos: (1) la firma del Acuerdo
Gubernativo, primero por los Ministros y a continuacion por el Presidente, Vice-

Presidente y Secretario General, y (2) publicacion del acuerdo en el Diario Oficial.
C. Las Garantias Juridicas del Proceso de Lesividad

La lesividad se basa en principios y garantias fundamentales del ordenamiento
juridico. Especificamente, la regulacién de la lesividad se fundamenta en los
principios de legalidad, seguridad y certeza juridica y en las garantias

constitucionales de debido proceso;

@) El principio de legalidad. La declaratoria de lesividad es el mecanismo de
impugnacién de determinados actos contrarios al ordenamiento que no
pueden ser revocados de oficio por la administracion. Al abrir la puerta a la
impugnacion de estos actos irregulares por parte de la administracion, se
proporciona una salvaguarda del principio de legalidad, impidiendo que un
acto contrario al ordenamiento juridico quede al margen de la revisién
judicial. Por lo tanto, la lesividad no sélo no vulnera el principio de
legalidad, como afirma el experto de la Demandante, Eduardo A. Mayora*,

sino que en realidad lo tutela, en atencion a lo siguiente:

e El derecho a la legalidad estd predicado sobre lo dispuesto en los
articulos 152, 154 y 155 de la Constitucion y consiste en la garantia de
que el ejercicio del poder por parte de cualquier funcionario esta sujeto
a las limitaciones sefialadas por la misma Constitucién y las leyes, que
los funcionarios jamas son superiores a la ley y que todo funcionario es

responsable conforme a la ley.

“® Dictamen de Mayora, Anexo XV al Memorial Sobre el Fondo de la Demandante, 5.6.
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e Siempre que la autoridad se sujete a las limitaciones que sefiala la
Constitucion y las leyes, no se arrogue la potestad de actuar contra ley o
sin ley, y esté dispuesta a responder por su conducta oficial, los
gobernados tendran garantizado el principio de legalidad.

e El derecho de reclamar en juicio que un contrato no es conforme al
ordenamiento juridico, sea que la accion la plantee el Estado o la
planteen los particulares, de ninguna manera viola el principio de
legalidad. Por el contrario, cerrar la puerta a que la conformidad
juridica de los actos y contratos puedan ser revisada podria resultar en
violacion del derecho a la legalidad y que se vulnere el estado de
derecho porque haria inoperantes las garantias fundamentales de
derecho de peticion y libre acceso a los tribunales establecidas en los
articulos 28 y 29 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

e El Acuerdo Gubernativo que declara la voluntad del Ejecutivo de
solicitar que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo conozca y
declare en definitiva si el acto o contrato es lesivo, garantiza el derecho
a la legalidad porque el Ejecutivo no sera juez y parte y, si bien ya no
tienen aplicacion los recursos de cardcter administrativo, la decision
correspondera a un tribunal ajeno al Organismo Ejecutivo y el sujeto
procesal privado podra hacer uso de todos los medios de impugnacion

aplicables dentro de ese procedimiento Contencioso Administrativo.

e En el proceso de lo contencioso-administrativo se observan todas las
garantias del debido proceso, porque la parte procesal privada tiene la
posibilidad de refutar la accion de lesividad. Es més, segun la Ley de lo
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Contencioso Administrativo la sentencia que dicta el tribunal puede ser

objeto del recurso extraordinario de casacion.*’

(b) El principio de seguridad y certeza juridica. La figura de la lesividad esta

contemplada en una norma aprobada y publicada cumpliendo con todos los
requisitos que establece el ordenamiento juridico. La lesividad sélo puede
declararse dentro de los tres afios siguientes a la fecha de la resolucién o
acto que la origina y se requiere la emision de un acuerdo gubernativo. La
jurisprudencia tiene establecido que la declaratoria de lesividad es un mero
presupuesto procesal que permite a la Administracion acceder a los
tribunales para que se pronuncien sobre la pretendida lesividad del acto
impugnado, confirmando la procedencia de su nulidad o, por el contrario,
confirmando el acto.* Como se establece en la siguiente seccion, la
lesividad no surte efectos juridicos para el administrado a menos que sea
confirmada judicialmente a través de wun Proceso Contencioso

Administrativo.

Esta accidn ante los tribunales debe promoverse, en virtud del articulo 23
de la Ley de lo Contencioso Administrativo, en un plazo de tres meses
contados a partir de la fecha de publicacion de la declaratoria de lesividad.
En consecuencia, el administrado tiene garantizado que la anulacién o
confirmacion del acto, segun sea el caso, se realiza con plena adecuacién a
derecho, bajo la autoridad de los tribunales y con todas las garantias
procesales. De esta manera, se impide que la Administracion pueda revocar

sus propios actos de forma arbitraria, se impide que el Administrado

T Articulo 27 de la Ley de lo Contencioso Administrativo, 21 de noviembre de 1996 (Anexo
RAL-49).

%8 Sentencia de fecha 17 de diciembre de 2001, dictada por la Sala Primera de la Contencioso-
Administrativo, dentro del juicio Proceso Contencioso-Administrativo numero 168-95,
planteado por la Procuraduria General de la Nacion en contra del contrato calificado de “Uso
Oneroso” de fecha 28 de abril de 1995, celebrado entre el interventor de FEGUA y Poliductos
del Pacifico, Sociedad Anonima, que declara con lugar la demanda (Anexo R-48).
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48.

49.

(©)

mantenga una situacion de pendencia durante un tiempo ilimitado, y se

garantiza el principio constitucional de seguridad y certeza juridica.

El principio de debida audiencia y el debido proceso. Este principio esta

consagrado en el articulo 12 de la Constitucion de la Republica y en los
articulos 203 y 221 también de la Constitucion. Esas disposiciones
establecen el derecho del gobernado a ser oido en juicio en defensa de sus
intereses, en el marco de un proceso contencioso-administrativo en que se
ventila el asunto ante un tercero imparcial, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo al que corresponde el control de la juridicidad de la
administracion pablica. En el mismo orden de ideas, en el articulo 26 de la
Ley de lo Contencioso-Administrativo, se incorporan a dicho proceso todas
las normas procesales, en lo que fueren aplicables, tanto de la Ley del
Organismo Judicial como del Codigo Procesal Civil y Mercantil. La
integracion a lo contencioso-administrativo de todo el cuerpo de normas
procesales que informan el proceso garantiza al gobernado que sera oido en
un proceso legal ante un tribunal competente y preestablecido, en el que se

observaran todas las garantias procesales.

En vista de lo anterior, las conclusiones que alcanza Eduardo Mayora en su

Dictamen acerca de la inconstitucionalidad de la lesividad*® son erréneas. No sélo

no hay obstaculos insalvables que impiden que la lesividad tenga coherencia dentro

de los principios de legalidad y debido proceso, sino que son €sos mismos

principios los que la fundamentan.

D.

Declaratoria de Lesividad y Cuando Surte Efectos Juridicos contra Terceros

La declaratoria de lesividad mediante Acuerdo Gubernativo es un acto carente de

todo efecto material hasta que el Procurador General de la Nacion promueve, en

tiempo y forma, la declaratoria judicial de lesividad con audiencia a la parte

interesada. A resultas del juicio correspondiente, el Tribunal de lo Contencioso

* Dictamen de Mayora, Anexo XV al Memorial Sobre el Fondo de la Demandante, 19.2.
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Administrativo emitira sentencia pronunciandose sobre la validez o no del acto

declarado lesivo.

50. En consecuencia, la Administracion Pablica debe acudir a la via jurisdiccional y
solicitar a través del proceso contencioso administrativo que se declare la ineficacia
del acto o contrato lesivo. Con anterioridad a la existencia de una sentencia
judicial firme, la declaratoria de lesividad no tiene ningin efecto para el
Administrado. Como ya se ha destacado, la jurisprudencia tiene establecido que
constituye un mero presupuesto procesal para que la Administracion pueda

impugnar sus propios actos>’.

51. En virtud de lo anteriormente indicado, al dia de hoy Ferrovias sigue teniendo
todos los derechos y obligaciones dimanantes los Contratos 143 y 158. Esa
situacién juridica se mantendra hasta que el Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo declare, en su caso, la lesividad de los contratos y la nulidad de los

mismos en sentencia, la cual es susceptible del recurso extraordinario de casacion.
E. Relacién Entre El Concepto de Lesividad y la Doctrina de Actos Propios

52. La teoria de los actos propios, segun la cual las personas quedan vinculadas a sus
propios actos, encuentra dos excepciones en el derecho Administrativo
guatemalteco. En la primera, la Administracion puede revocar unilateralmente sus
propios actos. En la segunda, es necesaria la intervencion de un drgano
jurisdiccional. Asi, la Administracion estd facultada para anular o declarar la
nulidad de actos propios de forma unilateral en los casos en que se haya violado la
ley o se perjudique el interés pablico, siempre y cuando la revocacion no suponga
un perjuicio para terceros o imponga un gravamen. Por el contrario, cuando la

revocacion tenga dichos efectos, la Administracion obligadamente debe acudir a

% Sentencia de fecha 17 de diciembre de 2001, dictada por la Sala Primera de la Contencioso-
Administrativo, dentro del juicio Proceso Contencioso-Administrativo nimero 168-95, planteado
por la Procuraduria General de la Nacion en contra del contrato calificado de “Uso Oneroso” de
fecha 28 de abril de 1995, celebrado entre el interventor de FEGUA vy Poliductos del Pacifico,
Sociedad Anonima, que declara con lugar la demanda (Anexo R-48).
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53.

54,

VII.

55.

56.

los tribunales de justicia, previa emision de un Acuerdo Gubernativo que declare

que el acto o contrato es lesivo.

La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de
fecha 17 de diciembre de 2001, expediente 168-95 antes citada sefialé que:
“Los tratadistas coinciden en que la declaratoria de lesividad, de acuerdo a la
teoria de “los actos propios”, una persona queda vinculada a sus propios actos,
sin que pueda desdecirse de los mismos, desde un punto de vista juridico; sin
embargo el estado dentro de la facultad de anular o declarar la nulidad de actos
propios, en los que se haya violado la ley o se perjudique el interés publico,
[...] para proceder a su anulacion y revocacion debera acudir a los tribunales
de justicia, previa declaracion de que el mismo es contrario y perjudicial para
el interés general (lesivo).
Como conclusién de esta seccion, la figura de la lesividad de los actos
administrativos esta arraigada en la Constitucion de la Republica de Guatemala y,
en particular, en los principios constitucionales de legalidad, certeza y seguridad
juridica y debido proceso. Su objeto es abrir la puerta para que, de forma
excepcional a la doctrina de los actos propios, la administracion pueda impugnar
sus propios actos frente a los tribunales. Como se ha sefialado anteriormente, la
declaratoria de lesividad es un mero presupuesto procesal, que no tiene efectos
materiales hasta tanto es confirmada, en su caso, por un Tribunal Contencioso

Administrativo.
LA LESIVIDAD DE LOS CONTRATOS 143 Y 158

Esta seccidn se ocupa de los hechos que condujeron a la declaratoria de lesividad
de los Contratos 143 y 158, y los fundamentos que justificaron la decision tomada
a nivel administrativo. Estos hechos demuestran que el Estado llevé a cabo un
procedimiento riguroso de andlisis de las circunstancias de los referidos contratos,
y que a través de dicho procedimiento identificé defectos juridicos que hacian que

los Contratos 143 y 158 resultaran lesivos a los intereses del Estado de Guatemala.

La declaratoria de lesividad se aprobd mediante el acuerdo gubernativo nimero
433-2006.
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57. La declaratoria fue instada mediante oficio del Interventor de FEGUA al Presidente
el 13 de enero de 2006°*. Dicha carta adjuntaba el Dictamen 205-2005 de la
Procuraduria General de la Nacion del 1 de agosto de 2005%, el Dictamen 749-
2005 de la Procuraduria General de la Nacion de 12 de septiembre de 2005, y el
Dictamen 05-2006 de la Asesoria Juridica de FEGUA de 13 de enero de 2006.

58. El 26 de abril de 2006, como consecuencia del oficio del Interventor de FEGUA, la
Secretaria General de la Presidencia de la Repablica emitio el Dictamen No. 236-
2006, en el que recomendaba la declaratoria de lesividad de los Contratos 143 y
158 al Presidente®. Este dictamen adjuntaba, a su vez, el Dictamen 205-2005 de la
Procuraduria General de la Nacién de 1 de agosto de 2005, el Dictamen 749-2005
de la Procuraduria General de la Nacién de 12 de septiembre de 2005%, el
Dictamen 05-2006 de la Asesoria Juridica de FEGUA de 13 de enero de 2006°’ y
el Dictamen Conjunto No. 181-2006 AJ del Ministerio de Finanzas Publicas de 3
de abril de 2006>°.

59. Los dictamenes emitidos por FEGUA, la Procuraduria General de la Nacion, el
Ministerio de Finanzas Publicas y, finalmente, la Secretaria General de la
Presidencia de la Republica, coincidieron al identificar serias deficiencias juridicas

en los Contratos 143 y 158 que determinaban su lesividad. En mi opinion, las

>l Carta de A. Gramajo al Presidente Oscar Berger, 13 de enero de 2006 (Anexo R-21).

*2 Dictamen 205-2005 de la Procuraduria General de la Nacion, 1 de agosto de 2005 (Anexo R-
15).

>3 Dictamen 749-2005 de la Procuraduria General de la Nacién , 12 de septiembre de 2005
(Anexo R-17).

> Dictamen 236-2006 de la Secretaria General de la Presidencia de la Republica, 26 de abril de
2006 (Anexo R-25).

> Dictamen 205-2005 de la Procuraduria General de la Nacion, 1 de agosto de 2005 (Anexo R-
15).

*® Dictamen 749-2005 de la Procuraduria General de la Nacién , 12 de septiembre de 2005
(Anexo R-17).

> Dictamen 05-2006 de la Asesoria Juridica de FEGUA, 13 de enero 2006 (Anexo R-20).

%% Dictamen Conjunto 181-2006-AJ del Ministerio de Finanzas Publicas, 3 de abril de 2006
(Anexo R-24).
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conclusiones alcanzadas en dichos dictamenes son correctas, y en ellos se
identifican irregularidades sustanciales en los Contratos, que fundamentan una
lesividad y sirven para sustentar el proceso contencioso administrativo que se
encuentra en tramite ante la Sala Primera en virtud de la demanda presentada por la
Procuraduria General de la Nacién®® en el expediente 389-2006. Entre dichas

irregularidades pueden destacarse las siguientes:
@) La falta de bases de licitacion para la firma del Contrato 143.

(b) La falta de aprobacion de los Contratos 143 y 158 mediante acuerdo

gubernativo.

(©) La falta de proteccion adecuada de bienes de valor histérico considerados

patrimonio cultural.

60. De las anteriores irregularidades se desprende, en particular, que los Contratos 143
y 158 no fueron otorgados de conformidad con la ley guatemalteca. Los Contratos
143 y 158, por ende, no generan derechos protegidos conforme a legislacion de
Guatemala. Los apartados siguientes contienen un analisis de cada una de estas

irregularidades.
A La falta de bases de licitacion para la firma del Contrato 143

61. En la suscripcidon de los Contratos 143 y 158, al pactar sin bases o licitacion el
otorgamiento del derecho de usufructo sobre el equipo ferroviario, se incumplié la
Ley de Contrataciones del Estado. Las partes pretendieron emplear las bases de un
contrato celebrado cuatro afios antes (Contrato 41), no aprobado, cuando lo que
correspondia era elaborar nuevas bases para la contratacion. Este requisito no puede
obviarse por las partes en una contratacion de bienes y servicios del Estado, ya que
con ello se desvirtuaria la Ley de Contrataciones del Estado y las garantias de
transparencia y seguridad para los ciudadanos en la gestion del patrimonio publico.

Tan sOlo en situaciones excepcionales que la ley enumera taxativamente en el

% Anexo C-11 del Memorial sobre el Fondo de la Demandante..

29



articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, puede omitirse el requisito de la
licitacion para la celebracion de este tipo de contrato. Uno de los referidos casos de

excepcion previstos en el articulo 44 arriba citado es el que se refiere, entre otras, a:

“la compra y contratacién de bienes, suministros, obras y servicios que
sean necesarios y urgentes para resolver situaciones de interés nacional o
beneficio social, siempre que ello se declare asi, mediante acuerdo,
tomado por el respectivo presidente de cada uno de los organismos del
Estado, asi:

1.3.1 Organismo Ejecutivo, con el Consejo de Ministros;

1.3.2 Organismo Legislativo, con la Junta Directiva;

1.3.3 Organismo Judicial, con su Organo superior de administracion...”

62. Por lo tanto, es posible prescindir de unas bases de licitacion si el gobierno declara a través del
correspondiente acuerdo la necesidad y urgencia para resolver una situacion de interés

nacional o beneficio social.

63. En la firma del contrato 143 no se dio ninguno de los supuestos que habria permitido la
contratacion sobre el equipo ferroviario sin necesidad de sustanciar un nuevo proceso de
licitacion con las correspondientes bases. Adicionalmente, en contra de lo que se aduce, no
existia un derecho de la Demandante de obtener el equipo ferroviario en virtud del contrato
402%. Este contrato sélo mencionaba que la demandada tendria oportunidad de participar en
el correspondiente proceso de licitacion, y afiadia que ademas podria emplear su propio equipo

en la prestacion del servicio ferroviario:
64. La Clausula Décima del Contrato 402 establece que:

“La usufructuaria tendra, ademas de los derechos expuestos, los siguientes...
e) obtener el equipo ferroviario y no directamente ferroviario propiedad de

FEGUA que estime conveniente para sus operaciones, de conformidad con lo

establecido en las bases de la licitacion que dio origen al presente contrato”.

(El subrayado es nuestro).

65. Las bases de licitacion del contrato 402 establecen, en su apartado 4.1.6. “DEL

EQUIPO FERROVIARIO”, que: “los oferentes podran inspeccionar el equipo

%9 Memorial Sobre el Fondo de la Demandante, §82.
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66.

67.

68.

ferroviario y no directamente ferroviario propiedad de Ferrocarriles de
Guatemala. Dicho equipo seré subastado en fecha oportuna después de adjudicar
el Contrato de Usufructo Oneroso y el contratista tendrd la oportunidad de
adquirir los que estime convenientes para sus operaciones [...]”. (El subrayado es

Nuestro).

El Anexo 5.2 de las bases (proyecto de contrato de usufructo oneroso), por su parte,

establecia en su clausula Cuarta I11:

“el contratista podrd adquirir mediante compra en subasta publica las

locomotoras, carros ferroviarios y equipo de talleres, que son propiedad de
FEGUA. La subasta publica se efectuara posterior a lo puesto en vigor del
presente contrato. Ademas, podra incorporar equipo de su propiedad tanto

ferroviario como de talleres o de otro tipo para sus operaciones comerciales

En consecuencia, el Contrato 402 sélo se referia al proceso de licitacion (“subasta
publica”) que posteriormente habria de realizarse para adjudicar el usufructo del equipo
ferroviario, y a la “oportunidad” que la demandada tenia de participar en él. En ningun
momento puede entenderse que esta prevision tenia la virtualidad de eliminar la necesidad
de un proceso de licitacion sino, mas bien, todo lo contrario. Este extremo habia de ser
conocido por la Demandante, puesto que particip6é de los procesos de licitacion para los

contratos 402 y 41, y firmo los correspondientes contratos.

El Dictamen 205-2005 de la Procuraduria General de la Nacion, de 1 de agosto de 2005%,
sefialé que el Contrato 143 “no se podia basar en la licitacion anterior...”. De forma
similar, la Asesoria Juridica de FEGUA, en el andlisis del Contrato 143 realizado en su
Dictamen 05-2006 de 13 de enero de 2006, expresé que “utilizar el mismo proceso de
licitacion par acelebrar contratos habiendo transcurrido cuatro afios y cinco meses

aproximadamente no es factible”. Por su parte, el Dictamen No. 236-2006 de la Secretaria

® Dictamen 205-2005 de la Procuraduria General de la Nacion, 1 de agosto de 2005 (Anexo R-

15).

%2 Dictamen 05-2006 de la Asesoria Juridica de FEGUA, 13 de enero de 2006 (Anexo R-20).
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69.

70.

71.

General de la Presidencia de la RepUblica de 26 de abril de 2006, emitido en relacién con
la lesividad del Contrato 143, destaco que “las partes utilizaron bases de un contrato que
de comun acuerdo dieron por terminado, cuando lo que correspondia era elaborar nuevas

bases y convocar a un nuevo evento...”. La falta de bases de licitacion fundamento la

recomendacion de declaracion de lesividad del Contrato 143.

El requisito de licitacion debia ser conocido por la Demandante, toda vez que se trata de
un requisito establecido en normas publicadas con arreglo al ordenamiento de Guatemala y
en todo caso, la Demandante debia haber tenido conocimiento del mismo como
consecuencia de su participacién en los procesos de licitacion relativos a los Contratos 402
y 41.

B. La falta de aprobacion de los Contratos 143 y 158 mediante acuerdo

gubernativo

Los Contratos 143 y 158 deberian haber sido autorizados por acuerdo gubernativo
del Presidente de la Republica, tal y como se ha explicado en la seccién Il supra.
La concurrencia de este defecto formd parte de los fundamentos que movieron al
Ministerio de Finanzas Publicas de Guatemala® y a la Secretaria de la Presidencia®
a concluir que el Contrato 143 era lesivo, puesto que el Contrato 143 “debid ser
aprobado por medio de Acuerdo Gubernativo”, estableciéndose que “el interventor
de la Empresa FEGUA no cumplié con la Ley de Contrataciones del Estado y su

Reglamento”.

El requisito de autorizacion otorgada por acuerdo gubernativo debia ser conocido
por la Demandante, toda vez que se trata de un requisito establecido en normas
publicadas con arreglo al ordenamiento de Guatemala y en todo caso, la Demandante

® Dictamen 236-2006 de la Secretaria General de la Presidencia de la Republica, 26 de abril de
2006 (Anexo R-25).

% Dictamen Conjunto 181-2006-AJ, 3 de abril de 2006 (Anexo R-24).

® Dictamen 236-2006 de la Secretaria General de la Presidencia de la Republica, 26 de abril de
2006 (Anexo R-25).
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debia haber tenido conocimiento del mismo como consecuencia de su participacion

en los procesos de licitacion relativos a los Contratos 402 y 41.

C. La falta de proteccion adecuada de bienes de valor historico considerados

patrimonio cultural

72. En este apartado se lista la normativa de proteccién del patrimonio histérico, y se
resume el espiritu y finalidad de la misma. A su vez, se explican los motivos por los
cuales el Contrato 143 no proporcionaba proteccion adecuada a los bienes del

patrimonio historico.

73. Al tenor del articulo 60 de la Constitucion, forman el patrimonio cultural de la
Nacién los bienes y valores historicos del pais y estan bajo la proteccion del Estado.
El articulo 61 constitucional estatuye que los bienes y valores historicos del
patrimonio cultural recibiran atencién especial del Estado. Las disposiciones
constitucionales citadas estan desarrolladas en el Decreto 26-97 del Congreso de la

Republica, Ley para la Proteccién del Patrimonio Cultural ®®

el cual regula la funcién
estatal de proteccion, defensa, investigacion, conservacion y recuperacion de los
bienes que integran el patrimonio cultural de la Nacidn y estatuye que los bienes
histéricos, muebles e inmuebles, forman parte del patrimonio cultural, por ministerio

de la ley o por declaratoria de la autoridad.

74, El ferrocarril esta unido a la historia de Guatemala y jugd un importante papel en el
desarrollo de su economia, por lo que gran parte del equipo ferroviario de FEGUA
forma parte del patrimonio cultural, ha sido declarado patrimonio histérico y esta
inscrito en el inventario del Instituto de Antropologia e Historia. El Contrato 143 no
contiene disposiciones adecuadas para garantizar la proteccion del patrimonio
histérico del Estado porque se limita a establecer, de manera general, que la

usufructuaria respetara y acatara las disposiciones legales sobre la materia, pero no

% Decreto 26-97 del Congreso de la RepUblica, Ley para la Proteccién del Patrimonio Cultural
(Anexo RAL-59).
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75.

76.

especifica las medidas concretas que debera tomar durante la vida del contrato para

impedir su deterioro.

El interés publico en la proteccion de su patrimonio histérico de la Nacion no se
cuestiona, como tampoco el hecho de que una inadecuada proteccién de este
patrimonio es motivo de lesion al Estado. En el expediente obran dictamenes que
estan bien fundamentados conforme a la legislacion de Guatemala, que norma lo
relativo a la Proteccion del Patrimonio Cultural. Los asesores juridicos de la
Procuraduria General de la Nacion y FEGUA opinan que, la clausula décima literal
I) del Contrato 143 es desfavorable a los intereses de la Nacion ya que consigna que
la usufructuaria debera respetar y acatar las disposiciones legales y todas aquellas
emanadas por la Direccion del Patrimonio Cultural en relacién a todos los bienes que
estdn considerados por dicho Instituto como parte del Patrimonio Historico y
Cultural de la Nacidn, sin que por ello pierda la posesién y como consecuencia, el
uso y goce de dichos bienes.

D. Conclusiones

A resultas de lo anteriormente expuesto, se concluye que el Contrato 143 adolecia de
defectos sustanciales que determinaban su lesividad. Las normas de contratacion
establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado tienen caréacter de normas de
orden publico, y no estan sujetas a la voluntad de las partes. Por lo tanto, las partes
no podian contratar sin dar cumplimiento a los requisitos de licitacion previa y
contratacion con arreglo a las correspondientes bases de licitacion, ni podian
tampoco obviar el requisito de la aprobacion del contrato por Acuerdo Ejecutivo,
que es condicion indispensable para que el contrato entrara en vigor. Asi, los
Contratos 143 y 158 no llegaron a otorgar derechos con arreglo a derecho
guatemalteco. Estos defectos eran esenciales, y resultan identificables aplicando un
minimo de diligencia. Ferrovias, en todo caso, debia conocerlos en atencion a su

participacion en previas licitaciones en la Republica de Guatemala.
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77.

78.

VIII.

79.

80.

De otro lado, la relacion creada con Ferrovias habia dado lugar a una situaciéon de
deterioro del patrimonio histérico por la inadecuada proteccién que le brindaban las

previsiones del Contrato 143.

Estas razones, tal y como quedaron reflejadas en el expediente que llevo a la
declaratoria de lesividad, incluyendo los Dictdmenes de la Procuraduria General de
la Nacion, la Asesoria Juridica de FEGUA, el Ministerio de Finanzas y la Secretaria
General de la Presidencia, hacen que el contrato sea lesivo con arreglo a la

legislacion de Guatemala.

RESPONSABILIDAD LEGAL EN LA QUE HABRIA INCURRIDO PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA EN CASO DE NO HABER DECLARADO LA LESIVIDAD DE LOS

CONTRATOS 143 Y 158

En esta seccion se expone la responsabilidad a la que queda sujeto el Presidente de la
Republica en el ejercicio de sus funciones, como depositario del interés publico que
tiene encomendada su salvaguarda. Del analisis de las normas que regulan esta
responsabilidad, como se vera, se desprende que el Presidente habria incurrido en
responsabilidad personal de no haber declarado lesivos los Contratos 143 y 158.
Esto se debe a que el riguroso proceso de andlisis que realizaron distintas asesorias
juridicas independientes puso en su conocimiento una situacion de irregularidad y

perjuicio al patrimonio publico que €l debia remediar.

En el sistema legal de Guatemala, la soberania residen en el pueblo quien la delega,
para su ejercicio, en los tres poderes del Estado.®’ El Presidente de la Republica es
el Jefe del Estado de Guatemala y ejerce las funciones del Organismo Ejecutivo por
mandato del pueblo.”® No es dificil comprender que el Presidente sea el principal
funcionario en quien recae la obligacion de defender los intereses de la Nacion y que
en esa virtud, interesa examinar el &mbito de sus facultades y obligaciones, asi como

sus responsabilidades.

®7 Articulo 141 de la Constitucion de la Republica de 1985 (Anexo RAL-45).
% Articulo 182 de la Constitucion de la Republica de 1985 (Anexo RAL-45).
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81. La obligacion de promover los intereses de la Nacién y la consiguiente defensa de
los mismos en forma diligente y responsable es una obligacion reglada, establecida
en varias disposiciones de diferentes leyes y en esa virtud, no entra en juego ningin
tipo de discrecionalidad. En el contexto del asunto objeto del presente dictamen, la
accion de lesividad es conforme a la normativa aplicable y, una vez que el Presidente
conoce de hechos o circunstancias que apuntan a la lesividad de un acto o
resolucion, su obligacion es actuar en defensa de los intereses publicos promoviendo

la lesividad del acto o bien removiendo las causas que la originan.

A. La Responsabilidad del Presidente de la Republica en el contexto de una

Potencial Lesividad

82. El Presidente de la Republica ejerce sus funciones con sujecion a las
responsabilidades que se derivan de la Constitucion Politica y las leyes.®® La Ley de
Probidad y Responsabilidades de los Funcionarios Publicos, aprobada por Decreto
NUmero 89-2002 del Congreso de la Republica, establece en su articulo 47 Ia
responsabilidad de las autoridades que prestan servicios al Estado, incluido el

Presidente.

83. Las responsabilidades que pueden derivarse de la referida ley son de caracter
administrativo, civil y penal por las infracciones, omisiones, acciones, decisiones y
resoluciones en que incurrieren en el ejercicio de su cargo, tal y como se establece en

los articulos 8 a 10 de la referida Ley’: Dicha responsabilidad surge de la

89 «|_os funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legalmente por su conducta
oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella...” Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala de 1985, Articulo 154.- Funcion publica; sujecion a la ley (Anexo RAL-45).

70 “Son responsables de conformidad de las normas contenidas en esta Ley y seran sancionados
por el incumplimiento o inobservancia de la misma, conforme a las disposiciones del
ordenamiento juridico vigente en el pais, todas aquellas personas investidas de funciones
publicas permanentes o transitorias, remuneradas o gratuitas, especialmente: a) Los dignatarios,
autoridades, funcionarios y empleados publicos que por eleccidon popular, nombramiento,
contrato o cualquier otro vinculo presten sus servicios en el Estado, sus organismos, los
municipios, sus empresas, Yy entidades descentralizadas y autdbnomas”. (EIl subrayado es nuestro)
(Anexo RAL-52).

& “Avrticulo 8. Responsabilidad administrativa. La responsabilidad es administrativa cuando la
accion u omision contraviene el ordenamiento juridico administrativo y las normas que regulan
Footnote continued on next page
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negligencia, imprudencia, impericia o incumplimiento de leyes, y cuando no se
cumplen con la debida diligencia las obligaciones contraidas o funciones inherentes
al cargo, asi como cuando por accién u omisién se cause perjuicio a los intereses

publicos que tuviere encomendados.

84. En particular, generan responsabilidad con arreglo al articulo 17 apartado f) de la
mencionada ley “la negligencia o descuido en la custodia, uso o destino de bienes

integrantes del patrimonio ptblico”"2.

85. De acuerdo con el articulo 182 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala”, “El Presidente de la Republica es el Jefe del estado, representa la
unidad nacional y los intereses del pueblo de Guatemala. El Presidente y
Vicepresidente de la Republica, ministros y viceministros de Estado y funcionarios
dependientes integran el Organismo Ejecutivo”. EIl articulo 183, por su parte,
establece entre las funciones del Presidente de la Republica™ el cumplir y hacer

cumplir la Constitucién y las leyes; ...”.

Footnote continued from previous page

la conducta del funcionario pablico, asimismo cuando se incurriere en negligencia, imprudencia
o impericia o bien incumpliendo leyes, reglamentos, contratos y demas disposiciones legales a la
institucién estatal ante la cual estan obligados o prestan sus servicios; ademas, cuando no se
cumplan, con la debida diligencia las obligaciones contraidas o funciones inherentes al cargo, asi
como cuando por accién u omision se cause perjuicio a los intereses publicos que tuviere
encomendados y no ocasionen dafios o perjuicios patrimoniales, o bien se incurra en falta o
delito (Anexo RAL-52).

ARTICULO 9. Responsabilidad civil. Genera responsabilidad civil la accién u omisién que con
intencion o por negligencia, imprudencia, impericia o0 abuso de poder, se cometa en perjuicio y
dafio del patrimonio publico, independiente de la responsabilidad penal que se genere. Los dafios
y perjuicios provenientes de la responsabilidad civil se harén efectivos con arreglo al Cddigo
Civil y demés disposiciones legales vigentes sobre la materia, salvo que la accion civil se decida
dentro de la accion penal en forma conjunta.

ARTICULO 10. Responsabilidad penal. Genera responsabilidad penal la decisién, resolucion,
accion u omision realizada por las personas a que se refiere el articulo 4 de esta Ley y que, de
conformidad con la ley penal vigente, constituyan delitos o faltas”.

(El subrayado es nuestro).

2 Decreto 89-2002, Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados
Publicos (06 de diciembre de 2002) Anexo (RAL-52).

"3 Articulo 182 de la Constitucion de la Republica de 1985 (Anexo RAL-45).
™ Articulo 183 de la Constitucion de la Republica de 1985 (Anexo RAL-45).
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86. En virtud de lo establecido en la Constitucion y el articulo 17 de la Ley del
Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala),
corresponde al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros declarar la
lesividad de un contrato administrativo y ordenar al Procurador General de la Nacion

que interponga el proceso contencioso-administrativo.”

87.  En cumplimiento de la funcién especifica de dictar los acuerdos y 6rdenes para el
estricto cumplimiento de las leyes, el Presidente estd obligado a emitir el acuerdo
gubernativo de lesividad cuando tenga conocimiento de hechos o circunstancias que
apuntan a la lesividad de un acto administrativo. Una vez declarada la lesividad en
esta forma, el asunto sale de la esfera administrativa porque la declaratoria de
lesividad debe ser objeto del proceso contencioso-administrativo que plantee el

Procurador General de la Nacion ante el 6rgano jurisdiccional.

88. En suma, el Presidente representa los intereses del pueblo de Guatemala y tiene
encomendada la defensa de los intereses del Estado y velar por el cumplimiento de la
ley. En ldgica coherencia con lo anterior, al Presidente corresponde declarar la
lesividad de un contrato administrativo cuando los acontecimientos apunten a la
existencia de irregularidades o hechos lesivos al interés pablico que él protege, para
que los tribunales de justicia puedan pronunciarse sobre la procedencia de anular, o

confirmar, el acto correspondiente.

89. De lo anterior se desprende que una vez que el Presidente estd en conocimiento de
hechos o circunstancias que apuntan a la lesividad de un acto o resolucion, es su
obligacion actuar en defensa de los intereses publicos. Dispone para ello de dos

opciones:

@ Promover la declaratoria de lesividad del acto o resolucién para su ulterior

enjuiciamiento ante los tribunales.

"> Articulo 17. Funciones del Consejo de Ministros. Ademas de las que le asigna la Constitucién
Politica y la ley, el Consejo de Ministros tiene las funciones siguientes: b) Concurrir con el
Presidente de la Republica a declarar o no la lesividad de los actos o contratos administrativos,
para los efectos de la interposicién del recurso de lo contencioso administrativo. Ver (Anexo
RAL-45).
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90.

91.

92.

(b) Rectificar los hechos o circunstancias que se hubieran identificado como
causa de lesividad. En funcién de las circunstancias especificas de cada caso,
esta rectificacion podria hacerse de formas distintas, por ejemplo mediante la
correccion de una irregularidad juridica, o bien mediante un acuerdo de
transaccion en el que, ponderando los intereses en juego, se llegue a una
solucion satisfactoria para el interés general cuya representacion tiene

encomendada.

La transaccion esta prevista en los articulos 2151 a 2169, inclusive, del Cédigo Civil.
Al tenor del articulo 2161 de dicho cuerpo legal, quienes administran bienes
nacionales necesitan autorizacion o aprobacion del Ejecutivo para otorgar la
escritura de transaccion. La autorizacion para otorgar contratos de transaccion la
debe otorgar el Presidente de la Republica segln lo establece el articulo 183, incisos
e) y m), articulo 195 de la Constitucion de la Republica y los articulos 2, 6, 7y 16
de la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto No. 114-97 del Congreso de la
Republica.

De no proceder con arreglo a lo establecido en los apartados (a) o (b) del parrafo 89
anteriores, el Presidente no estaria cumpliendo con la debida diligencia las
obligaciones contraidas y funciones inherentes al cargo, ademas de que ello podria
resultar en perjuicio a los intereses publicos que tiene encomendados, y consistir en
una omision negligente, imprudente, o en incumplimiento de leyes, cometida en
perjuicio y dafio del patrimonio puablico. Todo lo anterior generaria
responsabilidades para el Presidente con arreglo a los articulos 8 a 10 de la Ley de
Probidad y Responsabilidades de los Funcionarios Publicos antes transcritos. En
particular, el Presidente podria incurrir en responsabilidad con arreglo al articulo 17
de la mencionada ley por “negligencia o descuido en la custodia, uso o destino de

bienes integrantes del patrimonio publico”.

La responsabilidad del Presidente de la Republica no se limita a la promocién
oportuna y diligente de la defensa de los intereses de la Nacion. Por el contrario, la

importancia que la ley atribuye a la defensa de los intereses publicos encomendados
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a los funcionarios estatales se confirma y amplia en una disposicion expresa y clara
de carécter procesal segun la cual, quien representa intereses del Estado no puede
desistir del proceso ni de un recurso o excepcion que afecte el fondo del asunto’® y a
diferencia de la transaccion que puede otorgarse cuando mediare autorizacion, esta
prohibicion contenida en el codigo procesal es absoluta e incondicional. Es mas,
esta disposicion procesal confirma que el Ejecutivo no podia ignorar los dictamenes
juridicos emitidos respecto a la ilegalidad y lesividad que afecta el contrato
contenido en la escrituras 143 y 158 y que estaba obligado a proceder con la
declaracion de lesividad (0 con una transaccidén que estuviera en el interés de la
Republica) y, habiendo declarado lesivos los contratos, trasladar el asunto al
Procurador General de la Nacién para que planteara el juicio de lesividad y lo

sustanciara en todas sus instancias.

93. Desde abril de 2006, el Presidente tenia conocimiento de la existencia de serias
irregularidades en los Contratos 143 y 158. En abril de 2006 se habian producido y
remitido al Presidente al menos cinco dictdmenes juridicos de entidades
independientes, incluida su propia Secretaria General y la Procuraduria General de la
Nacion, subrayando estos defectos y recomendando la declaratoria de lesividad

(vease la seccion VII).

94, El Presidente no podia permanecer pasivo ante estos informes sin incurrir en
responsabilidades. Ante el rigor, extension y unanimidad en los analisis juridicos
acerca de la seriedad de los defectos identificados y conveniencia de la declaratoria
de lesividad, sus Unicas opciones desde que tuvo conocimiento de esta situacién eran
promover la declaratoria de lesividad, a los efectos de que el asunto pudiera
ventilarse ante los tribunales de justicia, o bien alcanzar un acuerdo de transaccion
en interés de la Republica. Un acuerdo de este tipo requeriria la aprobacién del

Consejo de Ministros, y una negociacion diligente para asegurar la adecuada

"® Articulo 584 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, que es aplicable al
proceso contencioso-administrativo segun lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley de lo
Contencioso Administrativo (Anexo RAL-60).
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95.

96.

97.

proteccion del interés general y de los bienes integrantes del patrimonio publico,
particularmente los bienes con valor historico considerados patrimonio cultural. En
el marco de dicha transaccion, el Presidente podria haber llegado a los arreglos que
estimara oportunos y ceder posiciones, ponderando y equilibrando los intereses en

juego.

El Presidente adopt6 la decision de declarar lesivos los contratos en abril de 2006,
cuando recibi6 el Dictamen de la Secretaria General de la Presidencia como altimo
paso en la evaluacién de las circunstancias de los Contratos 143 y 158 con FEGUA.
En aquel momento, el Presidente supo que tenia que proceder con la declaratoria de
lesividad de los Contratos 143 y 158. Dada la responsabilidad personal en la que
podia incurrir, no podia revertir esa decision a menos que se llegara a una
transaccion que subsanara los motivos fundamentales de la lesividad que,
ponderando los intereses en juego, resultara en un acuerdo que protegiera el interés

de la Republica de Guatemala.
CONCLUSIONES

Como entidad estatal descentralizada autonoma e intervenida, la direccion de
FEGUA corresponde a su Interventor. A él corresponden las facultades de gestidn
ordinaria de la empresa, dentro del marco de la delegacién efectuada a través de la
Ley Organica de FEGUA, mientas que las restantes, que son extraordinarias o que
no fueron delegadas a FEGUA o su Interventor, incluyendo aquellas expresamente
previstas en la Ley de FEGUA, corresponden al Presidente, que es el superior
jerarquico del Interventor. Por lo tanto, cualquier actuacién que no se encuentre
dentro de las facultades del Interventor requiere de la autorizacion del Ejecutivo. La
firma de los Contratos 143 y 158 por parte del Interventor sin autorizacion del

ejecutivo constituye una actuacién ultra vires.

FEGUA tiene facultades para contratar bienes y servicios dentro del marco
delimitado por la Ley. Los actos en virtud de los cuales otorga un derecho de uso

especial sobre sus bienes, incluido un contrato de usufructo oneroso como los
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98.

99.

100.

101.

102.

Contratos 143 y 158, participan de la naturaleza de las licencias, autorizaciones,

permisos, concesiones y derechos similares.

FEGUA podia celebrar el Contrato 143 para conferir un derecho de uso especial
sobre los bienes nacionales consistentes en el equipo ferroviario. Para ello, tenia que
cumplir con los requisitos establecidos en la ley, incluida la Ley Organica de
FEGUA y la Ley de Contrataciones del Estado. Tal usufructo participa de la

naturaleza de una licencia, autorizacion, permiso, concesion, o instrumento similar.

El proceso de lesividad estd reglado en Guatemala, y esta fundamentado en la
salvaguarda de los principios de legalidad, seguridad y certeza juridica. La
declaratoria de lesividad es un mero presupuesto procesal sin efectos materiales para
el administrado. EI proceso tendente a dar efecto a la declaratoria cumple con todas

las garantias del debido proceso.

Los Contratos 143 y 158 contenian serios defectos legales que justificaban la
declaratoria de lesividad. Los Contratos 143 y 158 no fueron otorgados con arreglo

a la ley de Guatemala, y no crean derechos protegidos con arreglo a la misma.

El Presidente de la Republica, tras haber recibido la solicitud de declaracion de
lesividad y cinco dictamenes juridicos emitidos por entidades independientes que
confirmaban los defectos juridicos de esos contratos y recomendaban que el
Presidente los declarar lesivos, no podia ignorar esta situacion sin incurrir en
responsabilidad.  Las unicas opciones del Presidente eran proceder con la
declaratoria o bien negociar un acuerdo de transaccion en los términos establecidos

por la ley de Guatemala.

Después de tomar la decision, en abril de 2006, de declarar lesivos los Contratos 143
y 158, el Presidente no podia revertir esa decision sin incurrir en responsabilidad
personal a no ser que se hubiera llegado a una transaccion con Ferrovias que

garantizara el mejor interés de la Republica, situacion que no se produjo.

* *
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El presente informe pericial es presentado bajo mi mejor saber y entender dentro del
proceso arbitral mencionado al inicio. Declaro solemnemente, por mi honor y conciencia,
que lo que he manifestado y lo que manifestaré durante este proceso esta de acuerdo con lo

que sinceramente creo.

Marithza Ruiz de Vielman
22 de septiembre de 2009
Ciudad de Guatemala, Guatemala
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GLADYS MARITHZA RUIZ SANCHEZ DE VIELMAN
15 Calle “A” 14-44, Zona 10 — Torre Mariamelia. Of. 502
PBX: 2363-3599 — mdevielman@bufetevielman.com

INFORMACION ACADEMICA:

Estudios Superiores: Abogada, Notaria y Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Rafael Landivar, Guatemala, 1973.

Idioma materno: Espafiol

Otros idiomas: Inglés - litigante, negociacion y preparacion de contratos
Francés y portugués, fluido.

EXPERIENCIA COMO PROFESIONAL INDEPENDIENTE
Litigante en Tribunales Nacionales de 1974 a la fecha:

o Asesora legal externa en procesos que se estan sustanciando ante el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo y tribunales del orden civil para anular un contrato
administrativo otorgado por la Direccion General de Aeronautica Civil.

o Asesora legal externa en los trdmites en curso para la declaratoria de lesividad de
un contrato relacionado con inmuebles del aeropuerto internacional La Aurora y
algunas otras areas.

o Asesora legal externa de entidades del Estado, fase administrativa de recursos de
revocatoria y reposicion, y en la fase jurisdiccional ante el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo, Recursos de Casacion y Acciones de Amparo
planteadas en contra del Estado, particularmente el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Ministerio de Economia y Direccion General de Aeronautica Civil.

o Abogada litigante, a cargo de recursos de revocatoria y reposicion planteados por
empresas guatemaltecas y extranjeras del sector privado.

o Abogada litigante ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, recursos
extraordinarios de Casacién y Acciones de Amparo, en procesos planteados por
empresas nacionales y extranjeras del sector privado.

o Abogada litigante en cuestiones de Derecho Civil, Mercantil, Derecho
Constitucional, Acciones de Amparo y Recursos de Inconstitucionalidad
planteados por empresas del sector privado.
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GLADYS MARITHZA RUIZ SANCHEZ DE VIELMAN
15 Calle “A” 14-44, Zona 10 — Torre Mariamelia. Of. 502
PBX: 2363-3599 — mdevielman@bufetevielman.com

Asesora Externa del Sector Gobierno

o 1994-2009: Miembro de la Comisién de Belice, profesionales independientes que
asesoran al Ministerio de Relaciones Exteriores sobre el diferendo territorial con
Belice.

o 2009: Coordinador del Grupo Juridico Nacional, profesionales independientes que

asesoran al Ministerio de Relaciones Exteriores en la reclamacién de Guatemala
en contra de Belice ante la Corte Internacional de Justicia, con sede en La Haya.

Litigante en el GATT y OMC de 1992 a la fecha:

o Asesora legal en reclamaciones planteadas por Guatemala ante el GATT, Banano-
| y Banano-ll, para el acceso de banano a la Union Europea y una reclamacion
para el acceso del tabaco en contra de los Estados Unidos.

o Asesora legal del Gobierno de Guatemala y del Gobierno de Honduras en la
reclamacion planteada ante la OMC en contra el régimen de importacion de
banano de la Union Europea, Banano-111 y procedimientos conexos.

o Asesora legal en dos casos antidumping entre México y Guatemala, Cemento-I en
dos instancias y Cemento-I1 en Gnica instancia, ventilados ante la OMC.

Apoyo del Sector Privado a Entidades de Gobierno:

o 1988-1993: Asesora del Ministerio de Economia y Ministerio de Relaciones
Exteriores de Guatemala en el area de Derecho Internacional Comercial.

o 1988-1993: Asesora de la Asociacion Guatemalteca de Productores de Banano, en
actividades de cabildeo ante la Comunidad Europea previo a la instauracion del
mercado unico con el fin de solicitar igualdad de oportunidades de acceso para el
banano.

o 1991-1993: Negociadora del Gobierno de Guatemala en la Ronda Uruguay del
GATT vy preparacion de la oferta agricola de Guatemala para acceder como
miembro fundador de la OMC.

o 1996-1999: Asesora legal, delegada del sector privado, en las Conferencia
Ministeriales de la OMC celebradas en Singapur, Ginebra y Seattle.
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Participacion en Foros Multilaterales

Delegada y representante nacional de Guatemala ante la Comision de Naciones
Unidas para Derecho Mercantil.

Precalificada para misiones de alto nivel que el Secretario General de Naciones
Unidas asignaria a mujeres (Focal Point for Women in the Secretariat OSAGI,
DESA)

2001-2003: Miembro de la Junta Directiva, como Representante de Paises en
Desarrollo, en el Centro de Asesoria Legal para Asuntos de la OMC, con sede en
Ginebra.

2002-2003: Presidenta de la Sociedad Anglo-centroamericana, en Londres, Reino
Unido.

2002-2003: Presidenta del Comité Administrativo de la Organizacion
Internacional del Azucar.

2002: Negociadora del Gobierno de Guatemala en el procedimiento ventilado bajo
el Articulo XXVIII del GATT para que Chile otorgara compensacion a Guatemala
por la modificacion de su Lista de Concesiones para el acceso del azucar.

2003: Negociadora Unica que en representacion de Centro América negocio el
“Acuerdo del Dialogo Politico y de Cooperacion Union Europea-Centro América”
suscrito el 15 de diciembre de 2003.

Area de Desarrollo Econémico-Social

1987-1989: Asesora legal de la Fundacion Berhorst, en la programacion y
ejecucion de proyectos de apoyo en el sector salud a comunidades rurales.

1987-1989: Consultora del programa auspiciado por el Banco Mundial para la
formulacién del Fondo de Inversion Social (FIS) y asesora legal de su Plan Piloto
para ejecutar proyectos productivos y de infraestructura.

1989: Miembro del grupo de asesores legales que redacto varios proyectos de ley
para Fondo de Inversion Social y de la version de la ley que aprobd el Congreso
de la Republica de Guatemala, asi como el Reglamento de la ley.
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o 1990: Miembro del grupo de asesores legales que redacto los proyectos de ley del
Fondo de Emergencia Social (FES) para el Ministerio de Desarrollo, auspiciado
por PNUD.

o 1989-1990: Asesora legal del Ministerio de Finanzas Publicas en la negociacion

de créditos con el Banco Mundial, Banco Inter-americano de Desarrollo y
fundaciones extranjeras para financiar proyectos de desarrollo.

Practica Profesional — Asesora de Empresas del Sector Privado de 1974 a la fecha

o Asesora de empresas mercantiles en las areas de contratos mercantiles, propiedad
intelectual, financiero-legal, fiscal, contratos con entidades de gobierno.

o Miembro del Consejo de Administracion de varias sociedades mercantiles, con
responsabilidad en asuntos legales.

o En el &rea de Notariado, asesoria, negociacién y elaboracion de contratos,
convenios, transacciones, adquisiciones y fusiones, en espafiol e ingles.

CATEDRAS UNIVERSITARIAS:

o 1975-1980: Derecho Civil I, de las Personas y de la Familia, Universidad Rafael
Landivar.

o 1980: Derecho Civil 1V, de las Obligaciones en General, Universidad Rafael
Landivar.

. 1980-1982: Derecho Civil V, de los Contratos en Particular, Universidad Rafael
Landivar.

o 1998-1999: Seminarios del Sistema de Solucién de Diferencias en la Organizacion
Mundial del Comercio, Georgetown University, impartidos a los negociadores de
América Latina

o 2,000: Seminarios del Sistema de Soluciéon de Diferencias en la Organizacién
Mundial del Comercio y ALCA, Georgetown University, impartidos a los
negociadores del Caribe.

o 2,000: Seminario de Solucion de Diferencias en la Organizacion Mundial del
Comercio y ALCA, Georgetown University, impartido a negociadores y delegados
del sector privado, en Ecuador.
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. Conferencias en temas de derecho internacional en la Camara de Comercio,
Camara de Industria, Universidad Rafael Landivar, Universidad Francisco
Marroquin, Universidad de San Carlos de Guatemala.

o Disertante invitado por el American Bar Association, Washington, Estados
Unidos, sobre el Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC en general y el
caso del banano, en particular.

o Miembro del grupo de trabajo “Fondo Federal para la Educacion”, Londres, Reino
Unido, ponente de Modificaciones al Sistema de Solucion de Diferencias de la
OMC. Noviembre 2002.

o Conferencista en London School of Economics, Londres, Reino Unido. “El
Comercio Exterior desde la Optica de los Paises en Desarrollo” y “Sistema de
Solucién de Diferencias, oportunidades para Paises en Desarrollo”.  Primer
semestre 2002.

FUNCIONARIA PUBLICA EN EL RAMO DE RELACIONES EXTERIORES:

o 1994-1995: Ministra de Relaciones Exteriores de Guatemala.

o 1994-1995: Miembro del Consejo de Politica Cafetera de Guatemala,

o 1994-1995: Representante de Centroamérica en el Grupo de Rio,

o 1994-1995: Vicepresidente del Grupo de Paises No-Alineados.

o 1996-2009: Miembro del Consejo de Belice, Ministerio de Relaciones Exteriores

o 2000-2003: Embajadora de Guatemala ante el Reino Unido de la Gran Bretafa e
Irlanda del Norte.

o 2000-2003: Representante Permanente de Guatemala ante la Organizacion
Internacional del Café.

o 2000-2003: Representante Permanente de Guatemala ante la Organizacion
Internacional del Azucar.

o 2000-2003: Representante Permanente de Guatemala ante la Organizacion
Maritima Internacional.
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ENTIDADES PROFESIONALES Y GREMIALES:
o 1979-1980: Presidenta de la Asociacion de Abogadas y Notarias AGAN.

o 1984: Miembro del Tribunal de Imprenta, por el Colegio de Abogados y Notarios
de Guatemala.

o 1986: Pro-Secretaria de la Junta Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala.
o 1989-1993: Miembro del grupo multidisciplinario para la reflexion y estudio de la

problematica nacional.

. 1990-1993: Miembro de la Junta Directiva del Centro de Estudios Politicos

(CEDEP).

. 1991: Miembro de la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco Americano
(IGA).

. 1992: Miembro de la Junta Directiva del Centro de Defensa de la Constitucion
(CEDECON).

° 1995: Presidenta de la Filial Guatemalteca de la Asociacion de Derecho

Internacional.
o 1996-2009: Miembro de FUNDESA (Fundacion para el Desarrollo de Guatemala)

o 1996-1997: Miembro de COSOSCO (Comité de Apoyo a las Exportaciones), a
cargo de la seccion de la OMC.

Septiembre, 2009
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