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SECCION I
Introduccion

El presente informe pericial suplementario (“Segundo Informe”) lo emito para
complementar mi informe anterior del 1 de octubre de 2010 (“Primer Informe”), en el
contexto del arbitraje que ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) inici6 la entidad Railroad Development Corporation
(RDC) en contra de la Reptiblica de Guatemala?;

Reafirmo todo lo expuesto en mi Primer informe e incorporo el mismo al presente por
referencia. Mis dos informes deben ser leidos en conjunto.

En su escrito de réplica, la Demandante, con apoyo en la opinién del Lic. Eduardo
Mayora, intent6 atacar varias de mis conclusiones e interpretacion del derecho
guatemalteco. Las conclusiones de la Demandante y el Lic. Mayora son, a mi parecer,
erréneas e infundadas y en nada afectan las conclusiones esbozadas en mi Primer
Informe, seguin detallo en las secciones subsiguientes.

El presente Informe Pericial ratifica que Guatemala no viol6 algin derecho de
propiedad sobre el contrato 143/1582, toda vez que ningin derecho de propiedad
adquirié Ferrovias sobre el contrato 143/158 en virtud de que, en conformidad con el
ordenamiento juridico-guatemalteco, ni Ferrovias ni RDC tenian alguna expectativa
razonable de que el contrato 143/158 fuera valido o de que el Gobierno deberia actuar
como si los mismos fueran validos;

El presente Informe Pericial ratifica que no se viol6 o restringié a Ferrovias el derecho a
un juicio justo, conforme la garantia constitucional del Derecho de Defensa3, toda vez
que Ferrovias ha sido citada y oida dentro del proceso judicial que le sigue el Estado de
Guatemala ante los tribunales de justicia, proceso judicial en el que se le ha otorgado a
Ferrovias, la oportunidad de probar los argumentos que ha utilizado para la defensa de
los derechos que ha invocado en el respectivo proceso judicial en donde se ventila, en la
actualidad, si procede o no lalesividad del contrato 143/158;

1 Caso No. ARB/07/23.

2 Los contratos de usufructo oneroso formalizados entre FERROVIAS y FEGUA por medio de
escrituras publicas nimeros 143 del 25 de agosto y 158 del 7 de octubre, ambas del 2003 y ante los
oficios de la notario Claudia Mariela Marroquin Luther.

3 RL-45, Constitucién Politica de Guatemala, El articulo 12 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala garantiza el “Derecho de Defensa” que le asiste a toda persona, la que no
podra ser condenada ni privada de sus derechos, si no ha sido previamente citada, oida y vencida
ante juez o tribunal competente.



6. El presente Informe Pericial ratifica que se infringieron normas expresas del
ordenamiento juridico-guatemalteco, lo que dio lugar a que el Gobierno de Guatemala
declarara Lesivo, a los intereses del Estado de Guatemala, el contrato143/158,
declaracion de lesividad obligada para el Estado de Guatemala, como presupuesto para
poder iniciar, ante los tribunales de justicia, proceso judicial de lo Contencioso-
Administrativo a fin de obtener, en debido proceso judicial, las declaraciones que
respalden la declaratoria de lesividad, con sus respectivas consecuencias legales, del
contrato 143/158;

7. El presente Informe Pericial también ratifica que si bien es cierto que se recomendaron
otras avenidas para solucionar las diferencias entre La Demandante y Guatemala, la
Unica avenida legal que el gobierno de Guatemala tenia para curar las ilegalidades del
contrato 143/158 era el proceso contencioso administrativo, previa la declaratoria de
lesividad.

SECCION II

Bajo derecho Guatemalteco la Demandante no podia tener ninguna expectativa
razonable de que el contrato 143/158 era valido

8. Antes de presentar su oferta dentro del proceso de licitacion para la adjudicacion del
contrato 41, Ferrovias conoci6 todas las leyes y condiciones que gobernaron dicho
proceso de licitacion y adjudicacion, y fue bajo tales condiciones que present6 su oferta,
resultando ganadora del proceso de licitacion* Dichas leyes de la Republica de
Guatemala se relacionan entre otras cosas, con la naturaleza y propiedad de los equipos
ferroviarios, las condiciones y presupuestos que comprenden las leyes del pais para
legitimar la enajenacion del usufructo oneroso de los equipos ferroviarios que son
propiedad del Estado de Guatemala®.

4 Ferrovias fue declarada ganadora del proceso publico de Licitacién para el Uso, Reparacién y
Mantenimiento del Equipo Ferroviario, segin acta nimero 21-97 del 16 de diciembre de 1,997
emitida por la Junta de Licitacién designada para el conocimiento y adjudicacién de ofertas.

5 En las BASES DE LICITACION PUBLICA USUFRUCTO ONEROSO DE EQUIPO FERROVIARIO del mes
de noviembre de 1,997, se citaron las normas del ordenamiento juridico guatemalteco que
constituyeron el marco legal del concurso y en las que se citan las relativas a la Constitucién Politica
de la Republica y la Ley de Contrataciones del Estado, con su reglamento, entre otras, que destacan
que los bienes dados en usufructo son propiedad del Estado (articulo 121 inciso c, de la
Constitucion) y que sélo pueden negociarse por medio de un procedimiento de licitacién publica,
Véase R-191, Ley de Contrataciones del Estado, articulo 89. También se indic6 en las bases que el
contrato de Usufructo Oneroso debia de ser aprobado por medio de Acuerdo Gubernativo emitido
por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros. Véase R-2, Bases de Licitacién Contrato
41, numeral 6.4.



9.

10.

11.

Como consecuencia de esta adjudicacion Ferrovias suscribié con la intervencién de
Ferrocarriles de Guatemala, el contrato 41 y reconocié y acept6 el pacto obligatorio (ley
entre las partes) de que dicha negociacion, que se rige entre otras disposiciones por la
LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO y su Reglamento, tenia que ser aprobada,
para su validez, por medio de Acuerdo Gubernativo emitido por el Presidente de la
Repiiblica de Guatemala en Consejo de Ministros®.

Entiendo que la Demandante con apoyo en la opinion del Licenciado Mayora afirma que
la ley guatemalteca no requeria que el contrato 143/158: (i) fuera aprobado por
Acuerdo Gubernativo?; ni (ii) fuera otorgado mediando un nuevo proceso de licitacion
publica8. Como manifesté y sustenté debidamente en mi Primer Informe, ninguna de
estas dos premisas son ciertas. El contrato 143/158 requeria su aprobaciéon por
acuerdo gubernativo, no sélo por no tener el Interventor de FEGUA la capacidad para
suscribir el contrato 143/158, sino porque las bases que incorporaron en el contrato asi
lo requeria; el contrato 143/158 es nulo, en forma absoluta, por no haber sido
adjudicado por medio de un nuevo proceso de licitacion? y porque que el uso de las
mismas bases disefiadas para el contrato 41 es totalmente ilegal?,

A. Requerimiento de aprobacion del contrato 143/158 por Acuerdo
Gubernativo

En mi Primer Informe demostré porque el contrato 143/158 requeria de Acuerdo
Gubernativo para que naciera a la vida juridicall. En este sentido, conclui que dada la
naturaleza y objeto de este contrato (la disposicién de bienes muebles de propiedad del
Estado de Guatemala mediante la figura del usufructo), el Interventor de FEGUA en su
momento, Lic. Hugo René Sarcefio, no tenia facultad o autorizacién para disponer, por si
solo, de los bienes muebles o inmuebles de FEGUA, incluyendo el equipo ferroviario??,
sino que necesitaba de autorizacién especial del Estado de Guatemala para disponer de
los mismos a cualquier titulo!3. Como se vera a continuacién y ratificando lo
manifestado en mi Primer Informe, en el ordenamiento juridico guatemalteco, la

® Primer Informe Aguilar § VI.
7 Réplica § II (G); Tercer Informe Mayora Y 89-90.
8 Réplica Y 45-46, 345; Tercer Informe Mayora 69-106.

9 Primer Informe Aguilar § VI.

10 Primer Informe Aguilar § VL.

11 Primer Informe Aguilar § VL.
12 Primer Informe Aguilar ] 78-87, 134.

13 Primer Informe Aguilar § 91.



disposiciéon de estos bienes, s6lo puede hacerse con la observancia de las leyes
especiales del pais que regulan los requisitos y procedimientos que deben ser
observados para la disposicion de los bienes propiedad del Estado de Guatemala.

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

de los bienes del Estado

12.Ninguna autoridad de FEGUA, lo que incluye a su junta directiva y gerencia—y por
haber sido intervenida—su intervenciénl4, esta facultada, conforme la ley organica de
FEGUA para disponer, a favor de tercero, de los bienes que estan al servicio de FEGUA15,
toda vez que el uso y aprovechamiento de sus bienes tiene como exclusivo destino la
prestacidn de los servicios ferroviarios a que se refiere el articulo 2 de la Ley Organica
de Ferrocarriles de Guatemalal®.

13. En este sentido, de conformidad con lo que dispone el articulo 462 del Cédigo Civil, los
bienes que constituyen el “patrimonio del Estado”, sean de uso comin o de uso no
comun, estan sujetos a las “leyes especiales” que los regulan y subsidiariamente, esto
es, en todo aquello que no esté comprendido en las leyes especiales, a lo dispuesto por
el Codigo Civil contenido en Decreto Ley 10617. Los “equipos ferroviarios” de FEGUA, a
que se refiere el contrato 143/158, son bienes que constituyen parte del “patrimonio
del Estado” de Guatemala, por lo que todo lo que se relacione con su naturaleza,
aprovechamiento y disposicion se rige por las siguientes “leyes especiales”: (a) La
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que constituye la norma
suprema; (b) La Ley Organica de Empresa Ferrocarriles de Guatemala, contenida en
Decreto 60-72 del Congreso de la Republica de Guatemala; (c) La “Ley de
Contrataciones del Estado”, contenida en Decreto 57-92 del Congreso de la Republica
y (d) El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, contenido en Acuerdo
Gubernativo 1056-9218,

14.Segin el Lic. Mayora, las conclusiones de mi Primer Informe en este sentido son
erréneas, pero aun asumiendo que no lo fueran, sefiala que mi opinién ignora el hecho

14 RL-54, Acuerdo Gubernativo 100-82, FEGUA fue intervenida por virtud de Acuerdo Gubernativo
numero 100-82 de fecha 19 de julio de 1,982, ratificado por Decreto 162-83 del Jefe de Estado.
Como consecuencia de la intervenciéon de FERROCARRILES DE GUATEMALA, las funciones y las
facultades que le corresponden, conforme la Ley Organica de Empresa Ferrocarriles de Guatemala,
contenida en Decreto 60-72 del Congreso de la Republica, a la Junta Directiva y a la Gerencia de
Ferrocarriles de Guatemala, le fue transferida a la Intervencion de Ferrocarriles de Guatemala.

15 Primer Informe Aguilar  78-97.
16 Primer Informe Aguilar § 134.

17 RL-42, Cédigo Civil, articulo 462.
18 Primer Informe Aguilar ] 92-94.



de que la Ley de Contrataciones del Estado fue modificada por el Decreto 20-97,
llamado también Decreto de Privatizacion!®. Adicionalmente Mayora afirma que el
concepto de “enajenar” so6lo se refiere a la disposicién de derechos de propiedad
mediante la cual tales derechos son traspasados a la otra parte.2?” La interpretaciéon
que hace Mayora en este sentido no sélo es estrecha sino incorrecta. Bajo derecho
guatemalteco, la transmision de los derechos de usufructo de bienes que constituyen
parte del patrimonio del Estado constituye juridica y doctrinalmente un acto de
“enajenacion”, mediante el cual el titular del dominio del bien desmiembra a favor de
un tercero uno de los elementos esenciales del “dominio” cual es el “uso y
aprovechamiento” del bien, mientras el enajenante conserva la propiedad dominical
del bien (nuda propiedad)?1.

15. En virtud de que los equipos ferroviarios de Ferrocarriles de Guatemala no pueden ser
negociados para el uso o aprovechamiento de terceras personas por la intervencion de
FEGUAZ?2, el Estado de Guatemala anunci6, como el propietario de dichos bienes, su
intencién de otorgar a un tercero, en usufructo oneroso, los equipos ferroviarios de
Ferrocarriles de Guatemala fijando los términos, condiciones y demas estipulaciones
que regirian el contrato de usufructo oneroso en las BASES DE LICITACION PUBLICA
PARA EL USUFRUCTO ONEROSO DE LOS EQUIPOS FERROVIARIOS elaboradas en el mes
de noviembre de 1,99723,

2. La transmisidn, en usufructo oneroso, del equipo ferroviario a que se
refieren el contrato 143/ 158 es nula, en forma absoluta

16.Con respecto a la nulidad del Contrato 143/158, los informes emitidos por el Lic.
Mayora, fallan al omitir el analisis de las “facultades” que le corresponden a la
Intervencién de Ferrocarriles de Guatemala, que incorporan las de la Junta Directiva y
Gerencia de Ferrocarriles de Guatemala, en el sentido de que, conforme la Ley Organica
de FEGUA, ni la Junta Directiva, ni la Gerencia de Ferrocarriles de Guatemala tienen
facultades para negociar con terceros, bienes del patrimonio de Ferrocarriles de
Guatemala, lo que se extiende a la intervencion de FEGUAZ4. De haber incluido el
analisis juridico hubiera reconocido que el interventor de FEGUA otorgé el contrato
143 /158 sin contar con facultades legales para hacerlo.

19 Tercer Informe Mayora Y 99-101.
20 Tercer Informe Mayora § 100.

21 Cédigo Civil, articulo 464.

22 Primer Informe 9 80-85.

23 R-2, Bases de Licitacion Contrato 41.

24 Tercer Informe Y 94-98.



17.En este sentido, también fallan los informes del Lic. Mayora al estimar que los vicios de
“falta de capacidad” en el interventor de Ferrocarriles de Guatemala e “infraccién de
leyes prohibitivas expresas” constituyen vicios “revalidables”?> lo cual es incorrecto
toda vez que tales vicios son constitutivos de “nulidad absoluta” que no puede ser
revalidada, de conformidad con lo que dispone el articulo 1,301 del Cédigo Civil que
reza:
Hay nulidad absoluta en un negocio juridico, cuando su objeto sea
contrario al orden ptblico o contrario a leyes prohibitivas expresas, y
por la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su
existencia. Los negocios juridicos que adolecen de nulidad absoluta no
producen efecto ni son revalidables por confirmacion?®.

18. Igualmente, los informes del Lic. Mayora fallan al pretender introducir diferencias entre
los bienes publicos de uso comun y los que no son de uso comun?2’, porque al final todos
los bienes publicos sin importar si son de uso comtn o no comun, son bienes propiedad
del Estado y, como tal, s6lo pueden ser negociados a terceros con observancia de las
disposiciones contenidas en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento?38, lo
que no ocurre en el caso del contrato 143/158.

19. Visto lo anterior, como manifesté en mi Primer Informe, la transmision en usufructo
oneroso del equipo ferroviario a que se refieren el contrato 143/ 158 es nula, en forma
absoluta por las siguientes razones:

a. Elinterventor de FEGUA no tenia, ni tiene facultades o capacidad legal, conforme
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, el Acuerdo de Intervencién de Ferrocarriles de
Guatemala nimero 100-82, el Decreto de Intervencion de Ferrocarriles de
Guatemala, Decreto Ley 162-83 y la Ley Organica de Empresa Ferrocarriles de
Guatemala, contenida en Decreto 60-72 del Congreso de la Republica, para
enajenar, mediante usufructo oneroso o mediante cualquier otra negociacion, a
favor de Ferrovias, los equipos ferroviarios a que se refiere el contrato 143/158,
porque las leyes especiales que se indican no le otorgaban, ni le otorgan a dicho
interventor, ni a la EMPRESA FERROCARRILES DE GUATEMALA, facultad o
autorizacién alguna para la disposiciéon de dichos bienes sin autorizacion del
Ejecutivo??;

25 Tercer Informe Mayora Y 83, 86.

26 RL-42, Cédigo Civil, articulo 1301.

27 Réplica RDC | 48; Segundo Informe Mayora | 3.5.1-3.5.7
28 Primer Informe Aguilar §90.

29 Primer Informe Aguilar § VL.



b. El interventor y Ferrovias, a sabiendas de que el Interventor no tenia facultad o
autorizacién para la disposicion de los equipos ferroviarios, suscribieron el
contrato 143/158, infringiendo con ello, leyes prohibitivas expresas del
ordenamiento juridico-guatemalteco30;

c. Las leyes especiales que regulan lo relativo a la disposiciéon de bienes que son
propiedad del Estado de Guatemala obligan a que, previamente a la disposicién
de bienes muebles propiedad del Estado de Guatemala, mediante usufructo o
cualquier otra forma de enajenacién, debié elaborarse las bases para la
negociacion, en que se hicieran constar los términos, requerimientos, plazos,
descripcion de bienes, etcétera3! y, ademas, debid publicarse los términos de la
negociacion pretendida, lo que no ocurrié en el caso del usufructo oneroso
contenido en el contrato 143/158, con lo cual se infringieron leyes prohibitivas
expresas del ordenamiento juridico guatemalteco3?;

d. El contrato 143/158 incorpord, como ley entre las partes, las BASES DE
LICITACION PUBLICA PARA EL USUFRUCTO ONEROSO DE EQUIPOS
FERROVIARIOS elaboradas en noviembre de 1,99733, las cudles incluian la
obligacion de que el contrato fuera autorizado por el Presidente de la Republica
en Consejo de Ministros34, lo cual no ocurri6 en el contrato 143/1583%, con lo que
infringio leyes prohibitivas del ordenamiento juridico-guatemalteco3®.

e. Al incorporar esas bases al contrato 143/158, pese contravenir el requisito de
una nueva licitacion, las partes reconocieron la obligacion de que el contrato
143/158 fuera aprobado por el gobierno de Guatemala, mediante acuerdo
gubernativo emitido por el presidente de la reptiblica en consejo de ministros37;

f. Ninguna enajenacién para el uso de los equipos ferroviarios a favor de Ferrovias,
a cualquier titulo, mediante cruce de cartas de fechas 9 y 12 de abril de 1,99938,

30 Primer Informe Aguilar § VL.

31 Primer Informe Aguilar | 116.

32 Primer Informe Aguilar 7 19-103

33 R-5; Contrato 143; R-6 Contrato158

34 R-5; Contrato 143; R-6 Contrato158; R-2, Bases de Licitacién Contrato 41.
35 Primer Informe Aguilar § VL.

36 Primer Informe Aguilar § VL.

37 R-2, Bases de Licitacion Contrato 41.

38 R-196, Carta de A. Porras a R. Fernandez; R-197, Carta de R. Fernandez a A. Porras.



20.

21.

22 de agosto3? y 9 de octubre del 2,00249, los contratos 3y 5 del 13 de agosto del
2,00341 o los contratos 41 del 23 de marzo de 1,99942, 143 del 25 de agosto y
158 del 7 de octubre del 200343 (contrato 143/158), cumplieron con la
obligacion fundamental de que fueran aprobados mediante Acuerdo
Gubernativo del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros.

g. Al no haber sido aprobado por el gobierno de Guatemala, mediante acuerdo
gubernativo, emitido por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros,
dicho contrato no nacié a la vida juridica por faltar un elemento esencial para su
existencia, como es el “consentimiento” por parte del estado de Guatemala, como el
propietario del equipo ferroviario**;

B. El contrato 143/158 requeria un nuevo proceso de licitacion

Los Demandantes alegan que el contrato 143/158 fue una mera culminacién del mismo
proceso licitatorio que adjudicé el uso del derecho de via (contrato 402) y del equipo
ferroviario (41)*>. Tanto los hechos del caso, como la lectura de la Ley de
Contrataciones del Estado confirman que esta conclusion es totalmente erronea.

En primer lugar, cabe aclarar que para la adjudicacién de los contratos 41 y 402 se
llevaron a cabo dos procesos de licitacion independientes#6. De hecho, como afirmo en
mi Primer Informe, el Contrato 402 jamas otorg6 a Ferrovias derecho, opcion o relacion
alguna con relacion al uso del equipo ferroviario de FEGUA47. Segundo, no es un hecho
controvertido que el contrato 143/158 no observé ningin procedimiento de subasta
publica u oferta publica o cualquier procedimiento publico por lo que otros oferentes
pudieran presentar sus ofertas para el usufructo oneroso de los equipos ferroviarios, ni
contaron con bases de licitacion especificas para la negociacion formalizada en el
contrato 143/ 158, como lo manda el articulo 89 de la Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento*s.

39 R-198, Oficio No. 167-2002.

40 R-42, Carta de R. Minera to ]. Senn.

41 R-199, Contrato de Arrendamiento No. 3; R-66, Contrato de Arrendamiento No. 5.
42 R-3, Contrato 41.

43 R-5, Contrato 143; R-6, Contrato 158.

44 RL-42 Cédigo Civil 1251

45 Réplica | 277; Mayora III  106.

46 R-1 Bases de Licitacion Contrato 402; R-2 Bases de Licitacién Contrato 41.

47 Primer Informe Aguilar | 121.

48 Primer Informe 9 131.



22.En este sentido, el articulo 89 de la Ley de Contrataciones del Estado establece:

Para la enajenacion y transferencia de bienes inmuebles, muebles o
materiales, propiedad del Estado, o de sus entidades auténomas y
descentralizadas, asi como para la venta de bienes muebles o
materiales, se seguird el procedimiento de subasta ptblica, oferta
publica u otros procedimientos en los que los oferentes puedan
presentar sus ofertas mediante mecanismos transparentes, previo el
cumplimiento de los requisitos de publicacion y bases elaboradas para
el efecto y de lo que en cada caso establece la presente Ley y su
Reglamento. Para dichos efectos deberd determinarse por la autoridad
competente, en cada caso, segtin corresponda a la naturaleza de los
bienes a enajenarse, si los procedimientos a seguirse deben ser los de
una subasta publica, oferta publica u otros procedimientos que
garanticen la publicidad de las actuaciones y la concurrencia de los
oferentes como el caso de los mercados bursdtiles nacionales o
internacionales®.

23.Para efectos practicos, cabe anotar que las bases de una licitacién se disefian
especialmente para un concurso especifico, a una fecha determinada, en el caso del
contrato 41 las bases de noviembre de 1997 sirvieron para la adjudicacion del contrato
41y con ésta perdieron su validez. No puede decirse como afirma Mayora, que el
contrato 143/158 fue la culminacién del proceso de licitacion de los contratos 402 y
4150, Tampoco tiene sustento alguno alegar que el no cumplimiento con el requisito de

49 De igual forma, el articulo 58 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado contenido en
Acuerdo 1056-92 del Organismo Ejecutivo, reza: Subasta Ptiblica. Cumplidos los requisitos
contemplados en los articulos 89y 90 de la Ley, para la enajenacién y transferencia de bienes
inmuebles, muebles o materiales de propiedad del Estado, se sequird el procedimiento de subasta
publica siguiente: 1. La negociacién la realizard la autoridad superior o funcionario equivalente de la
dependencia o entidad interesada, a cuyo nombre se encuentra inscrito o adscrito el bien de que se
trate. 2. La subasta se anunciard una vez en el Diario Oficial y una vez en otro diario de mayor
circulacién en el pais. Ademds, si se trata de bienes inmuebles fuera del municipio de Guatemala, se
anunciard fijando avisos en los estrados de la municipalidad correspondiente, durante quince (15)
dias. El tiempo para efectuar la subasta no podrd exceder de cuarenta y cinco (45) dias calendario,
desde la fecha de publicacién del primer anuncio. 3. Los avisos de lo que deba enajenarse o
transferirse, deberdn contener su descripcién detallada; si se trata de bienes inmuebles, se incluird su
localizacién, extensién, linderos y cultivos, niimeros de registro, asi como indicacién del departamento
o municipio donde esté situado, si fuere el caso. Se especificard también el precio de base de la subasta,
la forma de pago y demds condiciones de la negociaciodn, el dia y hora sefialado para el remate y el
lugar en que se efectuard la diligencia.” - Dicha disposicién fue infringida por las partes de el contrato
143/158, porque en la enajenacion del usufructo de los equipos ferroviarios propiedad del Estado no
se celebré ninguna subasta ptblica ni se hizo anuncio de las condiciones, lugar dia y hora en que se
llevaria a cabo la negociacion;

50 Tercer Informe Mayora § 106.
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la elaboracién de nuevas bases se sustenta en el hecho de que el contrato 143/158
supuestamente se tradujo en mejores términos y condiciones para el Estado®l. Mayora
sostiene que no tendria ningin sentido financieramente creer que una tercera parte
pudo haber ofrecido pagar al Estado mas de lo que Ferrovias acordé pagar para usar el
equipo ferroviario por 50 afios®2. Esta sin embargo, es una percepcién subjetiva que no
estd basada en la ley.

C. La aprobacioén del contrato de usufructo oneroso y la celebracion de
una nueva licitacion publica no constituyen una mera formalidad

24.Contrario a los alegatos del Lic. Mayora, la aprobacién del contrato de usufructo

25.

oneroso no constituye un “simple tecnicismo”>3, para la validez del contrato de
usufructo oneroso, sino que constituye un requisito “esencial de validez” de los
contratos, pues constituye el CONSENTIMIENTO del propietario de los bienes, en este
caso el Estado de Guatemala, el cual, de ser ignorado, como en el presente caso, produce
la nulidad absoluta del negocio juridico en virtud de lo que dispone el articulo 1,251 del
Codigo Civil que reza:

El negocio juridico requiere para su validez: capacidad legal del sujeto
que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y
objeto licito.

En el caso de el contrato 143/158 no s6lo no hubo capacidad legal del sujeto que
declaré la voluntad de dar en usufructo bienes del Estado (en el caso del Interventor de
Ferrocarriles de Guatemala) sino que tampoco concurri6 el consentimiento del Estado
de Guatemala, como el propietario de los equipos ferroviarios, al no haber autorizado el
contrato 143/158 a través del Presidente de la Republica de Guatemala en Consejo de
Ministros®4. Habiendo dicho eso, es importante sefialar que dado los vicios de legalidad
que tiene el contrato 143/158, el Presidente de la Republica de Guatemala en Consejo
de Ministros no podia autorizar dicho contrato. Se tenia primero que negociar un
nuevo contrato que subsanara los vicios del contrato 143/158 cumpliendo con la Ley
Organica de FEGUA, las disposiciones de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala (articulo 124), asi como la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento.

51 Tercer Informe Mayora § 106.
52 Réplica  49; Mayora III | 78-86.

53 Tercer Informe Mayora  70.

54 Primer Informe Aguilar § 97
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26.

27.

28.

29.

Los informes que respectivamente ha emitido el Licenciado Eduardo Mayora fallan al
pretender que la negociacion de bienes que son propiedad del Estado de Guatemala,
concretamente los equipos ferroviarios, pueden ser negociados dentro de la actividad
del “derecho privado” sin observar que el Estado de Guatemala es un ente de “derecho
publico” cuyos bienes s6lo pueden ser negociados bajo las disposiciones obligatorias
que para el efecto comprenden la Ley Organica de FEGUA, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala (articulo 124), asi como la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento que establecen procedimientos “publicos” a través de proceso de
licitacién, que son obligados para la negociacion de los bienes del Estado.

En este sentido, las opiniones del Lic. Mayora también fallan al ignorar que las Bases de
Licitaciéon Publica para el Uso Oneroso de los Equipos Ferroviarios que elabor6 el
Gobierno de Guatemala en noviembre de 1,997 fueron considerados como parte
integral del contrato 143/158 y, en tal virtud, tales contratos, para su validez, debieron
de haber sido aprobados por el Presidente de la Republica de Guatemala, en Consejo de
Ministros, lo cual no ocurrio.

D. El contrato 143/158, el cruce de cartas y los contrato de arrendamiento
del equipo ferroviario, son todos actos nulos en absoluto

Segun la Demandante, el gobierno de Guatemala siempre ejecut6 el contrato 143/158
como si fuera valido, incluyendo por ejemplo, haber aceptado pagos al canon de
arrendamiento sin ningun tipo de reserva o protestass.

Esto sin embargo, no es cierto. En el caso que nos ocupa, si hubo reserva, asi como
también hubo protesta por parte de Guatemala, lo que se demuestra en el texto de la
demanda de lo contencioso administrativo, en la que el gobierno de Guatemala dentro
de sus pretensiones solicita que las cosas vuelvan al estado original¢, tal como lo
solicité expresamente en la peticion “3.” DE SENTENCIA que literalmente reza:

Volviendo las cosas al estado en que se encontraba antes de la
pretendida celebracion de los contratos declarados nulos y por lo tanto
las partes intervinientes en los contratos, deben proceder a reintegrarse
reciprocamente lo que hubieren recibido asi: FEGUA devolverd el dinero
recibido de la USUFRUCTUARIA y ésta debe devolver la posesion de los
bienes.

55 Réplica RDC § I1I (B)(5).

56 R-331, Demanda de la Procuraduria General de la Nacién ante lo Contencioso Administrativo,
pag. 36.
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30. Con relacion al tema de los contratos y el cruce de cartas, estas negociaciones son
completamente nulas y el hecho de que la hayan implementado no quiere decir que no
haya sido hecho al margen de la ley. En otras palabras, el hecho de que hayan
implementado ese sistema para autorizar el uso de equipo ante un contrato ilegal, no lo
convalida. Los actos o contratos que adolecen de nulidad absoluta no son revalidables
ni por confirmacién>’.

31.El estado de Guatemala jamas le otorgd o reconocié a Ferrovias algin derecho de
propiedad contractual para el uso y aprovechamiento de los equipos ferroviarios toda
vez que, ninguno de los documentos que firmé Ferrovias con la intervencion de FEGUA
le otorgaron o reconocieron, legitimamente, algin derecho de propiedad; La nulidad
absoluta de el contrato 143/158 implica, conforme el articulo 1,301 del Cédigo Civil que
dichos contratos “...no producen efecto ni son revalidables por confirmacién.”

32.Todos los actos y contrato que formalizaron Ferrovias y la Intervencion de
Ferrocarriles de Guatemala por medio del cruce de cartas de fechas 9 y 12 de abril de
1,999 y del 22 de agosto y 9 de octubre del 2,002, asi como el contrato de
arrendamiento contenido en los contratos 3 y 5, son nulos, en forma absoluta, porque
fueron otorgados por el Interventor de Ferrocarriles de Guatemala, quien no tenia
capacidad legal para otorgarlos y porque fueron otorgados en contra de leyes
prohibitivas expresas de la Republica de Guatemala que fueron infringidas en dichos
actos y contrato. Como se ha visto, las consecuencias juridicas que derivan de la
nulidad absoluta de dichos actos y contrato, de conformidad con lo que dispone el
articulo 1,301 del Codigo Civil, es que no producen efecto ni son revalidables por
confirmacion;

33.Ferrovias reconocié la nulidad absoluta del cruce de cartas de fechas 9 y 12 de abril de
1,999 y del 22 de agosto y 9 de octubre del 2,002, asi como el contrato de
arrendamiento contenido en los contratos 3 y 5 por cuanto que nunca los hizo valer
como fuente para el nacimiento de sus derechos y, por el contrario, los sustituyé por el
contrato 143/ 158 bajo el cual pretende sustentar la supuesta legalidad a la posesion y
uso de los equipos ferroviarios que son propiedad del Estado de Guatemala.

34.Ferrovias, a pesar de conocer y haber aceptado que la negociaciéon de usufructo
oneroso, contenida en el contrato 41, tenia que ser aprobado por medio de Acuerdo
Gubernativo del Presidente de la Republica de Guatemala en Consejo de Ministros, para
poder entrar en la posesion y en el uso de los equipos ferroviarios, entré en posesion y
usufructo de los equipos ferroviarios sin que se haya producido la aprobacion del
contrato 41 en Acuerdo Gubernativo emitido por el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros. El contrato de usufructo oneroso nimero 41 jamas fue aprobado

57 RL-42, Cédigo Civil, articulo 1,301.
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35.

36.

37.

por el Presidente de la Republica de Guatemala, en Consejo de Ministros, por lo que
dicho contrato jamas naci6 a la vida juridica®s.

La Demandante sabia, bajo el ordenamiento juridico guatemalteco, que el contrato
143/158 por adolecer de nulidad absoluta, no le otorgan expectativa alguna a Ferrovias
para legitimar algin derecho de propiedad contractual que fundamente algiin derecho
para la posesion y el usufructo de los equipos ferroviarios que son propiedad del Estado
de Guatemala y en los que entré ilegalmente en la posesion y uso>°.

Los actos y contratos contenidos en cruce de cartas de fechas 9 y 12 de abril de 1,999 y
del 22 de agosto y 9 de octubre del 2,002, asi como el contrato de arrendamiento
contenido en los contratos 3 y 5, y el contrato 143/158 los realizaron Ferrovias y el
Interventor de Ferrocarriles de Guatemala con el objeto de eludir el “consentimiento”
del Estado de Guatemala para el usufructo oneroso de los equipos ferroviarios de su
propiedad, el cual nunca fue otorgado por medio de Acuerdo Gubernativo del
Presidente de la Republica de Guatemala, en Consejo de Ministros, que aprobara el
usufructo oneroso de los equipos ferroviarios a favor de Ferrovias®?;

Ferrovias no podia tomar posesidn ni usufructuar el equipo ferroviario propiedad del
Estado de Guatemala, hasta que no fuera aprobado por el Presidente de la Republica, en
Consejo de Ministros, el contrato 4161. Por consiguiente, al haber tomado posesion y
usufructuar los equipos ferroviarios propiedad del Estado de Guatemala, sin que se
hubiera aprobado el contrato 41 por parte del Presidente de la Reptblica, en Consejo de
Ministros, se infringieron las siguientes disposiciones del ordenamiento juridico-
guatemalteco:

a. El articulo 124 de la Constitucion Politica de la Republica que se refiere a que los
bienes nacionales sélo podran ser enajenados en la forma que determine la ley, la
cual fijara las limitaciones y formalidades a que deba sujetarse la operacion y sus
objetivos fiscales. En el presente caso la enajenacion del usufructo oneroso de los
equipos ferroviarios propiedad del Estado de Guatemala se regulé bajo los
preceptos y disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado y, entre otras
condiciones, en las BASES DE LICITACION se fijé la obligacién de que el contrato,
para su validez, tenia que ser aprobado por Acuerdo Gubernativo del Presidente de
la Republica en Consejo de Ministros; al no haberse cumplido con esa condicién y
haber tomado Ferrovias posesion para el usufructo de los equipos ferroviarios, se

58 Primer Informe Aguilar § VL.

59 Véase supra 8.

60 Primer Informe Aguilar §VII.

61 Primer Informe Aguilar § VL.
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infringié el articulo 124 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
por cuanto que no se cumplio con las limitaciones y formalidades a que se sujetd la
operacion, concretamente, con la ya referida aprobacion del contrato;

b. El articulo 19, numeral 13 de la Ley de Contrataciones del Estado que indica que en
las BASES DE LICITACION se indicaran los requisitos fundamentales que, en el
presente caso se definieron, entre otros, en la numeral “6.4” de las BASES DE
LICITACION PUBLICA USUFRUCTO ONEROSO EQUIPO FERROVIARIO que elabord el
Gobierno de Guatemala en noviembre de 1,997 y en el que expresamente se indico,
como requisito fundamental, que el contrato de usufructo oneroso fuera “aprobado”
por el Presidente de la Republica de Guatemala, en Consejo de Ministros, mediante
Acuerdo Gubernativo que debiera ser publicado en el Diario Oficial, lo que no
ocurrid por lo que se viol6 la referida disposicion legal;

c. Los articulos 1,518 y 704 del Cddigo Civil que se refieren, respectivamente, a los
requisitos para que un contrato se perfeccione, por un lado, y al hecho de que sélo
habra usufructo si existe contrato entre las partes, lo que no ocurre en el presente
caso dado que ni el contrato de usufructo 41 ni el contrato 143/158 nacieron a la
vida juridica;

d. Elarticulo 464 del Cédigo Civil que se refiere al contenido del derecho de propiedad
y bajo el cual el propietario tiene el derecho de gozar y disponer de los bienes
dentro de los limites y con la observancia que establecen las leyes. Esta disposicién
result6 violada por cuanto que Ferrovias entrd en el aprovechamiento y disfrute de
bienes propiedad del Estado de Guatemala, sin que el Estado de Guatemala, a través
del Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, haya aprobado el contrato
que le autorizaba a tomar posesion y uso de los equipos ferroviarios propiedad del
Estado de Guatemala;

38.Con el objeto de justificar la ilegitima posesion y aprovechamiento de los equipos
ferroviarios, propiedad del Estado de Guatemala, de los que tomé posesion Ferrovias
sin que se hubiera aprobado el contrato 41 de usufructo oneroso, por parte del Estado
de Guatemala a través del Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros,
Ferrovias y la Intervencion de FEGUA cruzaron entre si cartas de fechas9 y 12 de abril
de 1,999 y del 22 de agosto y 9 de octubre del 2,002, las cudles no pueden sustituir ni
legitimar la voluntad del Estado de Guatemala, como propietario de los equipos
ferroviarios, por la falta de aprobacion de la negociacion contenida en contrato 4162.

39. El cruce de cartas implico, la infraccién de las siguientes disposiciones legales:

62 Primer Informe Aguilar §33.
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a. El articulo 124 de la Constitucién Politica de la Republica, por cuanto que se estan
disponiendo de bienes del Estado de Guatemala, sin que se cumpla con las
disposiciones especiales que regulan la enajenacién de bienes del Estado y que se
contienen, concretamente, en la Ley de Contrataciones del Estado, su reglamento y
las bases de licitacion publica elaboradas por el Gobierno de Guatemala en
noviembre de 1,997;

b. Los articulos 1 y 89 de la Ley de Contrataciones del Estado que indican que toda
negociacion de bienes del Estado se regira y regulara por las disposiciones de la Ley
de Contrataciones del Estado, lo que no se observo en el cruce de cartas y que, para
la enajenacién de bienes muebles propios del Estado de Guatemala debera seguirse
el procedimiento de subasta publica, oferta publica u otros procedimientos en los
que los oferentes puedan presentar sus ofertas mediante mecanismos
transparentes, previo cumplimiento de los requisitos de publicaciéon y bases
elaboradas para el efecto;

c. Elarticulo 19, numeral 13 de la Ley de Contrataciones del Estado y la numeral 6.4 de
las Bases de Licitacion Publica de Usufructo Oneroso de los equipos ferroviarios,
que establecen los requisitos y condiciones a que se sometié el usufructo de los
equipos ferroviarios que incluyd, entre otros requisitos esenciales, la condicién de
que el contrato de usufructo oneroso fuere aprobado por el Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros, lo cual no ocurrié en el referido cruce de cartas,
con las que también se infringi6 la obligacidon contenida en la numeral 6.3 de las
referidas Bases de Licitacion, toda vez que la negociacion no se hizo ante los oficios
del escribano de gobierno;

40. A sabiendas de que el cruce de cartas de fechas 9 y 12 de abril de 1,999 y del 22 de
agosto y 9 de octubre del 2,002, no podian regularizar la ilegitima posesién y
aprovechamiento de los equipos ferroviarios, Ferrovias, en concertacién con la
intervencion de FEGUA, formaliz6 contrato civil de arrendamiento de los mismos
equipos por medio de los contratos de arrendamiento niimeros 3 y 5 del 13 de agosto
del 2,003. Estos actos se emitieron, también, en contra del ordenamiento juridico, toda
vez que, para la disposicidn de los bienes muebles propiedad del Estado de Guatemala
se infringieron las mismas disposiciones legales que se indican en la numeral
precedente y que se refieren a la violacién, por inaplicacion de las disposiciones de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala (articulo 124 de la Constituciéon) y
de la Ley de Contrataciones del Estado que imponen requisitos para la disposicion de
bienes muebles propios del Estado de Guatemala (articulos 1-19 numeral 13-89 de la
Ley de Contrataciones del Estado) y de las Bases de Licitacion (numeral 6.4) con el
agravante de que el Interventor de Ferrocarriles de Guatemala no tiene facultades
legales para disponer de los bienes del patrimonio de Ferrocarriles de Guatemala que
son propiedad del Estado de Guatemala con lo que se infringi6o, también, las
disposiciones de la Ley Organica de Empresa Ferrocarriles de Guatemala (Decreto 60-
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41.

42,

72 del Congreso de la Republica) y de las disposiciones que rigen la intervencién de
Ferrocarriles de Guatemala, contenidas en Decreto Ley 162-83;

Con el conocimiento pleno de que los contratos de arrendamiento de equipo ferroviario
numeros 3 y 5 no cumplian con los requerimientos legales para la disposicién de bienes
propiedad del Estado de Guatemala contenidos en la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi como
las disposiciones contenidas en la Ley Organica de Empresa Ferrocarriles de Guatemala,
el Decreto Ley de Intervencion de FEGUA nuimero 162-83, asi como las Bases de
Licitacién elaboradas por el Gobierno de Guatemala en noviembre de 1,997, Ferrovias,
en arreglo con la Intervencidon de FEGUA, celebr6 contrato de usufructo oneroso de los
mismos equipos ferroviarios a que se refiere el contrato 41 que jamas fue aprobado por
Acuerdo Gubernativo del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, el cual
quedé contenido en el contrato nimeros 143/158;

El contrato 143/158 también infringi6 leyes prohibitivas del ordenamiento juridico-
guatemalteco, toda vez que viol6:

a. El articulo 124 de la Constitucion Politica de la Republica, por cuanto que se
estan disponiendo de bienes del Estado de Guatemala, sin que se cumpla con las
disposiciones especiales que regulan la enajenacion de bienes del Estado y que
se contienen, concretamente, en la Ley de Contrataciones del Estado, su
reglamento y las bases de licitacion publica elaboradas por el Gobierno de
Guatemala en noviembre de 1,997;

b. Los articulos 1 y 89 de la Ley de Contrataciones del Estado que indican que toda
negociacion de bienes del Estado se regira y regulara por las disposiciones de la
Ley de Contrataciones del Estado, lo que no se observo en el contrato 143/158 y
que, para la enajenacion de bienes muebles propios del Estado de Guatemala
debera seguirse el procedimiento de subasta publica, oferta publica u otros
procedimientos en los que los oferentes puedan presentar sus ofertas mediante
mecanismos transparentes, previo cumplimiento de los requisitos de
publicacién y bases elaboradas para el efecto;

c. El articulo 19, numeral 13 de la Ley de Contrataciones del Estado y la numeral
6.4 de las Bases de Licitacion Publica de Usufructo Oneroso de los equipos
ferroviarios; (d) Las disposiciones de la Ley Organica de Empresa Ferrocarriles
de Guatemala (Decreto 60-72 del Congreso de la Republica); y (e) Las
disposiciones que rigen la intervencion de Ferrocarriles de Guatemala,
contenidas en Decreto Ley 162-83.
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43.La Demandante, con fundamento en la opinién del Lic. Mayora también alega que el
Gobierno nunca hizo uso de su derecho de presentar la accién ante la corte respectiva
para anular el contrato 143/158 dentro de los 2 afos siguientes a que fueron
suscritos®3. Esto también es incorrecto. Como ya se ha visto, el Contrato 143/158 no es
un contrato valido®*. Bajo derecho Guatemalteco, el concepto de anulabilidad parte de
que se tiene un contrato valido pero que adolece de un vicio®. El contrato143/158, ni
siquiera es un contrato valido. Se trata de un contrato inexistente ya que nunca
cumplié con los requisitos bajo el derecho guatemalteco para nacer a la vida
juridica®. Por lo cual ninguna de las disposiciones sobre términos de prescripcion
tienen aplicabilidad. Ni si quiera es necesario entrara a analizar los términos de
prescripcion, pues se esta ante un contrato que ni siquiera ha nacido a la vida juridica;
es nulo en forma absoluta.

44. Por consiguiente, el Estado no demanda la “anulabilidad” del contrato sino que de la
lesién que produce un contrato administrativo que solo puede ser conocido en un
tribunal de lo contencioso administrativo y cuya materia evidencia la nulidad absoluta
del mismo®7. Discuto este tema mas ampliamente en la Seccién IV de este informe.

SECCION III

Bajo derecho guatemalteco, Guatemala ha violado el debido proceso ni en el curso de
la publicacion de la Declaratoria de Lesividad, ni en el proceso contencioso
administrativo relativo a la Lesividad

45. La Demandante y los informes del Lic. Mayora fallan al indicar que Ferrovias fue tratada
de manera arbitraria y discriminatoria al haberse emitido la declaracion de Lesividad®s.
Dicha declaracion es una condicion de caracter general que el Estado de Guatemala
debe emitir para poder iniciar demanda judicial en los casos en que exista lesion a sus
intereses y porque dicho procedimiento administrativo, por el que se emite la
declaraciéon de Lesividad, no ha sido declarado inconstitucional por la Corte de
Constitucionalidad®®. Claramente, el Lic. Mayora ignora la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad, recaida en acciéon de amparo planteada por Equipos del Puerto,
Sociedad Andénima, que reconoce que el proceso para la declaracién de lesividad no

63 Réplica {278 - 280.

64 Primer Informe Aguilar § VL.

65 RL-42, Cédigo Civil, articulo 1301.

66 Primer Informe Aguilar § VL.

67 Primer Informe Aguilar | 59, 127-129, § VIL

68 Réplica RDC 1293; Tercer Informe Mayora J 62.

69 RL-172, Decision de la Corte de Constitucionalidad; Primer Informe Aguilar g 47.
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46.

47.

viola norma de la Constitucién Politica o de la Republica de Guatemala, ni limita el
ejercicio al debido proceso que le asiste a quien se considere perjudicado con la
declaracion?0.

Adicionalmente, como manifesté en mi Primer Informe, el tribunal de lo Contencioso-
Administrativo, al dictar sentencia, examinara la totalidad de la juridicidad del acto o
resoluciéon cuestionada y podrad revocar, confirmar, o modificar la declaratoria de
lesividad’!. En este sentido, el Lic. Mayora concede que el Tribunal Contencioso
Administrativo puede no estar de acuerdo con una decisién de lesividad del Ejecutivo,
pero que “no existe ningin caso conocido en el que la Corte de lo Contencioso
Administrativo haya rechazado o denegado una demanda de lesividad del Gobierno,
cuando esa demanda se ha presentado dentro del plazo de tres afos requerido”’2. Esto
no es cierto. Precisamente el mismo cuadro que el Lic. Mayora presenta como Anexo
No. 1 de su tercer informe para sustentar la anterior afirmacién, incluye un caso del
Tribunal Contencioso fallado en septiembre de 2010, seis meses antes de la fecha del
informe del Lic. Mayora (14 de marzo de 2011), en el cual el Tribunal Contencioso
Administrativo declar6 SIN LUGAR la declaratoria de lesividad en el curso de una
demanda iniciada por Guatemala contra Confederacion Deportiva de Guatemala
(Sentencia del 22 de septiembre de 2010)75.

A. No hubo violacion alguna del debido proceso en el curso de la
publicacion de la declaratoria de lesividad

Las afirmaciones del Lic. Mayora segin las cuales la declaratoria de lesividad es
totalmente inconsistente con el principio fundamental del debido proceso’4 no son
correctas. El mero hecho de que el Demandante no tuvo acceso al proceso de toma de
decisiones del Ejecutivo que llevo a la declaratoria de lesividad no viola el debido

70 RL-172; Primer Informe Aguilar  47.

71 Primer Informe Aguilar  58.

72 RL-198, Republica de Guatemala v. Confederacion Deportiva Autonoma de Guatemala S.A,,
Caso 379-2006, Decision de la Sala 5ta del Tribunal Contencioso Administrativo (22 de
septiembre de 2010). véase R-308, Cuadro de demandas de lesividad ante el Tribunal
Contencioso.

73 Adicionalmente, el Lic. Mayora sefala que “de las diecisiete demandas conocidas para la
revocacion de un acto declarado lesivo por el Estado de Guatemala desde 1991, indica que
s6lo una demanda ha sido oficialmente resuelta por la Corte de lo Contencioso
Administrativo”, Tercer Informe Mayora, nota al pie 20, Anexo I. Esto no es cierto, como se
evidencia de la revision actualizada del cuadro de procesos del Lic. Mayora, hay al menos
dos casos que tienen sentencia emitida, y los otros siguen su curso respectivo. Véase R-308.

74 Tercer Informe Mayora [ 57-59.

19



proceso’>. Curiosamente la Demandante no se queja de que el proceso de lesividad se
haya aplicado de forma injusta, discriminatoria o arbitraria en su contra, sino en que el
recurso de lesividad en si es invalido y viola los principios de debido proceso e igual
proteccion de las leyes en todos los casos?e.

48.Como expliqué detalladamente en mi Primer Informe, la declaratoria de lesividad era

49,

50.

51.

una decision interna. Ferrovias no era parte del proceso administrativo interno y no
tenia porque ser oido en el curso de este proceso de toma de decision’?. El Lic. Mayora
se equivoca al afirmar que es “imposible” hablar de un proceso gubernamental
“puramente interno”’8. Claro ejemplo de ello es el proceso de licitacién por medio del
cual se adjudic6 el contrato 41. Por tratarse de un proceso interno, Ferrovias no
participé porque la decision de “adjudicar” era una decisién interna del Gobierno para
seleccionar al mejor oferente.

En el mismo sentido, asumiendo que las otras opciones a que se refiere el Lic. Mayora
que supuestamente estaban disponibles para corregir la ilegalidad del contrato 143
fueran viables—Ilo cual insisto que no lo eran—la Demandante tampoco hubiera tenido
acceso al proceso interno de toma de decision. De igual manera, el gobierno de
Guatemala no participa de la decisiones de Junta Directiva de la Demandante. Donde
fueron oidos y notificados e hicieron uso de sus derechos fue dentro del proceso
contencioso administrativo. Hay que destacar que ellos excepcionaron y contestaron la
demanda con lo cual se sometieron a la competencia del tribunal”®.

Dicho de otra manera, llevado a su conclusién logica, el argumento de Mayora
implicaria que la tnica manera de que el Gobierno no violaria el debido proceso de una
parte contra la cual tiene agravios legales legitimos seria abriendo su toma de
decisiones internas a la participacion de la otra parte antes de decidir si tomar accién
legal (o cual accién tomar).

Adicionalmente, como ya he mencionado, la Corte de Constitucionalidad ya ha validado
la institucion de lesividad y ha rechazado que la misma viola el debido proceso8°. Por lo
tanto, las opiniones de Mayora al contrario®l, no son mas que sus opiniones personales
divorciadas de la realidad constitucional y jurisprudencial del derecho guatemalteco.

75 Primer Informe Aguilar 7 34, 47 (b).
76 Primer Informe Mayora ¥ 8.2.1.,9.2.1, 5.3.

77 Primer Informe Aguilar  34.

78 Tercer Informe Mayora  50.

79 R-276, Escrito de excepciones previas de Ferrovias en el proceso contencioso.
80 RL-47; Primer Informe Aguilar § 47.

81 Tercer Informe Mayora  58.
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52.

53.

Ahora bien, el Acuerdo Gubernativo de Lesividad tuvo que ser publicado en virtud de lo
que dispone el articulo 23 de la Ley de lo contencioso administrativo y el parrafo
segundo del articulo 2 del Decreto 1,816 del Congreso de la Republica Bajo el principio
de publicidad, la publicaciéon de un Acuerdo Gubernativo de Lesividad es obligatoria82.
Cabe anotar que la publicacién del Acuerdo Gubernativo 433 no estaba dirigida a
Ferrovias ni arbitraria ni caprichosamente. La ley guatemalteca sefiala que un Acuerdo
Gubernativo solo puede tener vigencia si es publico83, independientemente del su
contenido.

B. Guatemala no ha violado el debido proceso en el proceso contencioso
administrativo relativo a la Lesividad

No es cierto que el Estado de Guatemala no le haya otorgado a Ferrovias el derecho a un
juicio justo, en donde haya sido citada y oida, con relacién a los derechos que pudiera
corresponderle conforme al contrato 143/15884. Guatemala inici6, en el tiempo y modo
que senalan las leyes del pais, proceso Contencioso-Administrativo en contra de
Ferrovias, con el proposito de que se conociera ante los tribunales de justicia la
legalidad o ilegalidad de el contrato 143/15885.

54. Los informes del Lic. Mayora Alvarado fallan al indicar que no se le ha otorgado un

55.

56.

juicio justo a Ferrovias, toda vez que omite que Ferrovias compareci6 al Juicio por el
que se conoce la lesividad de el contrato 143/158 y, sometida a la competencia del
tribunal, ha hecho valer las defensas que estima que le asisten, lo que evidencia que
Ferrovias goza de un juicio justo en donde ha sido citada y oida y en donde, ademas, ha
hecho valer las defensas que estima que le asisten.

El estado de Guatemala produjo la declaraciéon de lesividad del contrato 143/158
dentro de los tres afios que impone el articulo 20 de la ley de lo contencioso-
administrativo e inici6 demanda de lo contencioso-administrativo en contra de
Ferrovias, entidad que fue notificada y a la que se le confiri6é audiencia, en cumplimiento
al principio constitucional al debido proceso, para que hiciera valer los derechos y
defensas que estimen que le asisten:

Adicionalmente, segtin el Lic. Mayora las acciones para confirmar una declaratoria de
lesividad no pueden levantar bajo el articulo 19, subseccion 2), sino bajo el articulo 19,

82 RL-181, Decreto 1,816 del Congreso de la Republica; Primer Informe Aguilar 9 2(r), 38.
83 RL-181, Decreto 1,816 del Congreso de la Reptuiblica; Primer Informe Aguilar | 2(r), 38
84 Tercer Informe Mayora Y 58.

85 Primer Informe Aguilar | 69-71.
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57.

58.

59.

60.

61.

subseccion 1) de la Ley contencioso Administrativa, que trata de las “disputas sobre
actos o resoluciones de la Administracién y las entidades auténomas y
descentralizadas” (es decir, acciones para declarar la lesividad)g¢. Esto no es cierto.

El numeral 22 del articulo 19 de la Ley de lo Contencioso-Administrativo reza asi:

“Articulo 19.- PROCEDENCIA.- Procederd el proceso contencioso
administrativo: 1.)... 2) En los casos de controversias derivadas de
contratos y concesiones administrativas.”

Claramente, el contrato143/158 no es una resolucion sino un contrato administrativo.
La Demandante, apoyada en el Lic. Mayora, pareciera referirse al Acto Gubernativo de
Lesividad. Sin embargo, esto no tiene sentido. El Estado esta pidiendo la confirmacién
de la lesividad y consiguiente nulidad del contrato, no la nulidad de la resolucién. Lo
que el Lic. Mayora sefiala no tiene sentido bajo derecho guatemalteco y es totalmente
fuera de contexto. La disputa ante lo contencioso versa sobre el contrato, no sobre el
acto gubernativo. El que el contrato 143/158 sea de caracter administrativo no cambia
esta conclusién. Por lo tanto, la contrademanda cabe dentro de la subseccién 2) del
articulo 1997,

Con relacion a las alegaciones sobre las violaciones al debido proceso como
consecuencia del letargo en algunas situaciones de los plazos, es importante anotar que
tanto el Estado de Guatemala como Ferrovias son parte del mismo proceso. Y a quien
mas perjudica esta situacién es a Guatemala, porque mientras tanto el proceso siga
pendiente de resolucién, Ferrovias continla en cabeza de los derechos.
Adicionalmente, ninguna de las violaciones de plazos destruye el derecho de defensa y
de debido proceso que se le ha otorgado a Ferrovias.

Adicionalmente, Ferrovias ha planteado numerosas acciones, incluyendo nulidades que
han dilatado y retardado el proceso. La Demandante estd imposibilitada de alegar
violaciones al debido proceso producto de un letargo judicial cuando ellos,
precisamente amparados en las protecciones del debido proceso han presentado
acciones que han retardado el proceso.

C. Demandas/contrademandas bajo el articulo 19, subseccion 2 de la ley
contenciosa administrativa

Las alegaciones de la Demandante segin las cuales bajo derecho guatemalteco las
personas privadas no tienen derecho a demandar/contrademandar al Estado

86 Réplica RDC  224.

87 RL-49, Ley de lo Contencioso Administrativo.
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62.

solicitando compensacion del gobierno en una accién contenciosa administrativa que
confirme un decreto de lesividad88, claramente no es cierta.

Con fundamento en el articulo 119 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, la Demandante
tenia el derecho de contrademandar al Estado pero no lo hizo. En este sentido, cabe
sefialar que el proceso contencioso administrativo se integra por sus normas especiales
y supletoriamente por el Cédigo de Procedimiento Civil y Mercantil, cuyo articulo 19
otorga el derecho de reconvencidn.

SECCION IV

Bajo derecho guatemalteco la lesividad era la uinica via ajustada a derecho que tenia

63.

Guatemala para atacar las ilegalidades del contrato 143/158

En su escrito de réplica y con fundamento en la opinién del Lic. Mayora, la Demandante
alega que las ilegalidades del contrato 143/158 podian resolverse mediante otras vias
menos draconianas que la lesividad®. El Lic. Mayora insiste en que el Presidente de la
Republica no estaba obligado a emitir la declaracién de la lesividad y que mi Primer
Informe se equivoca al decir que la lesividad era la Unica via para lidiar con cualquier
ilegalidad en el contrato®. Ello simplemente no es correcto. El Lic. Mayora también
sefiala que el dictamen No. 205-2005 de la Asesoria Legal de la Procuraduria General
expreso otras opciones para atacar el problema, entre ellas la rescisidn, la nulidad o el
comun acuerdo?l.

64. Al respecto, si bien es cierto existian otras avenidas para resolver las diferencias entre

Ferrovias y Guatemala, la lesividad era la tinica via disponible para Guatemala para
atacar las ilegalidades del Contrato 143/158. De hecho, para el Estado de Guatemala, la
lesividad ni siquiera constituia una opcidn, sino una condicion de cumplimiento
obligatorio para poder iniciar ante los tribunales de justicia las acciones legales para el
conocimiento entre otros asuntos, de la ilegalidad del contrato 143/158. Se trata, como
expliqué en mi primer informe, de un asunto de competencia®2. Es por ello que, entre
otras razones, ni la rescision, ni el comin acuerdo tenian lugar desde el punto de vista
legal para curar las ilegalidades.

88 Réplica RDC 9 224, 306; RL-49 Ley Contencioso Administrativa; Mayora III § 8.2.3; Reisman I
19 35-39.

89 Réplica RDC 7 287

90 Tercer Informe Mayora 9 67-68.
91Tercer Informe Mayora Y 67-68.
92 Primer Informe Aguilar Y 24-29.
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65.En cuanto a la competencia, dada la naturaleza de contrato administrativo que se
refiere a bienes del estado?3, el unico tribunal competente para conocer las
controversias por contratos administrativos es el tribunal de lo contencioso-
administrativo, por lo que el estado tenia que emitir la declaracién de lesividad, por
tratarse de un asunto directamente relacionado a la competencia®®. En efecto, bajo
derecho guatemalteco y por el cardcter administrativo del contrato 143/158, que se
relacionan con bienes propiedad del estado de Guatemala, el conocimiento de cualquier
controversia que se relacione con dichos contratos es de la competencia exclusiva del
tribunal de lo contencioso-administrativo?, y para que el tribunal de lo contencioso-
administrativo pueda conocer de una disputa o controversia que se relacione con
contratos administrativos, cuando el estado es el demandante, se requiere como
condicion previa que el estado haya declarado la lesividad del contrato que quiere
controvertir.

66.1a Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en su articulo 221, al definir la
competencia del tribunal de lo Contencioso-Administrativo indica:

Tribunal de lo Contencioso-Administrativo. Su funcién es de contralor
de la juridicidad de la administracién publica y tiene atribuciones para
conocer en caso de contienda por actos o resoluciones de la
administracion y de las entidades descentralizadas y auténomas del
Estado, asi como en los casos de controversias derivadas de contratos y
concesiones administrativas...®”

93 El contrato 143/158 es un contrato administrativo por tratarse de bienes que son propiedad del
Estado y haber sido celebrado entre un 6rgano de la Administracién Publica y una entidad de
Derecho Privado con relacién a bienes que son propiedad del Estado de Guatemala. Igualmente,
aunque no les era permitido legalmente, las partes incorporaron las Bases de Licitacién de 1997 al
Contrato 143/158 lo que implica, bajo derecho guatemalteco que a la relacién contractual le es
aplicable (porque asf lo dicen las Bases) la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, lo que destaca el caracter “administrativo” del
contrato, que se refiere al aprovechamiento de bienes que son propiedad del Estado de Guatemala.

94 RL-198, Republica de Guatemala v. Confederacion Deportiva Autonoma de Guatemala S.A,,
Caso 379-2006, Decision de la Sala 5ta del Tribunal Contencioso Administrativo (22 de
septiembre de 2010).

95 RL-45, Articulo 221, Constitucion Politica de Guatemala; RL-198, Republica de Guatemala v.
Confederacién Deportiva Auténoma de Guatemala S.A., Caso 379-2006, Decision de la Sala
5ta del Tribunal Contencioso Administrativo (22 de septiembre de 2010).

96 RL-72, Ley de lo Contencioso Administrativo, articulo 20, parrafo 2o.

97 En ese sentido la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala define las “funciones” y la
“competencia” del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo que, para el caso que nos ocupa, se
resumen asi: a) FUNCIONES: Ser controlador de la “juridicidad” de la administracién ptblica, esto es,

determinar si los actos que realiza o ha realizado la administracién ptblica se encuentran ajustados o
Footnote continued on next page
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67.La Constitucion Politica de Guatemala también es clara con relacién a la garantia
constitucional del Derecho de Defensa contenido en su articulo 12 segun el cual el
vencimiento, en proceso legal, s6lo puede producirse por juez o tribunal que tenga
“competencia” para conocer del asunto®.

68. Como puede verse no se trata entonces de una simple escogencia o de la existencia de
“otras” alternativas distintas al proceso de Lesividad, sino que se trata de un imperativo
que exige la Ley de lo Contencioso-Administrativo para que el tribunal de lo
Contencioso-Administrativo pueda conocer las reclamaciones del Estado de Guatemala.

69.Derivado de ello, el Estado de Guatemala no tenfa otra opcién, en razén de la
competencia del tribunal que debe conocer de su reclamacién, que el declarar la
Lesividad de el contrato 143/158 pues asi lo exige el articulo 20 de la Ley de lo
Contencioso-Administrativo que en su parrafo segundo reza:

Si el proceso es planteado por la administracién por sus actos o
resoluciones, no serd 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 sélo podrd
hacerse dentro de los tres anos siguientes a la fecha de la resolucion o
acto que la origina®?.

70. Lo anterior se confirma también en el marco del Proceso Contencioso planteado por
Guatemala para confirmar la lesividad, y en el cual Ferrovias plante6 la excepcion
previa de incompetencia aduciendo que el tribunal no tenia competencia para conocer
las reclamaciones del Estado de Guatemalal%. Sin embargo, en su debida oportunidad,
el Tribunal rechazé tales alegaciones y se declaré como el unico tribunal competente
para dirimir la pretension planteada por el Estado de Guatemala para examinar la
Lesividad ya declarada por el Estado de Guatemalal?l. Posteriormente, Ferrovias acepté

Footnote continued from previous page
no a las leyes del pais; y b) COMPETENCIA: Conocer, entre otros, los casos por
derivadas de contratosy concesiones administrativas.”

"

‘.controversias

98 RL-45, Constitucion Politica de Guatemala, articulo. 12.
99 RL-184, Ley de lo Contencioso-Administrativo, articulo 20.
100 R-276, Excepcion de incompetencia presentada por Ferrovias.

101 R-292, Resoluciéon del 12 de marzo del 2,008 de la Sala Primera del Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo dentro del proceso No. 389-2006 a cargo del oficial 2°.
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71.

72.

73.

y se sometid a la competencia del Tribunal al contestar la demanda y ejercer su derecho
de defensa ante este tribunall02,

En ese orden de ideas, el Estado de Guatemala no tenia ninguna otra opcién desde el
punto de vista legal para buscar la nulidad del Contrato 143/158, que la de proceder a
la Declaracién de Lesividad, pues de otra manera no hubiera podido acceder ante el
tribunal competente, tal y como lo exige del articulo 20 de la Ley de lo Contencioso-
Administrativo103.

Ahora, bien, volviendo al tema de las “otras opciones” mencionadas en el dictamen No.
205-2005 de la Asesoria Legal de la Procuraduria General de la Nacion, para demandar
la nulidad o anulabilidad del contrato, o su rescision, sin la previa Declaracion de
Lesividad es necesario hacer unas precisiones al respecto. En primer lugar, éstas
hubieran implicado para el Estado de Guatemala iniciar sus acciones ante tribunales del
orden civil, asumiendo que el Estado se hubiera despojado de su naturaleza publica en
el contrato 143/158, lo que no ocurrid. Sin embargo, como qued¢ visto, los tribunales
civiles no son los competentes para conocer de la controversia y, en consecuencia, la
reclamacion del Estado de Guatemala no hubiese tenido éxito.

Adicionalmente, con respecto a la figura de la rescisién en particular, cabe aclarar que
ésta es la manera en que las partes de un contrato “valido” pendiente de cumplimiento
deciden ponerle fin de comun acuerdo o por declaracion judiciall®4, Como puede verse
es una opcion disponible para contratos “validamente” celebrados, lo que no ocurre en
el presente caso, el cual se refiere a un contrato absolutamente nulo que no puede ser
revalidado por las partes. Ademads la acciéon de rescisién debe solicitarse dentro del
primer afo desde la fecha en que se celebro el contratol0>.

74.De otra parte, segun el Lic. Mayora, el término de prescripcion de la acciéon de nulidad

de el contrato 143/158, segun el articulo 1312 del Codigo Civil era de dos afios. Afirma
que el Procurador General no tomd ninguna accién dentro del término establecido en la
ley106, Mas importante aun, afirma que la dnica via para pedir la nulidad era
demostrando que los contratos eran lesivos a los intereses del Estado107. Con relacién
a las afirmaciones del Lic. Mayora sobre los términos de prescripcion, es preciso

102 R-292, Contestacion a la demanda por parte de Ferrovias (12 de mayo del 2008).

103 R[-49, Ley de lo Contencioso Administrativo, articulo 20.
104 R[-42, Cadigo civil, articulo 1,579.
105 R[.-42, Cadigo civil, articulo 1,585.

106 Primer Informe Mayora en { 96

107 Primer Informe Mayora en 96
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75.

distinguir, en el caso de la Lesividad y la demanda que debe promoverse ante el tribunal
de lo Contencioso-Administrativo, entre “caducidad” y “prescripcion.

La Declaracién de Lesividad y la demanda que debe presentarse ante el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo estadn sujetos a caducidad toda vez que, en conformidad
con lo que dispone el parrafo segundo del articulo 20 de la Ley de lo Contencioso-
Administrativo el Estado de Guatemala s6lo puede emitir la declaracién: “.... dentro de
los tres arfios siguientes a la fecha de la resolucién o acto que la origina.”, lo que implica
que el derecho del Estado de Guatemala para declarar la Lesividad de el contrato
143/158 hubiera caducado si no se hubiera hecho dentro de los tres afios a la fecha en
que se formalizd el contrato 143/155. De igual manera, el plazo que se le otorga por ley
al Estado de Guatemala para presentar la demanda de lo Contencioso-Administrativo
ante dicho tribunal hubiera caducado para el Estado de Guatemala si no hubiese
presentado su demanda dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que emiti6 la
Declaracion de Lesividad108,

76.La “prescripcion”, por su parte, se refiere a la extincién o a la adquisicién de un derecho

o de una obligacién; se refiere al caracter material del contrato. A diferencia de los
contratos que adolecen de nulidad relativa, en los contratos que adolecen de nulidad
absoluta, la accién para reclamar la nulidad es imprescriptible porque dichos contratos
no son revalidables ni atin por confirmaciéonl%. Los contratos que adolecen de nulidad
relativa si pueden revalidarse por confirmaciéon expresa o tacita y la accién para
demandar la nulidad relativa prescribe a los dos afos a partir de que se celebroé la
negociacion10. Ah{ precisamente es en donde fallan las opiniones del Lic. Mayora. Bajo
derecho guatemalteco, hay nulidad relativa, segin dispone el articulo 1,303 del cédigo
civil en los casos de incapacidad relativa de las partes o una de ellas y por vicios del
consentimiento!!l, Este tipo de nulidad puede ser superada por confirmacién o
validacién. ocurre, por ejemplo, cuando un menor de edad suscribe un contrato de
compraventa o cuando alguien se obliga por error o por acto externo que afecte su
consentimiento!12. El vicio que causa la nulidad relativa puede ser superado cuando
por ejemplo, la voluntad del menor es ratificada por su legitimo representante legal o
cuando la persona, cuyo consentimiento estaba viciado lo ratificalls.

108 RL-72, Ley de lo Contencioso Administrativo, articulo 23; RL-198, Republica de Guatemala v.
Confederacién Deportiva Autonoma de Guatemala S.A., Caso 379-2006, Decision de la Sala
5ta del Tribunal Contencioso Administrativo (22 de septiembre de 2010).

109 R[.-42, Codigo Civil, articulo 1,301.
110 R[.-42, Codigo Civil, articulo 1,312.
111 R[.-42, Cédigo Civil, articulo 1,301.
112 R1.-42, Codigo Civil, articulo 1,301.
113 R[.-42, Codigo Civil, articulo 1,301.
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77.

78.

79.

80.

En contraste, en el caso de la nulidad absoluta, el vicio no puede ser superado ni
revalidado, porque afecta requisitos esenciales para la existencia del contrato!14. En
este sentido, el contrato 143/158 adolece de vicios que no pueden ser superados y que
destacan la nulidad absoluta de la negociacién, toda vez que como ya se ha visto, el
interventor de FEGUA no tenia capacidad legal para representar al estado de Guatemala
en la negociacion de los bienes de su propiedad y porque los bienes se negociaron en
contra de las leyes prohibitivas expresas, de caracter especial, que regulan la forma y
los procedimientos que deben ser observados para la negociacion de bienes del Estado;

Por todo lo anterior, es preciso distinguir lo siguiente: (i) la declaracion de lesividad y
la demanda que debe presentarse al tribunal de lo contencioso-administrativo no esta
sujeta a “prescripcion” porque dichos actos no se refieren a la materia de la negociacidn,
se refieren a “presupuestos para la reclamacién”; en consecuencia dichos actos estan
sujetos a caducidad (ii) el “contenido material” de las declaraciones contenidas en un
contrato no esta sujeto a caducidad sino que esta sujeto a prescripcion, siempre y
cuando el contrato de que se trate pueda ser revalidado en los casos de nulidad relativa;
(iii) si se trata de vicios que afectan la existencia del contrato, la nulidad sera absoluta y
no podra revalidarse; (iv) la nulidad relativa esta sujeta a prescripcion por el plazo de 2
anos, de tal suerte que, si luego de 2 afos no se demanda su nulidad, el contrato se
revalidara; y (v) la nulidad absoluta no esta sujeta a prescripcion porque no puede
revalidarse.

En conclusion, el Estado de Guatemala tenia que promover la declaracion de lesividad e
iniciar su demanda dentro de los plazos de 3 afos (para la declaracién de lesividad) y 3
meses (para presentar su demanda) pues de lo contrario su derecho “a reclamar”
hubiese caducado, aclarando que en cuanto a la sustancia de el contrato 143/158, por
adolecer de nulidad absoluta el transcurso del tiempo no afecta, por cuanto que no son
revalidables; En otras palabras, la prescripcién de el contrato 143/158 no le afecta al
Estado de Guatemala porque dichos contratos adolecen de nulidad absoluta; no
obstante si le afectaba la “caducidad para el ejercicio de sus derechos” por cuanto que si
no hubiera declarado la Lesividad de dichos contratos y no hubiera iniciado su
demanda en el tiempo que manda la ley, su derecho a reclamar ante el tribunal de lo
Contencioso-Administrativo hubiese caducado.

Por ultimo, como ya he mencionado el proceso de Declaracion de Lesividad no le privé
ni le violé derecho alguno a Ferrovias, con relacion al uso y aprovechamiento de los
equipos ferroviarios.

114 RL.-42, Codigo Civil, articulo 1,301.
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81.

82.

83.

SECCION IV

Bajo derecho Guatemalteco la nocion de intereses del Estado, legalidad y la
naturaleza de la lesividad confirman que el Estado de Guatemala actu6 conforme
lo requeria el ordenamiento juridico guatemalteco

La Demandante alega que la ley guatemalteca no define lo que hace que un acto sea
lesivo a los intereses del Estado y por lo tanto no hay precedente judicial que permita a
los tribunales guatemaltecos fallar acorde!l>. Esto no es cierto. Los tribunales
guatemaltecos son plenamente competentes para decidir un caso sin tener precedente
jurisprudencial o fuente formal sobre el cual fallar, toda vez que, de conformidad con lo
que dispone el articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la
justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Repiiblica
de Guatemala y es, precisamente en dichos cuerpos legales en donde se regula la
manera en que los tribunales de justicia deben proceder cuando un contrato es
absolutamente nulo, como en el caso del contrato 143/158, asi como los efectos
devolutivos que derivan de su implementacion, mediante la restitucion de lo que
reciprocamente se haya recibido. En este sentido, el criterio de aplicaciéon e
interpretaciéon de la ley se haya definido en la ley del organismo judicialllt. La Ley se
integra e interpreta conforme al espiritu de la ley y eventualmente con base en
precedentes. Pero esta es la excepcién de la excepcion. Art 15 Ley de Organismo
Judicial.

Tampoco es cierto que los “Intereses del Estado” sean tan amplios, vagos y ambiguos
que no permitan alguna previsibilidad en cuanto su aplicacion. Tanto el Estado como
persona de derecho publico, como las personas del derecho privado tienen “intereses”.
Si lo que dice Mayora fuera valido, entonces los intereses de las personas del derecho
privado también serian amplios, vagos y ambiguos, lo cual no es cierto. Los intereses
del Estado, como lo indiqué en mi primer reporte se refieren a los “fines” fundamentales
para los cuales se establece, como lo son los relativos a la proteccion de la persona y la
familia, siendo su fin supremo el bien comun (articulo 12 de la Constitucion) y sus
deberes, de garantizarle a los habitantes de la Republica, la vida, la libertad, la justicia,
la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona (articulo 22 de la Constitucion).

Los intereses que se lesionaron al Estado de Guatemala en el caso bajo estudio,
consisten en la pérdida, por apoderamiento de Ferrovias, del derecho de usar y
aprovecharse de los equipos ferroviarios que son de su propiedad, el cual esta
reconocido por el articulo 464 del Cédigo Civil que reza: “La propiedad es el derecho de
gozar y disponer de las obligaciones que establecen las leyes.” El interés particular del

115 Réplica  308; Reisman I § 33; Mayora I  8.3.5; Resiman II  25-26, 33; Mayora III ] 4-10.
116 RL-193, Ley de Organismo Judicial.
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Estado, en el caso del contrato 143/158, como propietario de los equipos ferroviarios es
reivindicar su propiedad en poder ilegalmente, de Ferrovias. Ese interés no es vago o
ambiguo, sino el mismo interés expresado en su reclamacidn judicial ante el Tribunal de
lo Contencioso-Administrativo.

84. Segun el Lic. Mayora la amplitud con la que expliqué el concepto de intereses del Estado
en mi Primer Informe, demuestra la vaguedad de las nociones de intereses del Estado
en el derecho guatemaltecoll’”. Reitero que ello simplemente no es cierto. La ley
guatemalteca si define el acto lesivo, el cual se identifica con el dafio o perjuicio que se
causa al interés del Estado, y que en el presente caso, consiste en el uso indebido e
ilegal, por parte de Ferrovias, del equipo ferroviario propiedad del Estado de
Guatemala. Concretamente, el interés que se lesiona al Estado de Guatemala es su
“derecho de propiedad” que, conforme el articulo 464 del Cdédigo Civil le otorga el
derecho de gozar y disponer de sus bienes. En este sentido, la accién que le permite a
los tribunales de justicia el fallar acorde, esta apoyada en el articulo 469 del Cédigo Civil
que otorga, al propietario, el derecho de reivindicar su propiedad de cualquier poseedor
o detentador.

85. Asi mismo, partiendo de su sentido etimoldgico, el término “Lesividad” proviene del
vocablo “Lesion” que, a su vez, significa “Daiio, perjuicio o Detrimento”!18, El derecho
guatemalteco, por su parte establece en su al articulo 1,434 del Codigo Civill1? que los
dafios consisten en las pérdidas que el acreedor sufre en su patrimonio y los
perjuicios consisten en las ganancias licitas que deja de percibir, las cudles deben ser
consecuencia directa de la contravencion

A. La legalidad y lesividad a los intereses del Estado no son conceptos
distintos e independientes

86.La Demandante alega que bajo derecho guatemalteco los conceptos de legalidad y
lesividad a los intereses del Estado son dos conceptos legales totalmente distintos e
independientes!?0, Particularmente, el Lic. Mayora afirma que el sistema legal
guatemalteco no se apoya en la declaracion de lesividad para tratar las cuestiones de
legalidad, lo cual queda demostrado supuestamente por ejemplo con la Ley del

117 Tercer Informe Mayora [ 8-9.
118 R-334, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicion.

119 RL-42, Codigo Civil, articulo 1,434 Codigo Civil, Decreto Ley 106 reza: Los dafios que consisten
en las pérdidas que el acreedor sufre en su patrimonio, y los perjuicios, que son las ganancias licitas
que deja de percibir, deben ser consecuencia inmediata y directa de la contravencion, ya sea que se
hayan causado o que necesariamente deban causarse.

120 Réplica RDC 7 233-235; Mayora I1I 19 19-22.

30



87.

88.

89.

90.

Organismo Judicial que establece: “ARTICULO 4. Actos nulos. Los actos contrarios a las
normas imperativas y a las prohibitivas expresas, son nulos de pleno derecho, salvo que
en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién. (...)". La
implicacion de esta afirmacién es que, segin Mayora no existiria ninguna necesidad de
seguir el procedimiento de lesividad, porque cualquier acto que viole la ley
guatemalteca es nulo de pleno derecho. Ello simplemente es incorrecto.

El tema de la lesién es un acto interno de voluntad donde toma la decisiéon de producir
una resolucién judicial porque se me produjo un dafio. El concepto de legalidad es que
ningun acto o accién va a ser reconocida por los tribunales sino esta dentro del marco
de legalidad. El Lic. Mayora trata de separar legalidad y lesién. En realidad la lesion
estd producida dentro de un marco de legalidad asi como las acciones para
emprenderlas.

Bajo el derecho guatemalteco, un contrato administrativo que adolece de nulidad
absoluta produce, necesariamente, una lesion a los intereses del Estado, por cuanto que
violenta la legalidad en asuntos que atafien a la administracién publica y, en
consecuencia, al Estado de Guatemalal?!l. El Estado de Guatemala no puede tolerar la
implementacion de contratos que adolecen de nulidad absoluta en virtud de que, en
conformidad con lo que dispone el articulo 1,301 del Cédigo Civil, el contrato que
adolece de nulidad absoluta es inexistente y no puede ser revalidado por las partes; su
ejecucion, entonces, violenta el principio de legalidad y lesiona al Estado de Guatemala,
el cual esta obligado a garantizar, entre otros valores, la seguridad juridica e impedir
que se celebren y ejecuten contratos al margen de la ley;

B. La nocion de intereses del estado no puede equipararsele a la nocion de
intereses econémicos

Aunque el Lic. Mayora no ofrece una definicion de “intereses del estado” parece
equiparar ese concepto exclusivamente a intereses econémicos al argumentar que la
lesividad no deberia responder a vicios de legalidad. De ahi surge el supuesto planteado
por Mayora bajo el cual podria existir un contrato “beneficioso” para los intereses del
estado pero que no obstante sea declarado lesivo por vicios de legalidad22.

Este argumento no tiene ninguna validez. El siguiente ejemplo muestra porque:
Perfectamente podria existir un contrato que, aunque beneficioso para los intereses
econémicos del estado o alguna de sus dependencias, fue procurado a través de
sobornos u otro acto de corrupcién. Siguiendo la légica del Lic Mayora un contrato de
ese tipo, el cual claramente adolece de ilegalidad mas es econ6micamente beneficioso,

121 Primer Informe Aguilar ] 127-128.
122 Tercer Informe Mayora Y 19-21
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91.

92.

93.

94,

no podria ser declarado lesivo. Este resultado seria anatema al propésito de la figura de
lesividad.

C. La nulidad no opera de pleno derecho

No obstante la existencia de la nulidad absoluta, dicha nulidad, en el ejercicio del
derecho a la defensa debida, contenido en el articulo 12 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, debe ser reconocida por Juez o Tribunal competente en
proceso judicial en el que la parte afectada tenga la oportunidad de ser citada y oida
antes de ser vencida en proceso legal123.

En otras palabras, aunque la nulidad opere de pleno derecho, se requiere de una
declaracion o reconocimiento judicial, en proceso judicial, para que, reconocida la
invalidez del contrato, se dispongan las consecuencias que derivan de la ejecucién de un
contrato absolutamente nulo. En el caso del estado de Guatemala, aunque es evidente la
nulidad absoluta de el contrato 143/158 tiene que obtener la declaraciéon o
reconocimiento de dicha nulidad por parte del tribunal competente. Sin este
reconocimiento, el Gobierno no puede recuperar los bienes objeto del contrato bajo el
marco de legalidad.

Es de suma importancia resaltar que aunque Mayora argumenta que una accién que
viole la ley guatemalteca es nula por operaciéon de ley'24, dicha nulidad no le da al
gobierno la potestad de actuar en contra de derechos creados meramente declarando
dicha nulidad por ilegalidad!2>. En otras palabras, el interventor de FEGUA no podia
simplemente haber dicho “el contrato no se ajusta al derecho guatemalteco, por lo cual
se invalidan los derechos de FVG.” Aun cuando el gobierno es de la opinién que un acto
o contrato viola el derecho guatemalteco, tiene la obligacién de seguir los procesos
dictados por las leyes guatemaltecas. Uno de esos procesos es la lesividad?2é,

D. Conocidos los dictamenes sobre la lesividad, el Presidente estaba
obligado a declarar la lesividad so pena de incurrir en posibles
responsabilidades

Como he sefialado en repetidas ocasiones, el Presidente Berger estaba obligado, en
virtud del ordenamiento juridico guatemalteco, a emitir en Consejo de Ministros, la
Declaratoria de Lesividad!??, ya que de no hacerlo, existiendo motivos fundados para

123 Primer Informe Aguilar I 129.

124 Tercer Informe Mayora Y 16.

125 Primer Informe Aguilar I 129.
126 Primer Informe Aguilar 9 29, 36(a), 36(f).

127 Primer Informe Aguilar | 72.
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ello, hubiera incurrido en responsabilidad personal y solidarial?8. En este sentido,
reitero lo senalado en mi Primer Informe en el cual afirmé que la Declaratoria de
Lesividad no es emitida de manera discrecionall2°.

95.1a declaracion de lesividad, obligada para que el estado de Guatemala pueda iniciar las
acciones legales por las que demuestre que se le han causado dafios y perjuicios,
requiere de un procedimiento administrativo interno entre o6rganos de la
administracion publica que concluye con la Declaraciéon de Lesividad hecha por el
Presidente de la Republica de Guatemala en Consejo de Ministros. En sintesis, la
declaracion de lesividad consiste en un acto interno de la administracién publica por la
que considera que se le ha provocado una “lesion” al Estado que consiste en un dafio,
perjuicio o detrimento!30, La “lesion” como el dafio, perjuicio o detrimento que se
causa esta tratada en el articulo 1,434 del Cédigo Civil que reza asi:

Los danos que consisten en las pérdidas que el acreedor sufre en su
patrimonio, y los perjuicios, que son las ganancias que deja de percibir,
deben ser consecuencia inmediata y directa de la contravencion, ya sea
que se haya causado o que necesariamente deban causarse.

E. La declaratoria de lesividad no es una mera formalidad del ordenamiento
juridico guatemalteco

96.la declaracién de lesividad constituye una “carga” que se impone al estado de
Guatemala, conforme el parrafo segundo del articulo 20 de la Ley de lo Contencioso-
Administrativo, como condicién para poder demandar ante el tribunal de lo
Contencioso-Administrativo; a los particulares no se les impone esa carga;

97.La DECLARACION DE LESIVIDAD no conlleva la pérdida ni la privacién de ningtn
derecho que pudiera corresponderle a tercera persona, porque se trata de una simple
“declaracion” con relacidn a la existencia de dafios o perjuicios que haya podido sufrir el
Estado de Guatemala y que deben ser reconocidos, en proceso judicial, por los
tribunales de justicia;

128 Primer Informe Aguilar ] 72; RL-45, articulos 153 y 154 de la Constitucién; RL-50,la Ley del
Organismo Ejecutivo, articulo 16.

129 Primer Informe Aguilar § 72.

130 Primer Informe Aguilar Y 35;
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98.

99.

F. Las conclusiones del Licenciado Mayora sobre los efectos practicos de la
lesividad son apreciaciones puramente especulativas que no ofrecen
ningun sustento juridico

El Lic. Mayora concuerda conmigo y no discute que la Declaratoria de Lesividad “no
priva definitivamente a la parte afectada de ningin derecho”131. Restandole valor a esta
importante conclusién juridica, el Lic. Mayora se aventura en presentar una serie

apreciaciones personales sobre unos supuestos efectos practicos de la Declaratoria de
Lesividad132,

Segun el Lic. Mayora, “claramente cualquier banquero prudente, entidad crediticia
comercial, proveedor, empleado, e incluso clientes (como en este caso) necesariamente
re-evaluaran su relacion de negocios con una empresa a la que se le ha declarado una
lesividad”133.  El Lic. Mayora contintia diciendo que “ninguna persona razonable
supondria que el Presidente y su gabinete ha hecho una declaracién de lesividad sélo
porque si”134,

100. Las anteriores son claramente puras percepciones especulativas sin ningin sustento

juridico, y como he mencionado anteriormente, la ley no admite percepciones de esta
naturaleza. En este mismo sentido, las alegaciones de la Demandante sobre la supuesta
“muerte” de ciertas compafifas en Guatemala como consecuencia directa otras
declaratorias de lesividad!3> también es igualmente especulativa y carece de todos
sustento probatorio y juridico. Como lo he manifestado en repetidas oportunidades, la
Demandante aun goza de sus derechos bajo el contrato 143/158 y es sélo si la justicia
de lo contencioso administrativo falla a favor del Estado sobre la legalidad del referido
contrato que la Declaratoria de Lesividad tendra un efecto material o practicol3®,
Mientras la justicia decide sobre la nulidad del contrato 143/158, el Estado debe
comportarse como si fuera valido!37. Cualquier alegaciéon de la Demandante o sus
testigos o expertos en contrario no tiene ningtin sustento bajo derecho guatemaltecol38.
La decision del tribunal contencioso no s6lo no es una mera ilusién y tiene todo el

131 Tercer Informe Mayora | 57.

132 Tercer Informe Mayora | 57.

133 Tercer Informe Mayora Y 56.

134 Tercer Informe Mayora Y 56.
135 Réplica RDC § 307.
136 Primer Informe Aguilar Y 32-33.

137

RL-45, Constitucién Politica, articulo 12.

138 En este sentido, véase Mayora | J 8.2.1; Mayora Il § 2.4.7; Fuentes I J 12; Reisman II  26; Ex. C-

144
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significado juridico y practico, sino que es precisamente la materializaciéon de la
proteccion de los principios de debido proceso y del derecho a la defensal3®.

101. En este sentido, debo aclarar que las supuestas declaraciones del Procurador General
en la prensa guatemalteca el 19 de diciembre de 2006 149, no evidencian que el proceso
de lesividad sea un proceso arbitrario y ausente de debido proceso. Todo lo contrario,
las declaraciones del Procurador—claramente refiriéndose a la finalizacién del proceso
contencioso— confirman que hasta tanto el tribunal contencioso no falle, el contrato
seguira ejecutandose, sujeto a las consecuencias y efectos que disponga el tribunall41,

102. La declaracion de lesividad, como carga que se impone al estado de Guatemala, no es
discriminatoria ni arbitraria, tampoco es inconstitucional; por el contrario, la corte de
constitucionalidad ha reconocido que dicha declaracién no viola ninguna norma de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala o de cualquier otra ley del
ordenamiento juridico del pais142.

G. Los hechos y circunstancias del caso Shufeldt no pueden compararse
con los hechos y circunstancias del presente caso

103. En su réplica, la Demandante alega que el Arbitraje Internacional RDC c. Guatemala es
“extraordinariamente parecido a otro caso de expropiaciéon que fue iniciado contra
Guatemala mas de 80 afios atras”, refiriéndose al caso Shufeldt'43. Sin embargo, aunque
pudieran existir algunas similitudes entre ambos, lo cierto es que bajo derecho
guatemalteco no es comparable uno con otro.

104. En el caso Shufeldt, al considerar si el demandante tenia derechos de propiedad
derivados del contrato, el arbitro concluyé que el decreto legislativo “fue aprobado por
el Presidente y publicado en El Guatemalteco el 7 de julio de 1928. Esto llevé al contrato
a su fin, deprivando a Shufeldt de todos sus derechos bajo el contrato”144,

105. A diferencia del caso Shufeldt, en el Arbitraje Internacional RDC c. Guatemala, la
validez de los supuestos derechos de la Demandante bajo el contrato 143/158 no tiene
cabida alguna, toda vez que como se ha explicado detalladamente supra la Demandante
nunca adquiri6é ningin derecho de propiedad sobre los equipos ferroviarios que fueron
objeto del Contrato 143/158. Adicionalmente, ain asumiendo que la Demandante

139 Primer Informe Aguilar § IV.

140 C-144, Nota de Prensa Prensa Libre.
141 C-144 Nota de Prensa Prensa Libre.
142 Primer Informe Aguilar 1 2 (c); § I1L
143 Réplica RDC 9 310 - 316.

144 RL- 128, Decision Shufeldt.
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hubiera adquirido algiin derecho, el caso Shufeldt tampoco se comprar con el Arbitraje
Internacional RDC c. Guatemala porque la Declaratoria de Lesividad no priva a la
Demandante de ningin derecho, tal y como lo confirma su propio experto4s.

106. Adicionalmente, en el caso Shufeldt, 1a falta de autoridad del Ministerio de Agricultura,
como parte del Organismo Ejecutivo, se invocé al amparo de leyes que NO SE
ENCONTRABAN VIGENTES46 cuando se otorg6 el derecho a la explotacion de Chicle y
porque las normas del Codigo Civil vigente en aquel entonces, se referian a contratos de
arrendamiento y/o venta. En Arbitraje Internacional RDC c. Guatemala, la infraccién al
ordenamiento juridico se produce en NORMAS VIGENTES al momento de celebracion
de el contrato 143/158 y ni el Estado de Guatemala.

SECCION V
FORMALIDAD DE LA FUNCION NOTARIAL EN GUATEMALA

107. Entiendo que en el Arbitraje Internacional RDC c. Guatemala, se alega que uno de los
testigos, el sefior Freddie Pérez rindié una declaraciéon jurada ante notario via
telefonicamentel4’. Especificamente, segun RDC “el testigo estuvo personalmente ante
notario cuando confirmé el contenido y precision de su declaracion en una
conversaciéon telefénica con el Sr. Senn en la cual el [Notario] estaba presente y
escuchando”148. Esta supuesta ratificacion notarial por la via telefénica carece de total
validez.

108. En efecto, bajo derecho guatemalteco, los actos y contratos que se formalizan ante
notario deben guardar el principio de unidad, bajo el cual, las partes y el notario se
encuentran presentes. No es licito que una declaraciéon ante notario se produzca por
teléfono o a distancia. Para los efectos correspondientes, en caso de un ACTA
NOTARIAL, la PRESENCIA de las partes en el acto debe observarse y el notario sélo
puede hacer constar en acta notarial LO QUE LE CONSTE, tal y como lo confirman el
Codigo de Notariado en sus articulos 60 y 61:

ARTICULO 60 .- El notario, en los actos en que intervengan por disposicion de la ley
o0 a requerimiento de parte, levantard actas notariales en las que hard constar los
hechos que presencie y circunstancias que le consten.

145 Tercer Informe Mayora § 57; Primer Informe Aguilar ] 2(h).
146 RL- 128 Oficio Carta de J. Senn a A. Gramajo.

147 Réplica RDC Y 213-215.

148 Réplica RDC § 215 (énfasis agregado)
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ARTICULO 61 .- El notario hard constar en el acta notarial: el lugar, fecha y hora
de la diligencia; el nombre de la persona que lo ha requerido; los nombres de las
personas que ademds intervengan en el acto; la relacién circunstanciada de la

diligencia;
las hojas a

y el valor y niimero de orden del papel sellado en que estén extendidas
nteriores a la ultima.

109. En este orden de ideas, no es posible que al notario le conste que la persona que llama
telefonicamente es la persona que hace la declaracion y como tal el acta no tiene

validez149.
SECCION VI
CONCLUSIONES
110. Ninguna de las afirmaciones que formula el doctor Eduardo Mayora Alvarado, en

sus respectivos informes, desvirttian la veracidad de las siguientes conclusiones:

a)

b)

d)

Que los equipos ferroviarios que forman parte del patrimonio de FEGUA, son
bienes propiedad del estado de Guatemala, porque asi lo dispone la literal c) del
articulo 121 de la constitucion politica de la republica de Guatemala;

Que para la disposicion de los bienes que son propiedad del estado de Guatemala
debe llevarse a cabo un proceso de licitacién, para lo cual es requerido la
elaboracion de bases de licitacion publica, en las que se fijen los términos y
condiciones de la negociacién mediante mecanismos publicos y transparentes;

Que los equipos ferroviarios, propiedad del estado de Guatemala, so6lo pueden ser
enajenados por procedimientos de subasta publica, oferta publica u otros
procedimientos en los que los oferentes puedan presentar sus ofertas mediante
mecanismos transparentes, previo cumplimiento de los requisitos de publicacion y
bases elaboradas para el efecto, tal como lo ordena el articulo 89 de la ley de
contrataciones del estado;

Que la constitucion de usufructo oneroso constituye un acto de enajenacion por
virtud del cual el propietario del bien desmiembra a favor de otra persona, el
derecho del uso y aprovechamiento de los frutos que le corresponde al propietario;

Que el interventor de FEGUA, de conformidad con la ley orgdnica de empresa
ferrocarriles de Guatemala, contenida en decreto 60-72 del congreso de la
republica, carece de facultades legales para disponer, en cualquier forma, a favor
de tercero, lo que incluye, pero no se limita, a ferrovias los bienes que forman

149 RL-192, Cédigo de Notariado, articulos 60 y 61 (énfasis agregado).
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g)

h)

3

k)

parte del patrimonio de FEGUA que son propiedad del estado de Guatemala, lo
que incluye, pero no se limita, a los equipos ferroviarios;

Que el estado de Guatemala jamas le otorgd o reconoci6 a ferrovias algiin derecho
de propiedad contractual para el uso y aprovechamiento de los equipos
ferroviarios toda vez que, ninguno de los documentos que firmo ferrovias con la
intervencion de FEGUA le otorgaron o reconocieron, legitimamente, algun
derecho de propiedad contractual para el uso y aprovechamiento de los equipos
ferroviarios;

Que el contrato 41 de usufructo oneroso de los equipos ferroviarios, propiedad del
estado de Guatemala, tenia que ser aprobado, para su validez, por el gobierno de
la republica de Guatemala mediante acuerdo gubernativo emitido por el presidente
de la reptblica en consejo de ministros, porque asi lo exigio la numeral “6.4” de
las bases de licitacion publica para el usufructo oneroso de los equipos
ferroviarios;

Que el contrato 41 de usufructo oneroso de los equipos ferroviarios, suscrito entre
ferrovias y FEGUA, no adquiri6 validez alguna, porque jamas fue aprobado por el
gobierno de Guatemala;

Que el contrato143/158, el cruce de cartas del 9 y 12 de abril de 1,999; 16 y 25 de
febrero del 2,000 y 9 de octubre del 2,002 y los contratos de arrendamiento
nimero 3 y 5 son nulos en absoluto.

Que el interventor de FEGUA y Ferrovias formalizaron el contrato 143/158 sin
haber cumplido con las leyes especiales para la enajenacion de bienes muebles,
especialmente con lo dispuesto en el articulo 89 de la ley de contrataciones del
estado, ya que no observaron procedimientos de publicacion, ni se crearon bases
especiales para dicho contrato, que garantizaran la transparencia de las ofertas que
pudieran presentarse;

Que no obstante su nulidad absoluta, que impide su revalidaciéon aun por
confirmacion, el contrato 143/158 suscrito entre ferrovias y la intervencion de
FEGUA, tendrian que haber sido aprobados por el presidente de la reptblica en
consejo de ministros, en virtud de que las partes de ese contrato incorporaron,
como parte integrante del mismo, las bases de licitacion publica para el usufructo
oneroso de equipo ferroviario que elabor6 el gobierno de Guatemala en noviembre
de 1,997, por lo que reconocieron la obligacién de que el contrato 143/158 fueran
aprobados por el gobierno de Guatemala, mediante acuerdo gubernativo emitido
por el presidente de la republica en consejo de ministros tal como lo manda la
numeral 6.4 de las bases;
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D

p)

q)

Que el estado de Guatemala, como propietario de los equipos ferroviarios, ejercid
el derecho de reivindicar su posesion y uso de tales equipos, para lo cual, en
observancia del ordenamiento juridico-guatemalteco, emitié la declaracion de
lesividad de el contrato 143/158, con el objeto de demandar, ante los tribunales de
justicia, en proceso de lo contencioso-administrativo, la nulidad de el contrato
143/158 y la reivindicacion a la posesion y uso de sus equipos ferroviarios;

Que el proceso de declaracion de lesividad no le privo ni le viold algin derecho a
ferrovias, con relacion al uso y aprovechamiento de los equipos ferroviarios de
cuya posesion, a la fecha, no ha sido despojada;

El proceso para la declaracion de lesividad de el contrato 143/158, no constituye
una alternativa u opcion, sino que se trata de una condicion, de cumplimiento
obligatorio, que el ordenamiento juridico le impone al estado de Guatemala para
poder iniciar, en lo contencioso-administrativo, la demanda de nulidad absoluta de
el contrato 143/158 y reivindicar la posesion y uso de sus equipos ferroviarios;

Que el estado de Guatemala produjo la declaracion de lesividad de el contrato
143/158 dentro de los tres afios que impone el articulo 20 de la ley de lo
contencioso-administrativo e inici6 demanda de lo contencioso-administrativo en
contra de ferrovias, entidad que fue notificada y a la que se le confirié audiencia,
en cumplimiento al principio constitucional al debido proceso, para que hiciera
valer los derechos y defensas que estimen que le asisten;

Que el estado de Guatemala estaba obligado a publicar el acuerdo de lesividad de
el contrato 143/158, porque esta obligado a ello de conformidad con lo que
dispone la ley de lo contencioso-administrativo, en su articulo 23 y el articulo 2
del decreto 1,816 del congreso de la republica;

Que la publicacién del acuerdo de lesividad de los contratos 143/158 no le privo a
ferrovias del ejercicio de ningiin derecho que pudiera corresponderle conforme
dichos contratos;

Que la lesion que se produjo a los intereses del estado de Guatemala en los
contratos 143/158 no es amplia, vaga o imprecisa; los intereses del estado que se
lesionaron en los contratos 143/158 se relacionan con su derecho de propiedad y
el fallo judicial concreto que se espera es la reivindicacion de los derechos de
propiedad que le corresponden al estado de Guatemala sobre los equipos
ferroviarios, cuya posesion le debe ser restituida por Ferrovias, con los efectos y
consecuencias legales que derivan de su uso y aprovechamiento ilegal;

Que el estado de Guatemala le ha respetado a Ferrovias el derecho de defensa
constitucional, pues no le ha privado de ningin derecho material conforme los
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t)

contratos 143/158, si los tuviera, y le ha otorgado el derecho a un juicio justo en el
que puede hacer valer las defensas que estime que le asisten;

Que ferrovias, dentro del proceso de lo contencioso-administrativo que le inici6 el
estado de Guatemala para que se reconozca la nulidad del contrato 143/158, hizo
uso del derecho de ser oida en proceso legal e interpuso las defensas que estima
que le asiste, por lo que no se le ha violado el derecho a un proceso judicial justo;
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EL PRESENTE INFORME PERICIAL ES PRESENTADO BAJO MI MEJOR SABER Y
ENTENDER DENTRO DEL PROCESO ARBITRAL MENCIONADO AL INICIO. DECLAROQ
SOLEMNEMENTE, POR MI HONOR Y CONCIENCIA, QUE LO MANIFESTADO Y LO QUE
MANIFESTARE DURANTE ESTE PROCESO ESTA DE ACUERDO CON LO QUE
SINCERAMENTE CREQ.

Titan luis .f\g\i?r
18 de octubre\de 2011

Ciudad de Guatemala, Guatemala
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