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Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesor de tesis del
bachiller Diego Rodolfo Gonzalez Mejia, la cual se intitula LA DECLARACION DE
LESIVIDAD DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE CONCESION DE
SERVICIOS PUBLIQOS COMO UNA FORMA DE CONTROL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA; declarando expresamente que no soy pariente del
bachiller dentro de los grados de ley; por lo que me complace manifestarle lo siguiente:

a) Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre la importante
obligacion que tienen que los 6rganos administrativos de ejercer un adecuado
control sobre los contratos administrativos de concesién para la prestacion de
servicios publicos dandoles los mecanismos adecuados para tal fin.

b) Los métodos utilizados en la investigacion fueron el analisis, la induccién, la
deduccion y la sintesis; mediante los cuales el bachiller no sélo logré comprobar la
hipétesis sino que también analiz6 y expuso detalladamente los aspectos mas
relevantes relacionados con declaracion de lesividad de los contratos
administrativos de concesion de servicios publicos cuando estos sean contrarios a
los intereses generales del estado. La técnica bibliografica permitié recolectar y
seleccionar adecuadamente el material de referencia.
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c)

d)

g)

Licenciado Byron Roberto Recinos Guerra
62. Avenida 7-72, zona 10, primer nivel, Oficina 102
Teléfono: 23604967 y Celular: 59093016
Ciudad de Guatemala

La redaccidn de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo el bachiller utilizado
un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso de las reglas
ortograficas de la Real Academia Espaiola.

El informe final de tesis es una gran contribucién cientifica para la sociedad y para la
legislacion guatemalteca; puesto que es un tema muy importante que no ha sido
investigado suficientemente. En todo caso puede servir como material de consulta
para futuras investigaciones.

En la conclusién discursiva, el bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez recomienda que es necesario que Guatemala dentro su
legislacion cuente con un instrumento legal o un “Cddigo de procedimientos para la
administracién puablica guatemalteca” en donde se regulen, al menos los
procedimientos para la declaracion de lesividad de los contratos administrativos de
concesién de servicios publicos; con el objeto de que todos los érganos que forman
parte de la administracion publica asi como las instituciones descentralizadas y
autdbnomas estén obligadas a cumplir con el debido control sobre las personas
individuales o juridicas que se vean beneficiadas con la prestacién de un servicio
publico.

La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como de extranjeros.

El bachiller aceptd todas las sugerencias que le hice y realiz6 las correcciones
necesarias para una mejor comprensién del tema; en todo caso, respeté sus
opiniones y los aportes que planted.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajo de investigacién, emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE,

para que la misma continue el tramite

Atentamente,

orrespondiente.

esor de Tesis
Colegiado No. 7,612
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Byron Roberto Recinos Guerra
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PRESENTACION

En esta tesis se analiza la problematica referente a los contratos administrativos de
concesién para la prestacién de servicios publicos; toda vez que actualmente en
Guatemala es uno de los problemas que enfrenta la administraciéon publica, debido a la

falta de control de este tipo de contratos.

El tema pertenece a la rama del derecho administrativo y es de tipo cualitativo, ya que
se analizé el procedimiento y las caracteristicas de los contratos de concesién, los
cuales no deben ser contrarios a los intereses generales de la nacién; sin embargo, la
administracion se ha visto imposibilitada para erradicar la elaboracién de dichos
contratos, que muchas veces son otorgados por cuestiones politicas y solo benefician a
ciertas personas, sin importar que la concesion del servicio publico cumpla con su

cometido, que es el bien comun de toda la poblacién y del Estado mismo.

El aporte de la tesis, consiste en la propuesta de un adecuado procedimiento
administrativo, mediante el cual la declaracién de lesividad se tenga como un derecho
de la propia administracién publica; para declarar lesivo o bien revocar un contrato
administrativo de concesién para la prestacién de servicios publicos que lesione los

intereses del Estado.



HIPOTESIS

Actualmente los érganos que forman parte de la administracion publica no cuentan con
un procedimiento adecuado que cuente con las caracteristicas de observancia general,
simplicidad y celeridad, para solicitar la declaracién de lesividad de los contratos
administrativos de concesién para la prestacién de un servicio publico, cuando estos

son contrarios a los intereses generales del Estado.

Asimismo, no existe control sobre la ejecucién y sobre las personas individuales o
juridicas beneficiadas con la concesion para la prestacion de servicios publicos; y por lo
mismo es que el problema aumenta cada dia sin que se pueda declarar la lesividad de

los mismos.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis fue comprobada, al analizarse la doctrina y la legislacion guatemalteca que
se refiere a los contratos administrativos de concesién de servicios publicos; asi
también se estableci6 que los 6érganos administrativos que forman parte del
organigrama general del Estado de Guatemala, actualmente carecen de un
procedimiento que atienda la necesidad de declarar lesivos este tipo de contratos; los

cuales lesionan los intereses generales de Guatemala.

Para comprobar la hipétesis se utilizaron los métodos del analisis y el deductivo; ya que
con el primero se estudiaron los procedimientos utilizados para la concesion de
servicios publicos, de donde se deduce que dichos contratos son otorgados por la

administracion publica sin verificar si son o no lesivos para Guatemala.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se elabor6 debido a la importancia y la necesidad que actualmente
tienen los 6rganos administrativos del Estado de Guatemala de ejercer un adecuado
control sobre los contratos de concesién para la prestaciéon de un servicio publico, y de

las personas individuales o juridicas que se vean beneficiadas con los mismos.

La hipétesis se comprobd, pues se estableci6 que en la actualidad los 6rganos
administrativos carecen de un procedimiento que atienda la necesidad de declarar
lesivos a los intereses generales de la nacién, los contratos administrativos de

concesion para la prestacion de un servicio publico.

Los objetivos fueron analizar la legislacion guatemalteca que regula los contratos
administrativos de concesioén para la prestaciéon de servicios publicos y la lesividad de
los mismos; se determin6é que actualmente no existen procedimientos adecuados para
declarar lesivos los contratos de concesién; por ultimo, se propone regular el
procedimiento adecuado que dote a los érganos administrativos de un control para
poder declarar la lesividad de los contratos administrativos de concesién de servicios

publicos como una forma de control de la administracién publica.

La tesis se compone de cuatro capitulos, el capitulo uno describe al derecho
administrativo, definicion, fuentes y su funcién en Guatemala; el capitulo dos se refiere
a la administracién publica en Guatemala, su principios, alcances, su relacién con los
contratos administrativos y cémo opera la concesiéon en la administracién publica de
Guatemala; en el capitulo tres se analiza el acto administrativo, sus caracteristicas,
elementos, los vicios a que puede estar sujeto y cuando estos son lesivos para los
intereses de la nacién; y el capitulo cuatro se refiere a la lesividad, su concepto,
regulacion legal, los efectos de la falta de la declaratoria de lesividad y la importancia de
la declaracion de la lesividad de los contratos de concesidén de servicios publicos como

una forma de control sobre estos.



La presente investigacion se realizé utilizando los métodos siguientes: el analitico para
estudiar la doctrina y la legislacion guatemalteca en materia administrativa; el deductivo
para establecer la carencia de una norma que contenga el procedimiento adecuado
para declarar la lesividad de los contratos administrativos de concesiéon para la
prestacién de un servicio publico; el inductivo y la sintesis se utilizaron para analizar y
razonar la hipétesis y a su vez proponer una solucién al problema. Para recolectar el
material se hizo uso de la técnica bibliografica.

En tal sentido con la presente investigacion se busca hacer ver los efectos y las
repercusiones que se puedan dar a causa de la falta de control de los 6rganos
administrativos del Estado de Guatemala sobre los contratos administrativos de
concesion de servicios publicos, determinando la via legal para hacer la declaraciéon de
lesividad a los intereses del Estado, por vulnerar derechos de la poblacién en general,
violando principios y garantias constitucionales como lo es el bien comun.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho administrativo

1.1. Definicion

El vocablo derecho se define con el significado siguiente: "Lo derecho, lo recto, lo
rigido.”! Sin embargo, para definir la realidad de lo que se llama derecho pueden
tomarse tres acepciones distintas: en primer lugar, designa el conjunto de normas o
reglas que rigen la actividad humana en la sociedad; en segundo lugar, designa esta
palabra las facultades pertenecientes al individuo, un poder del individuo; y en tercer

lugar, el derecho como equivalente a justicia, como portador del valor justicia.

Asimismo a la administracién del Estado se le define como: "Actividad que se traduce
en funciones orientadas a dar satisfaccién a los requerimientos y demandas sociales,

organizando la cooperacion social territorial, mediante la realizacién del derecho.”

En cuanto al derecho administrativo se pueden obtener varias definiciones entre las que
se pueden mencionar: 1. “Es la pura legislacion administrativa o conjunto de leyes
relacionadas con la administracion. 2. Es el conjunto de normas que regulan la
organizacion y las funciones del poder ejecutivo. 3. Es el conjunto de normas juridicas

que regulan las relaciones entre el Estado y los particulares. 4. Es el derecho que

! Espasa. Diccionario juridico. P4g. 301
2 Consultor Magno. Diccionario juridico. Pag.204



regula los servicios publicos. 5. Es la actividad del Estado para lograr sus fines. 6. Es el
conjunto de reglas que permiten a los particulares adquirir derechos y contraer

obligaciones para satisfacer las necesidades publicas.”

Sintetizando las definiciones citadas anteriormente se puede decir que el derecho
administrativo, es el conjunto de elementos, principios y normas juridicas que rigen y
regulan la actividad administrativa del Estado frente a la poblacién y de éste frente al

poder publico.

1.2. Fuentes del derecho administrativo

Haciendo alusion al derecho administrativo en general se pueden estudiar las fuentes y
se debe considerar que al vocablo fuente se le han dado varias acepciones que tienden
a responder algunas de las siguientes interrogantes: ;Ddnde se encuentra el derecho?,
¢, Como nace el derecho?, haciendo referencia a las llamadas fuentes histéricas, a las

materiales y a las formales, indicando cada una de ellas.

1.2.1. Fuentes histoéricas

“Esta acepcidn hace referencia al lugar donde han quedado plasmadas las normas

juridicas: El derecho es un ser cultural, por cuanto es obra humana destinada a la

consecucion de un fin, no tiene existencia fisica y han de buscar dénde estd, dénde se

* Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo, derecho procesal administrativo. Pag. 1
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le puede percibir. Asi sucede que las fuentes historicas hacen referencia a todo tipo de
textos o documentos que contengan una norma de caracter juridico en lugares, normas
antiguas esculpidas en piedra, barro o arcilla y mas recientemente impresas en varios
escritos, periddicos, codigos, libros o tratados. Todos son importantes para interpretar y

conocer el derecho de hoy a través del estudio del ayer.”

Con relaciéon a esta fuente se puede establecer que de acuerdo con lo estudiado a
través de épocas pasadas se aprende y se plasman nuevas normas o se modifican las
mismas, de acuerdo con los errores cometidos; por lo que me atrevo a indicar que el
derecho es evolutivo, porque cambia de conformidad con la coyuntura politica, social,
cultural y de acuerdo con las necesidades de una sociedad, Estado o poblacion

especifica.

1.2.2. Fuentes materiales

Son las llamadas fuentes reales, constituyen el conjunto de datos juridicos que le dan
contenido a las normas juridicas, son los hechos reales de donde emana la necesidad
de regular ciertas materias considerando la propia circunstancia que rodea al hombre
en su comportamiento con los demas; las fuentes materiales estan conformadas por
una serie de datos de diferentes tipos que concurren en la produccién de normas y que
no pueden dejar de ser tomadas en cuenta a la hora de regular la conducta humana en

sociedad y que por lo tanto, provoca su aparecimiento.

* Ballbé, Manuel y Marta Franch. Manual de derecho administrativo. Pag.73
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1.2.3. Fuentes formales

También existen las fuentes formales, que se refieren a la forma o manera en que las
normas se expresan en una sociedad determinada; este concepto es técnico-juridico y
alude al origen de la norma de una autoridad reconocida por el derecho positivo que,

mediante un procedimiento preestablecido, confiere a la norma una forma concreta.

Manifiestan los autores Manuel Ballbé y Marta Franch que: "No hay acuerdo unanime
en cuanto al numero de fuentes juridico-administrativas existentes, hay autores que
limitan este papel a la ley, la doctrina y costumbre, mientras que autores que hacen una
enumeracién mas amplia. Se estima que lo adecuado es hacer ésta mas exhaustiva,
puesto que hay maneras de expresidn que no estan comprendidas en ese breve

enunciado.”

Por lo que se puede concluir de acuerdo al criterio antes citado, que fuentes formales
del derecho administrativo son la Constitucién, la ley, los tratados internacionales, los
decretos ley, los reglamentos, la costumbre, la jurisprudencia, la analogia, los principios

generales del derecho y la doctrina.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: es la fuente formal y directa del
derecho administrativo, como la ley escrita suprema del Estado es la fuente primaria no

sblo del derecho administrativo sino de todas las ramas del derecho, ya que el

> bid. P4g. 74
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ordenamiento juridico debe adaptarse a los principios legales vigentes.

La ley es una manifestacion del derecho escrito, se la puede definir como: normas
juridicas que, con caracter general y obligatorio, resultan de un proceso especifico de
creacion por parte del érgano o autoridad facultada al efecto. Toda ley para que lo sea,
debe ser una norma juridica con caracteristicas generales, impersonales, obligatorias,
permanentes e irretroactivas. Siguiendo determinado procedimiento para la creaciéon de
una ley con la iniciativa de ley, discusién, aprobacién, sancién, promulgacién y vigencia

de las mismas.

Existen distintos tipos de leyes, verbigracia: Leyes organicas y reglamentarias las
primeras, que tienen como cometido estructurar los diferentes 6rganos de la
administracion y las segundas que se emiten para regular aspectos especificos del
actuar administrativo y de los derechos y obligaciones tanto de la administracibn como

de los administrados.

Los tratados internacionales: son los acuerdos de voluntad celebrados entre dos o mas
sujetos de derecho internacional, los tratados internacionales pueden ser resultado del
derecho administrativo siempre que se acepte por el ordenamiento juridico interno y

que tengan contenido administrativo."®

® Ibid. Pag. 78



En Guatemala la Constitucidén Politica de la Republica regula en los Articulos 171 literal
1) y 183 literal K), que el Congreso de la Republica debe aprobar o no los tratados,
convenios o cualquier otro arreglo internacional, pero no puede modificarlos. En
consecuencia, los acuerdos celebrados por el Estado, aprobados por el Congreso y

ratificados por las partes deben ser tenidos como fuente del derecho administrativo.

Los Decretos Ley: Lo usual en los Estados modernos es que exista una division de
poderes 0 sea una distribucién de las funciones del Estado, repartidas entre varios
organos a fin de que entre ellos se controlen y asi se evite la supremacia de un érgano
que anule a los demas y que se vuelva al Estado absolutista de épocas pasadas. Son
normas juridicas con contenido material de ley y jerarquia de ley, pero a diferencia de
ellas y debido a circunstancias peculiares, no son emitidas por el Legislativo sino por el

Ejecutivo.

Hay varios supuestos del porqué los decretos ley se han creado, verbigracia, cuando el
Organismo Ejecutivo legislé entre los afios de 1871 a 1944, el legislar era propiamente
del Organismo Ejecutivo; o en épocas mas recientes en 1963, el Jefe de Gobierno de la
Republica Enrique Peralta Azurdia promulgé el Cdédigo Civil, Decreto Ley 106 y el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, que a la presente fecha se
encuentran vigentes; y todavia mas recientemente en 1983 durante el gobierno de facto
del General de Divisién Oscar Humberto Mejia Victores, en calidad de Jefe de Estado,
promulgd el Decreto Ley 126-83, modificado por el Decreto Ley 70-84 del mismo Jefe

de Estado y que aun se encuentran vigentes.
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La costumbre: Es la norma no escrita que no pasé por el proceso de formacion
legislativa, es la unica fuente de derecho no escrita y precede a la ley, se constituye a
través de la repeticion constante de una determinada conducta en el conglomerado
social el cual ademas de practicarla, presta su aprobacién general por la conviccion de

que es juridicamente obligatoria.

"La costumbre consiste en un comportamiento o0 conducta uniforme y constante seguida
por la mayoria de las personas frente a un hecho, del cual resulta la conviccion de que
ese comportamiento o conducta tiene el valor de una obligacion juridica. Por lo que crea
vinculos juridicos obligatorios, con dos elementos a distinguir: uno, el elemento objetivo
o material que se refiere a la repeticion de una determinada conducta o comportamiento
en el tiempo; y el otro, es el elemento subjetivo o psicolégico que implica el
convencimiento de su juridicidad, la conviccién de su obligatoriedad, es la opinidn

generalizada respecto de esa obligatoriedad.”7

La jurisprudencia es: "El conjunto de soluciones dadas por ciertos Tribunales,
requiriéendose dos al menos idénticas sustancialmente sobre una cuestion controvertida
para que exista doctrina legal o jurisprudencial emanada del Tribunal Supremo."® La
jurisprudencia son las normas de juicio que suplen omisiones de la ley y que se funda

en la practica seguida en casos iguales o analogos.

7 Ibid. P4g. 80
8 Espasa. Ob. Cit. Pag. 526
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Su importancia en el derecho administrativo es innegable porque dado que existian
pocas normas positivas administrativas que hayan ayudado en la formulacién de sus
principales instituciones, en esta rama del derecho ha tenido mas importancia que en
otras, civil o mercantil donde existe codificacién que resuelve la casi totalidad de los

supuestos de hechos que suelen presentarse en la practica.

La analogia: "Es un proceso de auto-integracion al aplicarse, en ausencia de texto
expreso en un caso determinado, una ley que rige en casos analogos, consiste en la
aplicacion de una norma juridica prevista en una situacién determinada.”® Por tal
motivo, la analogia es de aplicacion de un caso determinado a otro caso o situaciéon
distinta, no contempladas en la normativa, pero que guarda cierta semejanza con la
anterior, en cuanto a los hechos e identidad, a las razones, fundamentos y finalidades

contempladas al dictar la norma que se deba de aplicar al caso siguiente.

La doctrina: "Es el estudio de caracter cientifico que realizan los juristas acerca del
derecho, ya sea con el propdésito puramente tedrico de sistematizacion de sus
preceptos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y sefalar las reglas de
aplicacion. La doctrina esta integrada por el conjunto de opiniones, teorias y sistemas
elaborados por los tratadistas y publicistas del derecho y expuestas en obras y

trabajos."'°

° Ballbé, Manuel y Marta Franch. Ob. Cit. Pag. 81
"0 |bid. Pag. 82
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O sea que son todos los libros de textos o publicaciones que, realizan los estudiosos
del derecho para facilitar un mejor entendimiento del tema de que se trate. Por su
origen ajeno al proceso de creacion de la ley en los Estados actuales, no es obligatoria
su aplicabilidad; sin embargo, la labor doctrinal de los estudiosos del derecho debe ser
considerada siempre como una tarea importante y contractiva; que busca soluciones a

los mas algidos y actuales problemas de alcance juridico.

1.3. Derecho administrativo en Guatemala

El derecho administrativo en Guatemala es la rama del derecho publico que tiene por
objeto la administracion publica; entendida como actividad a través de la cual el Estado

y los sujetos auxiliares de éste tienden a satisfacer intereses colectivos.

Existe actividad administrativa en los tres principales organismos del Estado de
Guatemala y de cada uno de ellos emana jerarquicamente una estructura subordinada
interrelacionada con actividades diversas. La actividad administrativa del Organismo
Ejecutivo, es la unica que se denomina administracién publica, no obstante que la
actividad administrativa existe también en las organizaciones auténomas vy
descentralizadas del Estado de Guatemala. Técnicamente la denominacion correcta es

administracion publica del Estado de Guatemala.

La administracién publica en Guatemala, busca servir a los guatemaltecos, persigue la
realizaciéon del bien comun, es el servicio a cargo de personas que ejecutan funciones

administrativas con efectividad. “Por otro lado, el derecho administrativo en Guatemala

9



tiene como fin supremo velar por el bienestar de los guatemaltecos. Este propdsito se
cumple por medio del buen funcionamiento de la administracidn publica. Una
preocupacion del derecho administrativo es la calidad de la administracion; en cuanto a

que éste afecta vidas humas.”""

Del analisis del presente capitulo se puede aseverar que el derecho administrativo
hasta antes de la creacion de leyes, se llevaba a cabo por una cantidad exagerada de
procedimientos en cuanto a términos, plazos y 6rganos resolutores se refiere; en la
actualidad se ha tratado que este derecho sea lo mas simple posible para el buen

funcionamiento de la administracioén publica.

En la actualidad, la legislacidn guatemalteca aun tiene vacios legales en cuanto a
procedimientos administrativos para su buen funcionamiento; los cuales se suplen
mediante procedimientos utilizados por la costumbre, y en el peor de los caos se omiten

procedimientos por no estar regulados, cayendo asi en ilegalidades.

" Instituto Nacional de Administracion Publica. Derecho administrativo. Pag. 115

10
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2. La administracion publica en Guatemala

Es importante el estudio de la administracién publica, previo a entrar a considerar
cualquier tema del derecho administrativo; puesto que éste es un medio que sirve de
base a la administracién para el desarrollo y el bienestar de su poblacion, es la parte

mas importante del Estado.

Por esas razones se hace necesario en el presente trabajo hacer un analisis global de
lo que significa la administracidn publica y en especial, para entenderla, hay que
estudiar sus principios fundamentales, plasmados actualmente en la Ley del Organismo

Ejecutivo.

2.1. Definiciones

Para definir lo que es la administracién publica es necesario estudiar a los autores mas

importantes, tanto nacional como internacionalmente reconocidos.

El autor guatemalteco Jorge Mario Castillo Gonzéalez indica que: “La administracién es
ciencia y arte, ciencia, en tanto se sustenta en principios elaborados por medio de la
investigacion integrando la teoria administrativa; arte, en tanto se sustenta en la

habilidad de las personas. El tedrico podra dominar la administracién como ciencia por

11
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haber estudiado teoria y ser mal administrador por carecer del arte necesario. Un
practico, dotado de habilidades podra ser buen administrador sin conocer la teoria
cientifica. La union de la teoria (ciencia) y de la habilidad (arte), crea la opciéon éptima

para ser un buen administrador.”'?

Para el autor Hugo Haroldo Calderdn Morales, la administracion publica es: "El conjunto
de 46rganos administrativos que desarrollan una actividad para el logro de un fin
(bienestar general), a través de los servicios publicos (que es el medio de que dispone
la administracion publica para lograr el bienestar general), regulada en su estructura y

funcionamiento, normalmente por el derecho administrativo.””®

Esta ultima definicidbn considero es adecuada puesto que la estructura, le establece la
finalidad y especialmente porque la administracion publica se encuentra regulada en un
derecho especial que es el derecho administrativo. Se puede decir que la
administraciéon publica y sus 6rganos y entidades, es un medio por el cual el Estado
ejecuta la actividad que desarrolla y la finalidad que pretende, que es el desarrollo de
las personas que habitan dentro del territorio del Estado. Cada Estado debe su

desarrollo a la administracion publica.

En otras palabras, se puede afirmar que la administracion publica es todo el aparato de
instituciones y funcionarios o servidores publicos que tienen la tarea de organizar,

coordinar y colaborar en el funcionamiento de todos los asuntos publicos de un Estado

12 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Ob. Cit. Pag. 3
'3 Calderén Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo II. Pag. 6.
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y asegurarse de la buena prestacidon de los servicios publicos, los cuales al ejecutarse

adecuadamente generan el desarrollo.

2.2. Principios de la administracion publica

A través del Decreto numero 114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala se
promulgo la Ley del Organismo Ejecutivo, la que consta de cincuenta y seis articulos.
La ley pretende, entre otros fines, el cumplimiento de los principios que inspiran a la
Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, que es el bienestar general como
finalidad principal de la administracién publica en general. En la Ley del Organismo
Ejecutivo, estan plasmados dentro de sus considerandos una serie de principios que
deben cumplirse por parte de la administracion, que suelen ser los principales principios
en que tiene que estar fundamentada una buena administracidén, siendo ellos los

siguientes:

Principio de cumplimiento finalista: En el Articulo 1°. de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, se encuentra regulada la finalidad principal que persigue el
Estado en general y la administracién publica en particular, el bien comun; que se
antepone en los considerandos de creacidn de la Ley del Organismo Ejecutivo, como
un instrumento que permita que la administracién publica centralizada, cumpla con esa

finalidad.

Principio de modernizaciéon: Modernizacién significa hacer cambios radicales en la

administraciébn publica; tales como procedimientos modernos con ayuda de la

13



tecnologia actualizada, para que la prestacion de los servicios publicos sea prestada

con mayor eficiencia y rapidez.

Principio de solidaridad: Solidaridad indica el autor Manuel Ossorio es: “Identificacion
personal con una causa 0 con alguien, ya por compartir sus aspiraciones, ya por
lamentar como propia la adversidad ajena o colectiva.”'* Segun este principio, la
solidaridad es de los entes del Estado para con los administrados, por las mismas
razones que ya se han analizado; porque en el régimen republicano y democratico, es
el pueblo el que se encuentra gobernando a través de la eleccion que ha hecho de las

personas que se encuentran a cargo de la funcién administrativa.

Principio de subsidiaridad: Se refiere a que el Estado no se debe arrogar funciones
que pueden ser ejecutadas por los ciudadanos individuales o libremente asociados.
Actualmente es politica de gobierno que muchas de las actividades que el Estado
presta las lleve a cado la iniciativa privada, para descargar al mismo de la prestacién de
servicios esenciales, como la telefonia o la electrificacion. El riesgo que se da con la
aplicacion de este principio es que la finalidad de la administracion privada no es la
misma que la de la administracion publica, mientras que el de la administracidén publica
es el bienestar general, la finalidad de la administracidén privada es el lucro. Con esto,
aunque se pueda mejorar el servicio publico los costos para la poblacién son elevados y

tiende por la finalidad misma a encarecerse el servicio.

' Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. P4g. 720.
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puede ver a simple vista, que no hay forma de ocultarlo. La transparencia se refiere a
que los érganos de la administracion publica no deben ocultar nada a sus gobernados;
significa que los gobernantes no pueden ni deben ocultar nada a sus gobernados. Este
principio es el mismo que se encuentra en el procedimiento administrativo, que se
refiere al trato justo y juego limpio, que implica que la administracion no debe ocultar

nada a los particulares.

Principio de probidad: La probidad significa que los funcionarios de la administraciéon
publica en general deben tener rectitud e integridad en sus actos. La probidad es la
regla ética de la conducta de los funcionarios publicos, en ejercicio de sus actos y fuera

de ellos, la persona proba lo es en todo sentido.

Principio de eficacia: Puede considerarse la eficacia de la administraciéon publica
como la efectiva aplicacidén de la prestaciéon de los servicios publicos, por los érganos
encargados de la prestacién en los casos en que la poblacion los necesite. La
importancia de la eficacia reside en que una buena administracion sélo es valida

cuando es eficaz.

Principio de eficiencia: La eficiencia es la virtud que se tiene para lograr algo y
eficiente el que produce realmente un efecto. Traducida la eficiencia a la administracion,
significa que la eficiencia del 6rgano administrativo depende de la virtud que tienen sus
funcionarios para la prestacion del servicio publico y que al ejercer la funcién

administrativa van a producir un efecto y el efecto deseable es el cumplimiento de los

15
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fines de la administracion publica, el bien comun o bienestar general, plasmado como

fin Gltimo del Estado a través del Organismo Ejecutivo y sus érganos.

Principio de participaciéon ciudadana: Plantea la consideracién de la Ley del
Organismo Ejecutivo, la necesidad que el ordenamiento juridico propicie la participaciéon
ciudadana, como un proceso por el cual los ciudadanos se involucren en la toma de
decisiones sobre politicas y acciones publicas y en la provision de servicios de su

interés, asi como en la fiscalizacidn ciudadana de la administracion publica.

Principio de descentralizacion: Como ya se explico, en la legislacion guatemalteca,
existen diversidad de normas en las que se advierte la intencién del Estado de
descentralizar la accidon de la administracidbn publica, como la regionalizacion, la

Superintendencia de Administracion Tributaria y otras instituciones.

La Ley del Organismo Ejecutivo se inspira en la necesidad que el Estado tiene de
descentralizar el servicio publico, pero en los ultimos afios ha existido mas privatizacion
del servicio que descentralizacion; aunque éstas suelen confundirse, la
descentralizacion es dotar de independencia técnica a O&rganos de la propia
administracion; mientras que privatizacion es poner en manos de personas individuales

o juridicas la prestacién de los servicios publicos.

La descentralizacion entonces es dotar a 6rganos administrativos de independencia
técnica y personalidad juridica, como 6rganos especializados que presten el servicio

publico, a efecto de descongestionar la accién de la administracién publica centralizada,

16
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que es el bien comun.

Los considerandos de la Ley del Organismo Ejecutivo la establece como el proceso
mediante el cual el gobierno central delega la ejecucidn y el control administrativo de
ciertas funciones a entes distintos de si mismo o sus entidades auténomas vy
descentralizadas, reteniendo las funciones reguladora, normativa y de financiamiento

con caracter subsidiario y de control.

Principio de coordinacion: Establece la ley que la formulaciéon y ejecucion de las
politicas de gobierno, deben ser coordinadas con las entidades que forman parte de la

administracion centralizada. Articulo 2 de la Ley del Organismo Ejecutivo.

Principio de delegaciéon: De acuerdo a este principio las funciones de gestion
administrativa y de ejecucién y supervision de la obra y servicios publicos podran
delegarse a terceras personas, comités, asociaciones o entidades. Hay que recordar
que la competencia administrativa no es delegable, unicamente dentro de érganos
jerarquizados que corresponden a una misma competencia. No obstante, la Ley del
Organismo Ejecutivo establece la posibilidad que el Organismo Ejecutivo mediante
acuerdo gubernativo, publicado en el diario oficial, pueda trasladar a manos privadas la
ejecucion y supervision de obras y servicios publicos. Este principio tiene mucha

relacién con el principio de subsidiariedad ya analizado.

17



2.3. Alcances de la administracion publica

Al Estado actual se le han atribuido diversas funciones. Una de las principales, menos
comprendida y mas compleja es aquélla que esta encaminada a satisfacer necesidades
colectivas de forma concreta, inmediata y permanente. Esta es la funcidon

administrativa.

Es pertinente resaltar que esta funcién también es conocida con otra denominacion:
administracion publica. El analisis de este vocablo conduce a percibir que el mismo
ofrece una doble perspectiva, la objetiva y la subjetiva. Objetivamente la administracion
publica implica la realizacion de actividades encaminadas a la satisfaccion directa de

necesidades e intereses colectivos.

Subjetivamente, la administracién publica constituye una estructura, una coleccién de
6rganos e instituciones publicas que realizan esta funciéon especifica; segun esta
concepcion subjetiva resulta entonces, que la administraciéon publica estd conformada
por todos los 6rganos estatales relacionados al cumplimiento de la funcién de

administrar del Estado.

Importante resulta hacer hincapié en esto, ya que significa que la administracion publica
abarca no sélo a los 6rganos integrantes del Organismo Ejecutivo, sino también, a una
pléyade de érganos separados de éste, en mayor o menor grado y con mas 0 menos

independencia de accion.

18
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Otro punto digno de mencién relativo al ambito de la administracién publica, es que en
Guatemala, ésta como tal carece de personalidad juridica. Los érganos que conforman
el Organismo Ejecutivo son parte de la persona juridica Estado. Son érganos que
conforman la administracion centralizada del Estado, o sea aquélla en la que prevalece
la concentracion del poder, de la fuerza y de la toma de decisiones. De otra cuenta,
entre los érganos que conforman la llamada administracién descentralizada o
descentralizacion, la mayoria tienen personalidad juridica propia establecida por la ley;
como sucede con cada uno de los 340 municipios del pais, y con alrededor de una
treintena de 6rganos que tienen encomendadas actividades concretas o la prestacion
de los diversos servicios publicos. Estos 6rganos llevan a cabo una administracion

indirecta, pues no son parte integrante del Organismo Ejecutivo.

El estar dotado de personalidad juridica tiene especial relevancia en cuanto a la forma
que tiene cada érgano de cumplir con sus respectivas competencias; es decir, de
realizar el conjunto de atribuciones y potestades que el derecho asigna a cada 6rgano;
y que ademas de ello, constituyen sujetos de derecho, con capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones, tener bienes propios, libre disposicion de
un patrimonio especial, contar con autoridades que pueden dirigir su quehacer. Esto
trae como consecuencia que a los 6rganos descentralizados se les puedan deducir
directamente responsabilidades por falta de cumplimiento de sus deberes o por

actuaciones al margen de la ley.

Al dia de hoy cobra mucho relieve el conocer que la administracion publica es la

realizacién de la funcién administrativa del Estado y que a la vez abarca gran variedad y

19



cantidad de 6rganos estatales que tienen constrefida su actuacion y el desempefio de
sus funciones sujeto a la observancia del principio de legalidad, pilar indiscutible del

estado de derecho.

Con relacién a la administraciéon publica puedo concluir que hoy dia, la misma en
Guatemala enfrenta el reto de satisfacer las demandas de una sociedad cada dia mas
exigente y critica del quehacer de los 6rganos administrativos; por lo que se hace
indispensable un nuevo modelo de gestién publica que responda efectivamente a las
necesidades de la poblacién; asimismo, la administraciéon publica en Guatemala debe
con urgencia modificar, mediante un decreto la manera de ejecutar las politicas
publicas, lo cual implica un gran reto hacia el desarrollo sustancial del pais;, Guatemala
como pais debe buscar las condiciones necesarias para fomentar el desarrollo social;
sin embargo, en a la administracion publica en Guatemala resulta dificil cumplir con su
papel de promotor del desarrollo, toda vez que existe una falta de control por parte de
los érganos administrativos hacia los contratos administrativos de concesion para la
prestacion de un servicio publico al no contar con procedimientos adecuados para este

fin.

2.4. La administracion publica y los contratos administrativos

2.4.1. Concepto de contrato administrativo

En Guatemala, la contratacién administrativa esta orientada a la certeza juridica, tanto

como para obtener el cumplimiento del contrato administrativo como para recibir el
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pago. El contrato es un acuerdo de voluntades, para lo cual el Estado hace uso de su
personalidad juridica, obteniendo asi la capacidad legal para poder contraer derechos y

obligaciones

Para el profesor Rafael Godinez Bolaros, citado por el licenciado Hugo Calderén, el
contrato administrativo es: “Una declaracion de voluntad del Estado, a través de sus
o6rganos centralizados y entidades autébnomas y descentralizadas, con una persona
individual o colectiva, privada o publica, nacional o internacional, con el compromiso del
primero de pagar honorarios o un precio por la actividad, servicio o bien, que le presta
el contratante, bajo las condiciones establecidas en las leyes de orden publico y
sometidos en caso de conflicto o incumplimiento a la jurisdicciéon privativa de lo

contencioso administrativo.”"®

De la definicion anterior se puede deducir que el contrato administrativo puede ser
definido como aquellos contratos celebrados por la administracion publica, que en razén
de que las prestaciones a cargo del contratista, satisfacen un fin publico y que su
ejecucion potencialmente afecta la satisfaccion de una necesidad colectiva, la
administracion publica puede, por una parte, conferir al contratista derechos y
obligaciones respecto de terceros y por otra, sujetarlos a un régimen juridico exorbitante
del derecho privado que coloca al contratista en una situacién de subordinacion juridica

frente a la administracion publica.

'3 Calderén Morales, Hugo Haroldo. Ob. Cit. Pag. 403
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2.4.2. Clases de contratos administrativos

El licenciado Hugo Calderén propone la siguiente clasificacion de los contratos

administrativos:

“Contrato de obra publica: Son aquellos contratos que tienen por objeto la
construccién, modificacion, reconstruccion o mantenimiento de un edificio o de alguna
otra obra de utilidad publica, ejemplo de ello es la construccidn, reconstruccion y

mantenimiento de escuelas, hospitales, carreteras y puentes.

Contrato de suministros: Es aquel contrato administrativo por medio del cual el
Estado se hace de bienes que son utiles para su funcionamiento, se puede mencionar
como ejemplo, los contratos para la provisién de materiales de oficina, de materiales de

limpieza, etc.

Concesién de servicios publicos: Es el contrato administrativo por medio del cual el

Estado encomienda a particulares la prestacion de servicios publicos.

Contrato de servicios al Estado: Este contrato administrativo es aquel por el que un
particular presta algun servicio al Estado, por ejemplo el mantenimiento de maquinaria y

equipo, este es un contrato similar al contrato de suministros.

Contrato de consultoria profesional: Por medio de éste, instituciones y empresas

especializadas en consultoria, prestan al Estado un servicio técnico y profesional. Por
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ejemplo, estudios de factibilidad, estudios juridicos, etc.

Explotacién y exploraciéon de recursos no renovables: Por medio de este contrato
se otorga a personas individuales o juridicas la explotacion y la exploraciéon de

hidrocarburos, que por mandato constitucional son propiedad del Estado.”*

2.5. La concesién en la administracién publica

Es importante mencionar que dentro de los contratos administrativos existe una forma
de tercerizar la prestaciéon de los servicios publicos y que es mediante la concesién
administrativa; la cual esta regulada en el Articulo 95 de la Ley de Contrataciones del
Estado, el cual en su parte conducente establece “...se entiende por concesién la
facultad que el Estado otorga a particulares para que por su cuenta y riesgo,
construyan, produzcan, monten, instalen, adicionen, conserven, restauren y administren
una obra, bien o servicio publico, bajo el control de la entidad publica concedente, con o
sin ocupacién de bienes publicos, a cambio de una remuneracién que el particular

cobre a los usuarios de la obra, bien o servicio”

La concesidn de servicio publico es un modo de gestion indirecta en virtud del cual, la
administracion concede mediante un contrato administrativo, en principio, a una
- persona privada y excepcionalmente a otras personas publicas, la explotaciéon de un

servicio durante un tiempo determinado, que ésta asume bajo su responsabilidad y

'° Ibid. P4ag. 404
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riesgo, estableciéndose como remuneracion una cantidad de dinero denominada tarifa,

que le pagan los usuarios
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CAPITULO i

3. El acto administrativo

La administraciéon publica realiza la funciéon administrativa que le es propia a través de
actos administrativos; asi como los otros organismos del Estado realizan también actos

administrativos, aunque su principal funcién sea la legislativa y la jurisdiccional.

Los actos administrativos, como declaracion unilateral del 6rgano, son los actos tipicos
del derecho administrativo, puesto que es el conducto por el cual se manifiesta hacia
los particulares la administracion. Mientras que en el derecho privado predomina
fundamentalmente el acuerdo de voluntades entre las partes; en el derecho publico se

impone principalmente la voluntad de la administracion, declarada en forma unilateral.

La administraciéon publica, en su concepciéon dinamica, implica el ejercicio de las
funciones que, en general le asigna el ordenamiento juridico, en especial la norma
juridica, para la realizacion de los fines que se propone el Estado. La funcidn
administrativa se va a manifestar a través de los actos administrativos que tienen

diferente connotacién y contenido, especialmente con los hechos administrativos.

El autor Luis Delgadillo Gutiérrez indica que: “Antes de entrar al estudio de los actos
administrativos, es conveniente recordar que de acuerdo con la teoria general del
derecho, los diferentes fendmenos que se producen por los hombres y la naturaleza,

pueden 0 no estar regulados por el derecho; cuando lo estan, su realizacién produce
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efectos juridicos, lo cual permite hacer la diferenciacion entre hechos naturales o
materiales y hechos juridicos. Estos a su vez pueden ser diferenciados en razén de la
manifestacion de la voluntad del agente que los genera, expresada o no con el
propésito de producir los efectos juridicos en sentido estricto y de actos juridicos. Por
ello, se dice que el acto juridico es una manifestacién de voluntad en cuyo caso
podemos hablar de hechos juridicos en sentido estricto y de actos juridicos. Por ello, se
dice que el acto juridico es una manifestaciébn de voluntad para producir efectos
juridicos.”"’

De esa cuenta, se puede identificar que la actuacién de la administracion publica puede
ser juridica o no juridica, y que la misma puede exteriorizarse a través de hechos y
actos no juridicos y hechos y actos juridicos; en donde los actos no juridicos son
declaraciones de voluntad que no producen efectos juridicos a un sujeto de derecho,
como por ejemplo una invitacidn, las comunicaciones generales, las simples

recomendaciones, o0 alguna informacién oficial.

Los hechos no juridicos consisten en operaciones técnicas o materiales que no
producen consecuencias de derecho; como la limpieza de las oficinas o la imparticién

de clases en una escuela publica.

Los actos juridicos, son las declaraciones de voluntad, de juicio o de opinién, que

producen efectos juridicos directos; estos crean modifican y extinguen derechos u

' Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto. Compendio de derecho administrativo. Pag. 257
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obligaciones, el acto administrativo, el contrato administrativo y los reglamentos

administrativos.

Los hechos juridicos constituyen conductas administrativas de caracter material o
técnico, que pueden o no producir efectos juridicos, como el desplome de un edificio
que puede causar dafios o0 no el accidente de un vehiculo de la administracion,

etcétera.

La diferencia entre actos y hechos juridicos, estriba en que los primeros la estricta
declaracion de voluntad, va dirigida a un particular; en cambio el hecho no depende de
la voluntad del 6érgano o si depende unicamente es una actuacion fisica, material o

técnica.

Pero en general, los hechos son aquellos fendmenos, acontecimientos o situaciones
que se producen independientemente de la voluntad de la administracion, pero que en

determinado momento pueden llegar a producir efectos juridicos.

El profesor Carlos Delpiazzo refiere que: “Aproximarse a una nocién del acto
administrativo, es una manifestacién fundamental de la actividad administrativa que
supone sefialar, en primer término, que se trata de un acto juridico, a diferencia de un
mero hecho (acontecimiento de la naturaleza o comportamiento material), ya que el
acto administrativo implica una exteriorizacién intelectiva proveniente de su autor,
realizada mediante la palabra escrita, oral, u otro signo convencional o ideogréafico

dirigido a la mente del o de los destinatarios del acto.
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Dado el segundo paso, dentro del universo de los actos juridicos, el acto administrativo
(en sentido amplio) ha sido definido por la doctrina uruguaya, a partir de Sayagués
Laso, como una declaracion de voluntad de la administracion destinada a producir

efectos juridicos.”*®

Por definicién la administracion publica es una accién. La administracion como actividad
se encamina al logro de algo y ésta se caracteriza por el cumplimiento de fines, que es
el bienestar general, el que se genera a través de una actividad administrativa y en el

sentido mas amplio por medio del acto administrativo.

En el presente capitulo se tratara de definir al acto administrativo y a partir de las ideas
anteriores, es posible esbozar una definicibn que reuna sus principales elementos.
Determinar sus elementos y caracteristicas, sus efectos y su extinciéon, son sin lugar a
dudas lo esencial para tener clara su concepcion, resulta dificil concretar la definicion
del acto administrativo, por cuanto de esta materia se han generado constantes

discusiones.

El autor Jaime Rodriguez Arana-Mufioz, dice que el acto administrativo es: “Toda
decisién unilateral sometida al derecho administrativo que ejecutivamente crea,
modifica o extingue una relacién juridica subjetiva, ejercitando una potestad

administrativa a través del procedimiento legalmente establecido.”'®

'8 Delpiazzo E. Carlos, Los recursos administrativos y el acto institucional. P4g. 151
19 Rodriguez-Arana Muiioz, Jaime. Derecho administrativo espaiiol. P4g. 163
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El acto administrativo constituye, como lo manifiesta el autor José Canasi: "La base
esencial y fundamental de la actividad juridica del Estado, en sentido lato, y regula la
funcion administrativa, ya sea en forma de actos juridicos o de actos materiales, dando
origen, por su complejidad, a la llamada teoria del acto administrativo, regulada por el

derecho administrativo y que constituye la rama del derecho publico."®

Doctrinariamente se ha definido en diversas formas el acto administrativo y se ha
llegado en ocasiones a confundir el acto juridico con el acto administrativo. A mi forma
de verlo podria decir que el acto juridico es el género y el acto administrativo es la

especie.

3.1. Caracteristicas del acto administrativo

Para poder precisar con alguna exactitud el acto administrativo es necesario analizar
las principales caracteristicas del concepto, las cuales se podria decir que son las

siguientes:

Presuncidn de legitimidad, legalidad y de juridicidad;
Ejecutoriedad - posibilidad de ejecucion;
Revocabilidad;

Irretroactividad;

Unilateralidad;

La decisién administrativa;

2 Canasi, José. Derecho administrativo, Pag. 99
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Sometimiento al derecho administrativo.

Algunos otros autores agregan a las caracteristicas del acto administrativo la
impugnabilidad, tratado por otros autores como la revocabilidad; que en el fondo es lo
mismo con la unica diferencia que la revocabilidad puede hacerse hasta de oficio,
siempre que el acto no esté notificado a los particulares. A continuacién se analizan las

caracteristicas antes enunciadas:

3.1.1. La presuncion de legitimidad, legalidad y juridicidad

El acto administrativo goza de la suposicidn que ha sido dictado con arreglo al
ordenamiento juridico. Desde el punto de vista del principio de juridicidad, se trata de
una presuncion relativa que encuentra su fundamento en que bajo la aplicacion de este

principio, cuando se resuelve en base a derecho, son aplicables los principios.

De la presuncién de juridicidad el autor Carlos Delpiazzo refiere que se derivan

principalmente las siguientes consecuencias:

“No es necesario que algun érgano jurisdiccional declare la legitimidad de los actos

administrativos.

En razén de ella, los actos administrativos no pueden ser anulados de oficio

jurisdiccionalmente.
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necesario alegar y probar su ilegitimidad.

Los particulares deben obedecer los actos administrativos, sin perjuicio de las

impugnaciones que puedan corresponder;

Entre dos interpretaciones posibles, se debe elegir la que favorezca la validez del acto

administrativo.”?!

Para el profesor Rafael Godinez Bolafios: “La legitimidad del acto administrativo se da
cuando se ha cumplido con todas las etapas del procedimiento administrativo y los
requisitos de fondo y de forma que sefale la ley, se produce el acto administrativo que
se presume legitimo y empieza a producir efectos juridicos luego de su notificacion,
salvo que sea impugnado por el afectado por medio de los recursos administrativos o
en la via judicial por medio del proceso contencioso administrativo, el amparo y la

inconstitucionalidad.

La presuncién de legitimidad, consiste en la suposicién de que el acto fue emitido
conforme al principio de juridicidad es decir, que su emision responde a todas las
prescripciones legales y a la de los principios del derecho administrativo. Esa
presuncion de legitimidad sélo puede hacer referencia al acto administrativo perfecto, o

sea que tenga validez y eficacia. Si es un acto valido pero ineficaz s6lo sera ejecutorio.

! Delpiazzo, Carlos E. Ob. Cit. Pag. 153
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administrativo no tiene la legitimidad que en él se presume.

Asi, la presuncién iuris tantum de validez es coadyuvante implicita en la ontologia de la
doctrina de la discrecionalidad y en la teoria de la irrecurribilidad del acto confirmatorio y
definitivo. Quien pretenda la ilegitimidad o nulidad de un acto administrativo debe alegar
y probar que el acto no cumplidé con los principios, y la accion sélo puede darse a los
interesados o administrados a quienes la ley permita ejercer tal poder; es claro que la
ilegitimidad no puede declararse de oficio ni la legitimidad presumida debe ser

declarada por el tribunal contencioso administrativo.

Consecuentemente la presuncion de juridicidad, denominada también presunciéon de
validez, consiste en una suposicién legal que el acto administrativo fue emitido

conforme a derecho.

Esta presuncion implica que el acto fue realizado de acuerdo a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico administrativo, y es valido en cuanto a los efectos que produce;
tiene como fundamento el hecho de que las garantias subjetivas y objetivas de los
administrados, que preceden a la formulacion del acto administrativo, han sido
respetadas en cuanto a que previamente los 6rganos administrativos han instruido un
procedimiento en el cual se contienen los hechos, circunstancias y demas elementos

materiales y juridicos que debe reunir todo acto de la administracion.
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Con base en estos principios es que la administracion publica logra la ejecuciéon de sus
actos administrativos, por ella misma; por tal motivo, la existencia de los principios de
legalidad y de juridicidad son de suma importancia para el cumplimiento de las
finalidades estatales, ya que de no existir, toda actividad administrativa quedaria
supeditada a la verificacidn del cumplimiento de los requisitos que para su formacion
establece la ley, lo que provocaria el retardo administrativo en su debido ejercicio y se

pierde la finalidad.”®

La validez de un acto administrativo deriva de una presuncion legal o humana, que la
ley establece a favor de los actos administrativos de érgano y que subsiste mientras no
se demuestre su invalidez. Consecuentemente, la presuncion de legitimidad, legalidad o
juridicidad no es absoluta, sino relativa (juris tantum), lo que significa que admite prueba

en contrario.

3.1.2. La ejecutoriedad

La ejecutividad del acto administrativo, consiste en que produce todos sus efectos
juridicos e inmediatos vy, por lo tanto, debe ser cumplido aun en contra de la voluntad de
los administrados a que va dirigido; es decir, es la cualidad de producir sus efectos sin

necesidad de una declaracioén posterior.

2 Godinez Bolafios, Rafael. Los actos administrativos. Pag. 8
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Mientras tanto, la ejecutoriedad del acto administrativo consiste en la posibilidad que el
6rgano administrativo, por si mismo, haga efectivos los efectos juridicos sin necesidad

de recurrir a una autoridad jurisdiccional.

Sobre estos dos conceptos se encuentra falta de unanimidad en el término usado por
los tratadistas. Algunos autores hablan de ejecutoriedad y otros de ejecutividad. Pero
todo se reduce a determinar la fuerza ejecutiva, la cualidad de ejecucién con que nacen
los actos administrativos, diferenciandose dentro de esa fuerza o cualidad, la posibilidad
inmediata de ejecucion (ejecutividad) y el hecho de que es la propia administracion
quien pueda llevar a cabo el contenido del acto ejecutoriedad. De tal manera que este
caracter podria denominarse de posibilidad de ejecucion que seria el hecho de poder o
deber llevar a la practica la fuerza ejecutiva con que se supone nace el acto
administrativo. A su vez, esa posibilidad de ejecucién se desdoblaria en dos aspectos:
la ejecutividad y la ejecutoriedad, de acuerdo con las definiciones que se han dado

antes.

La ejecutividad seria la fuerza inmediata de ejecucion, el hecho de que pudiera o
debiera exigirse y cumplirse la ejecucién; mientras que la ejecutoriedad, seria la
posibilidad que tuviera la administracion de hacerlo cumplir por si misma. Aunque este
caracter sea denominado ejecutividad o ejecutoriedad, casi todos los autores estan de

acuerdo en que ambos términos tienen significados distintos.

Para otros autores la ejecutoriedad es la fuerza ejecutiva del acto, la cual consiste en

una particular vista juridica propia del acto administrativo. Es uno de los privilegios de la
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administracién publica y también un requisito para promover recurso contra el acto,
pues solamente la decisién ejecutoria puede atacarse con el proceso contencioso
administrativo, la ejecutoriedad puede ser propia o impropia. Propia cuando no sélo la
decisién sino también la ejecuciéon directa es de competencia de la autoridad
administrativa, salvo casos especiales. Es impropia cuando la ejecucion del acto
administrativo es ordenada o previamente aprobada la decision por autoridad de otro

poder (en general la autoridad jurisdiccional).

En Guatemala, por ejemplo, la autoridad administrativa mediante resolucion
administrativa puede imponer multas, pero la ejecucion de la medida es judicial, a
través del érgano jurisdiccional. El rgano administrativo no puede decretar medidas

para el cumplimiento, como embargo, arraigo, entre otras.

Derivado de lo expuesto es necesario analizar a la ejecutividad y ejecutoriedad como
términos de distinto significado; y hablar sélo de ejecutoriedad diciendo que es la fuerza
ejecutiva del acto. Pero como se ha explicado, esos vocablos tienen significado propio,
por lo que es preferible seguir conservando ambos, catalogandolos como aspectos de
la fuerza de ejecucion o posibilidad de ejecucion del acto administrativo. En conclusién,
se puede decir que no es conveniente dar al término ejecutoriedad mas alcance del que

realmente tiene.

La doctrina ha considerado que los érganos administrativos pueden valerse de algunos
medios de ejecucidn del acto administrativo como: a) La coaccién directa, b) la coaccion

indirecta y c) la ejecucién subsidiaria.
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Para el profesor Rafael Godinez Bolafos, la ejecutoriedad implica: “Cuando el acto
administrativo llena los requisitos de fondo y de forma que exige la ley, debe cumplirse

luego de notificado. La ejecucion puede ser:

Ejecucion directa: Cuando los propios 6rganos centralizados o las entidades
auténomas o descentralizadas del Estado, se encargan de ejecutarlo, pues el particular
voluntariamente lo acepta en su totalidad y empieza a cumplirlo. (Por ejemplo, se
notifica al particular una notificacion por ajuste de impuestos y la multa la paga en la

caja fiscal); y

Ejecucion indirecta: Que se produce cuando debe pedirse la intervencion de un
6rgano jurisdiccional especial o privativo (econémico-coactivo) o comun (penal), para
gue coactivamente proceda a la ejecucion del acto. (Por ejemplo, si el particular al que
se le impone una multa no la paga, el Estado lo demanda en la via econémico-coactivo.
En otros casos, la falta de pago de una multa administrativa provoca la intervencion a

través de un juicio penal).

La ejecucion subsidiaria: Que se trata de una ejecucién efectuada directamente por el
propio érgano de la administracién o encomendada por aquél a un tercero, con cargo al
obligado a cumplir el acto. Esta tiene lugar tratdndose de obligaciones que no son
personalisimas y que impliquen una actividad material y fungible y, por lo tanto, puede
realizarla una persona distinta del obligado, pero siempre a nombre y por cuenta de
éste, como por ejemplo la obligaciéon de demolicidon de una construccion que represente

peligrosidad para los vecinos de un municipio, construccion de bardas de seguridad,
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aceras, si el administrado no las cumple.” =

Por ultimo, hay que sefalar que si bien todos los actos de la administracion tienen el
caracter de ejecutividad, existen algunos que no son ejecutorios, puesto que para que
se de esta caracteristica es necesario que sea factible fisica y juridicamente su
ejecucion. No pueden ser ejecutoriados los actos en los que se haya que cumplir una
condicién especial, que se haya suspendido su ejecucioén por orden judicial, que estén

sujetos a un plazo o alguna otra condicionante.

3.1.3. Lairretroactividad

Toda norma de cualquier naturaleza impone este principio, segun el cual la ley no tiene
efecto retroactivo salvo en materia penal en lo que favorezca al reo; preceptuado en el

Articulo 15 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El acto administrativo es irretroactivo, por regla general, pero puede y aun debiera en
ciertas circunstancias, gozar de retroactividad en varias situaciones, especialmente
cuando satisfaga las grandes necesidades publicas o los fines del Estado a costa del
interés particular. El acto administrativo emitido en esas circunstancias, nunca podria

ser atacado de ilegitimo.

2 Ibid. P4g. 10
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Se cree que aun por interés publico no se puede aplicar la retroactividad de los actos
administrativos, pues como ya se expreso al principio, solamente en el caso de la ley
penal se puede dar y unicamente en lo que favorezca al reo. La irretroactividad implica
que el acto administrativo, en primer lugar, puede ser dictado posterior al otorgamiento
legal de una competencia administrativa del érgano; en segundo lugar, debe surtir
efectos a partir de la notificaciéon o publicacidn, a la persona a quien se dirige y nunca

antes. De lo contrario, en cualquiera de los casos se produce la violacion constitucional.

3.1.4. La unilateralidad

El acto administrativo es unilateral, pues siendo éste una declaracion unilateral y
concreta, se establece que, para que la administracion tome una decision no se

requiere la voluntad del particular.

Algunos autores no aceptan la unilateralidad del acto, puesto que dentro de la misma
pueden existir actos que se emiten por varios 6rganos, y manifiestan que en este caso
deja de existir la unilateralidad. Desde este punto de vista, en el presente caso no
existen varias voluntades, sino la confluencia de varias competencias para tomar una

decision administrativa.

Otros autores analizan los actos desde el punto de vista del acto administrativo de
contrataciéon. Aunque el contrato es administrativo, no se puede tomar como un acto,
pues en este caso, si es bilateral y lo mas importante es que se pone de manifiesto la

voluntad de las partes para poder suscribirlo.
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La nota de unilateralidad implica que los actos administrativos son validos por la mera
voluntad de la administracion publica. Con esto es posible excluir del mismo la
actuacion bilateral, la que supone la integracion de la voluntad de mas de un sujeto. Las

decisiones administrativas corresponden con exclusividad al Estado a través de sus

o6rganos administrativos.

Sin duda, el Estado puede también entablar relaciones bilaterales y el ejemplo mas
claro es el contrato administrativo, en la que la administracién y una persona individual
o juridica se ponen de acuerdo sobre un negocio juridico, en la que se adquieren
derechos y obligaciones de ambos lados y esto es lo que lo hace bilateral, el tercero no
puede ser obligado a suscribir un contrato ni el Estado puede obligar a suscribirlo. Las
partes (Estado y terceros) tienen que someterse al libre consenso de voluntades para
perfeccionar el contrato. Esto es lo que distingue al acto administrativo, puesto que éste
si es unilateral, depende Unicamente de la voluntad del Estado y es de derecho publico

mientras que la contratacion es de derecho privado.

3.1.5. La revocabilidad

La revocabilidad del acto administrativo, significa la posibilidad que un determinado acto
pueda ser dejado sin efecto por la administracion publica o por impugnacién, razén por

la que se puede analizar desde dos puntos de vista, de manera oficiosa o a peticion del

interesado a través de los recursos administrativos:
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Revocacién de oficio: Que se manifiesta cuando el superior jerarquico del 6rgano
administrativo, revoca la decisién tomada por el subordinado o el propio 6rgano que
toma la decision la revoca. En este caso se encuentran plasmadas dentro de la ley las
razones por las cuales se puede revocar de oficio una resolucién ya consentida por los
interesados (el caso contemplado en la Ley de lo Contencioso Administrativo, cuando
hay error de calculo o de hecho). El otro caso es cuando el superior, a través de los
poderes que otorga la jerarquia revoca un acto emitido por el subordinado, pero en este
caso hay que tomar en cuenta que la resolucién o acto administrativo, no ha sido
notificado y no ha producido efectos juridicos, para el particular, el acto no esta

perfecto.

La revocaciéon a peticion de parte: Este caso se da cuando la resolucion
administrativa ha sido notificada legalmente al particular y éste hace uso de los medios
que la ley le otorga para oponerse a las resoluciones o actos administrativos, por
afectarle sus derechos e intereses. En este caso se trata de los recursos

administrativos o en la via judicial.

Para algunos autores ésta es otra de las caracteristicas del acto administrativo, a la que

le denominan la impugnabilidad de los actos administrativos, pero se da como la

revocabilidad a peticion de parte.

40



3.1.6. Sometimiento al derecho administrativo

“Con esta caracteristica se tienen que excluir de manera definitiva del concepto de acto
administrativo, todas aquellas actuaciones de los 4rganos administrativos sujetas al
derecho laboral, civil o mercantil. Pero lo que es mas importante, permite incluir en el
concepto las actuaciones de personas o entes que, aun no formando parte del complejo
organico que es la administraciébn publica (personas privadas a las que se les
encomienda la gestion de un servicio publico) y los actos administrativos de ciertos

érganos del Estado no estan integrados en la administracion.”*

En virtud de esta caracteristica de los actos administrativos, se determina la necesidad
de distinguir, por una parte de entre todos los actos de la administracién, aquellos que
por no ser actos administrativos no estan sujetos al control contencioso administrativo
sino a otras jurisdicciones (civil, laboral). Con esto se quiere subrayar que los actos de
la administracion en que esta sujeta otra jurisdiccion que no sea administrativa
propiamente, no son actos administrativos aunque estos sean actos de la

administracion.

3.2. Elementos del acto administrativo

Los elementos mas importantes del acto administrativo, se pueden clasificar de la

siguiente forma:

24 Rodriguez-Arana Muiioz, Jaime. Ob. Cit. Pag. 16
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3.2.1. Elementos de fondo

Dentro de los elementos de fondo de los actos administrativos, se pueden senalar los

siguientes:

Un 6rgano competente: La competencia administrativa, es la facultad legal que tienen
los érganos administrativos para poder actuar; un érgano sin competencia hace incurrir
a los funcionarios publicos en responsabilidad de todo tipo al resolver en ausencia de
ella. Por tal razén, uno de los elementos mas importantes es que el érgano ejerza

legalmente la competencia conferida por el ordenamiento juridico administrativo.

La voluntad administrativa legalmente manifestada: La voluntad del érgano
legalmente manifestada, consiste en el contenido natural o necesario de una resolucion
administrativa que debe hacerse saber al administrado, a través de una notificacion, por
los medios que normalmente utiliza el propio 6rgano administrativo (citacion por

telegrama para notificarle o mediante notificador).

En sentido estricto, el contenido de un acto administrativo se identifica con su objeto. La
declaracion unilateral del 6rgano administrativo que crea, modifica o extingue una
relacion juridica subjetiva; como puede ser una autorizacién o licencia, una multa, el

nombramiento de un funcionario.

La doctrina distingue tres partes del contenido de un acto administrativo: El contenido

natural o necesario (los motivos del acto), el contenido implicito (su objeto) y el
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contenido eventual (la finalidad del acto).

Los motivos del acto: Las resoluciones de la administracion deben ser motivadas,
esto lo establece la Ley de lo Contencioso Administrativo; la motivacion implica
argumentar legal y administrativamente cual es el fundamento del acto administrativo

gue se esta declarando en la resolucion notificada.

Su objeto: El objeto del acto va dirigido a manifestar la voluntad del Estado y significa
lo que el érgano administrativo le esta declarando al particular; le otorga una licencia de

construccién, la deniega o le impone una multa por construccién inadecuada.

La finalidad: Al configurar una potestad, la norma le asigna un fin especifico, que debe
ser catalogado como un fin pulblico; el acto administrativo en cuanto es ejercicio de una
potestad, debe servir necesariamente al fin previsto en la norma y cuando se habla de
fin publico debe tomarse en cuenta el bienestar general. Si el acto administrativo se
desvia del fin, el funcionario incurre en un vicio de desviacién de poder, que puede
determinar la anulabilidad del acto administrativo. El contralor de la juridicidad (tribunal

de lo contencioso administrativo) asi lo puede declarar.
3.2.2. Elementos de forma

Los elementos de forma de los actos administrativos se clasifican de la siguiente

manera:
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La forma: La forma escrita es la manera normal de manifestacion de los actos de la
administracion; realmente el hecho que sea por escrito da garantia de seriedad de la

administracion y la seguridad juridica para todos.

La excepcion sera entonces la forma verbal, pues existen actos verbales que son
decisiones que surgen de la administracién de manera unilateral con caracteristicas de
inmediatez; se trata de érdenes muy simples que son emitidas para que cumplan una
serie indeterminada de personas, por ejemplo el ordenamiento del trafico que hacen en

las ciudades los agentes de las policias de transito.

Fuera de estas particularidades, los actos administrativos no tienen que ajustarse a una
forma determinada; unicamente tienen que contener los requisitos que la ley exige para

poder emitirlos y en la forma que la misma les atribuye.

El procedimiento: Ya se estableci6é que la competencia es una facultad otorgada por la
ley, también que el procedimiento es una facultad reglamentaria. El reglamento marca
el procedimiento que se debe emplear en el ejercicio de la funcién administrativa. El

procedimiento son los pasos que se tienen que seguir en el expediente administrativo.

Como tema conexo del derecho procesal administrativo, es de suma importancia
abordar una definicién de procedimiento administrativo, puesto que de estos deviene,
como finalidad principal el acto o resolucion administrativa; que al final es lo que va a
producir los efectos juridicos hacia los particulares y en la medida que la administracion

tiene fijadas una serie de tareas a cumplir y fines a perseguir, los 6rganos
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administrativos deben seguir un determinado cause o lineamiento para hacerlo, es lo

que se denomina procedimiento administrativo.

En adelante se llegara a una definicion de este concepto, se inicia el tema
estableciendo lo que significa, lo que a mi criterio es el procedimiento administrativo;
aunque es prematuro dar una definicion, hay que analizar algunos elementos, principios
y caracteristicas, para llegar a comprenderlo.

De acuerdo con las doctrinas modernas hay dos elementos que devienen
fundamentales: La fijacién de un supuesto de hecho, la participacion de un sujeto
interesado o interesados y los érganos administrativos. Supone también un orden
determinado en intervenciones diversas en el que todos los hechos, tramites,
audiencias, dictdmenes deben ser cumplidos hasta la decisién final, con la que

concluye el procedimiento.

El procedimiento administrativo tiene que estar desarrollado por una serie de
formalidades esenciales, que van desde lo legal hasta lo reglamentario; que dan
seguridad juridica y una garantia para los particulares, con las que se evita la
arbitrariedad del 6rgano administrativo y con la finalidad de obtener un resultado
determinado, asegurando el interés general. El procedimiento es una sélida garantia de
los diversos intereses, tanto de la administracion como de los particulares. La
administracion debe garantizar el interés general, que desde luego prevalece sobre el
interés particular, por eso queda obligada a cumplir las etapas sefialadas en el

ordenamiento juridico.
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En lo que se refiere a los procesos técnicos se deben distinguir, dice el maestro Serra
Rojas: “Cuando el procedimiento es ordenado por una ley administrativa y cuando dicho

procedimiento queda a la libre determinacién de la propia administracion"®.

Cabe sefialar que, aun y cuando el procedimiento quede a criterio de la administracion,
la ley establece cuales son los lineamientos que se deben seguir dentro del
procedimiento. Para ello el Articulo 1 de la Ley de lo Contencioso Administrativo
establece en su segundo parrafo: “...El érgano administrativo que reciba la peticion, al
darle tramite debera sefalar las diligencias que se realizaran para la formaciéon del
expediente. Al realizarse la ultima de ellas, las actuaciones estaran en estado de
resolver para el efecto de lo ordenado en el parrafo precedente. Los 6rganos
administrativos deberan elaborar y mantener un listado de requisitos que los
particulares deberan cumplir en las solicitudes que les formulen...” Con esta norma se
le garantiza al administrado que se realizaran unicamente las formalidades o tramites
que estan establecidos en las leyes y reglamentos; 0 en caso que el procedimiento
quede a la libre determinacion de la propia administracion y los que se sefialen en la

resolucion de tramite.

Como primera cuestién al definir al procedimiento administrativo, hay que precisar que
la elaboracion del acto administrativo, debe estar sujeto a una forma establecida por las
normas legales y reglamentarias y que se le designa como la ultima expresion del

procedimiento administrativo. Esto significa que el acto administrativo no puede ser

% Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo. Pag. 277
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producido de cualquier manera a voluntad del titular del 6rgano administrativo, que
ejerce la competencia del mismo; por el contrario, tiene que seguir el procedimiento
determinado, cuidando cumplir con los principios, especialmente el de defensa,

audiencia previa y el derecho del particular de ser oido.

El procedimiento administrativo a mi criterio se puede definir como el conjunto de
etapas ordenadas contenidas en una ley especifica y especializada en materia
administrativa, que tiene como finalidad resolver una solicitud planteada por un
administrado o bien por la misma administracion cuando un acto o contrato

administrativo sea contrario a los interese generales de la nacidn

3.3. Vicios del acto administrativo

Como se indicd, para que el acto administrativo sea valido es necesario que concurran
una serie de elementos que hacen al acto administrativo perfecto; la falta total o parcial
de cualesquiera de los elementos de forma o de fondo, da lugar a calificarlos como
actos viciados, lo que puede motivar el control directo o recursos administrativos en

contra de estos actos.

El sometimiento de la actuacion administrativa a los principios de legalidad y de
juridicidad, quiere decir que los actos administrativos quedan necesariamente inmersos
en la ley; y el derecho es una afirmacién esencial en un estado de derecho, en especial
si se toma en cuenta el privilegio de la decisiéon ejecutoria de los actos administrativos y

la presuncién de validez de la actuaciéon administrativa.
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Los vicios de los actos administrativos se pueden clasificar de la siguiente forma:

3.3.1. Actos juridicamente inexistentes

Los actos juridicamente inexistentes, como su nombre lo indica no tienen una existencia
juridica, pues los mismos carecen de los requisitos esenciales de fondo y de forma y
son manifiestamente ilegales; carecen de legalidad o juridicidad y el administrado o
particular afectado, puede inmediatamente impugnarlos, por los mecanismos

establecidos en la ley.

3.3.2. Actos anulables

Son anulables todos aquellos actos que tienen una apariencia de ser legales, pero
carecen de algunos de los elementos de forma o de fondo. Esta clase de actos
producen efectos juridicos, siempre y cuando el particular o afectado los impugne. Se
puede impugnar en la via administrativa y si el acto es confirmado en resolucién del
recurso, el particular puede acudir a la via judicial a través del proceso contencioso

administrativo. Los actos anulables se dividen a su vez en la siguiente forma:

Actos viciados de nulidad absoluta: La nulidad absoluta significa que el acto
administrativo no cumplié con elementos de fondo que no pueden ser subsanados; por
ejemplo, cuando un funcionario publico emite una resolucién ejerciendo una

competencia que no le corresponde.
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Actos viciados de nulidad relativa: Cuando el acto administrativo adolece de

elementos de forma y que puede quedar perfecto si se subsana el error.%®

3.4. Actos administrativos lesivos

Sélo los actos administrativos declarativos de derecho pueden ser objeto de la
declaracion de lesividad. De este modo quedan fuera del régimen juridico de la
declaracion de lesividad los actos de administracion que como ya se explico, son actos
que no son de materia propiamente administrativa, y que se limitan a ser simples actos
de organizaciébn o cumplimiento que carecen de eficacia exterior generadora de

derecho administrativo.

Sobre este punto existe un grave problema, que consiste en determinar qué actos
administrativos pueden ser anulados por la administracién publica, y cuales de ellos
necesitan que se lleve a cabo el proceso de lesividad para ser eliminados. Sin embargo,
en Guatemala como manifiesta el autor Jorge Mario Castillo: “A consecuencia de que
no existe reglamentacioén precisa y completa, en Guatemala la lesividad se considera

como una accién y se conoce por costumbre.”?

De lo expuesto es evidente la necesidad de que la declaracién de lesividad del acto
administrativo, se traduzca en un adecuado procedimiento para facultar a la

administracidon publica para declarar lesivos los actos y contratos contrarios a los

?¢ Godinez Bolafios, Rafael. Ob. Cit. P4g. 12
7 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Ob. Cit. Pag. 56.
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intereses publicos, siempre que estos atenten contra una norma legal o constitucional y

mas importante cuando atenten contra el bienestar general de la poblacién.
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CAPITULO IV

4. La lesividad

4.1. Concepto de lesividad

Segun el autor Guillermo Cabanellas, lesividad: “Es la cualidad que hace anulable, por
los tribunales de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, un acto de la administracion

que lesiona los intereses publicos, de orden econémico o de otra naturaleza. v28

4.2. Acepciones de la palabra lesividad

Los sentidos o significados de la palabra lesividad pueden ser: dafo, detrimento, lesion,

destruccion, pérdida, perjuicio y quebranto.

4.3. Declaracion de lesividad

Antes de entrar en vigencia la actual Ley de lo Contencioso Administrativo, en la

administracion publica de Guatemala se le conocia como accién de lesividad, pues asi

le denominaba uno de los tres articulos que escasa o vagamente la regulaba.

%8 cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo V. Pag. 130
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La declaracion de lesividad consiste en un procedimiento, en parte administrativo y en
parte contencioso administrativo; el cual la administracion publica debe seguir para
obtener la revocacion de una resolucion administrativa que causa dafios y perjuicios al

Estado, sus entidades o dependencias.

La declaraciéon de lesividad, debe tenerse como el derecho de peticion que ejercita la
propia administracién publica por sus actos o resoluciones; con el objeto de revocar una
resolucién administrativa que lesiona los intereses del Estado y no puede revocarse de
oficio por haberse agotado la via gubernativa, o simplemente porque es una resolucion

firme.

Considerando el principio de respeto a las resoluciones definitivas notificadas
favorablemente al particular, el camino para lograr la declaracién de lesividad se hace
largo de recorrer y relativamente dificil, debido a que el tramite debe ser serio a efecto

de desalentar a la administracién publica.

4.4. Regulacién legal

No obstante la importancia que reviste la lesividad, en Guatemala se encuentra

normada de manera escasa y el procedimiento para declarar la lesividad no esta

regulado por la ley, ni reglamentado. La Ley de lo Contencioso Administrativo vigente,

en su normativa relativa a lesividad establece en lo conducente lo siguiente:
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sus actos o resoluciones, no sera 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 declaracién sélo podra hacerse dentro de los tres afos

siguientes a la fecha de la resolucién o acto que la origina (Articulo 20).

- El plazo para el planteamiento del proceso contencioso administrativo es de tres
meses contados a partir de la fecha de publicacion del Acuerdo Gubernativo que

declaré lesivo el acto o resolucién, en su caso (Articulo. 23).

- La sentencia (contenciosa administrativa) examinara en su totalidad la juridicidad
del acto o resolucién cuestionada, pudiéndola revocar, confirmar o modificar

(Articulo. 45).

Haciendo un analisis de dicha normativa se puede establecer que el Estado de
Guatemala, cuenta con tres afios para declarar la lesividad por medio de un Acuerdo
Gubernativo del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, cuando se trata de

6rganos centralizados.

Corresponde al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, declarar o no la
lesividad de los actos o contratos administrativos, para los efectos de la interposicidon
del proceso de lo contencioso administrativo. EI Consejo de Ministros es un organo

administrativo que se integra por el Presidente de la Republica en forma conjunta con el
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Vicepresidente y la totalidad de los Ministros de Estado, de conformidad con el Articulo
195 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, para que este 6rgano se
encuentre conformado es necesaria la presencia de la totalidad de los funcionarios, con
uno de los funcionarios que no se encuentren en sesidon no puede quedar constituido el
Consejo de Ministros; por esta razén se puede establecer que la declaracion de

lesividad en tal sentido, se constituye como una decision de caracter politico.

Este consejo de ministros se integra con la finalidad de conocer, analizar y tomar
resoluciones sobre todos los asuntos que puedan ser considerados de importancia
nacional. La calificacion de los asuntos o negocios recae en el Presidente de la
Republica en los casos en que la ley no obliga expresamente a que ciertas decisiones
se adopten en Consejo de Ministros, o sea que no puede adoptarse individualmente ni
por separado sino formalmente en sesién de ministros; para lo cual previamente el

Presidente de la Republica debe convocar y presidir dichas sesiones.

La Ley del Organismo Ejecutivo en el Articulo 17 establece: “Funciones del Consejo de
Ministros. Ademas de las que le asigna la Constitucién Politica y la ley, el Consejo de
Ministros tiene las funciones siguientes... b) Concurrir con el Presidente de la Republica
a declarar o no la lesividad de los actos o contratos administrativos, para los efectos de

la interposicion del recurso de lo contencioso administrativo”.

La declaratoria de lesividad debe ser publicada en el Diario Oficial y a partir de la
misma, se cuenta con el plazo de tres meses para plantear el proceso contencioso

administrativo, por medio de la Procuraduria General de la Nacién a quien le
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corresponde promoverlo.

Finalmente, con fundamento en la resolucion del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, la administracion procede a revocar la resolucidbn declarada
judicialmente lesiva para los intereses del Estado. Cuando la administracién publica
autora de un acto administrativo quiera anularlo, es preciso que demande dicha
anulacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, pero previamente a interponer
la demanda, debe declararlo lesivo a los intereses publicos; para que proceda esta
declaracion de lesividad debe tratarse de actos que no sean nulos de pleno derecho,
pues en este caso, la administracion puede declarar dicha nulidad en cualquier
momento; también pueden ser anulados de oficio por la propia administraciéon sin que
sea necesaria la previa declaracion de lesividad, cuando se trate de actos que infrinjan

manifiestamente la ley.

4.5. Actividad administrativa susceptible de ser declarada lesiva

Explica el autor Hugo H. Calderéon Morales: "La administracion publica puede también
plantear el contencioso administrativo en aquellos casos en que una resolucion
administrativa lesione los intereses del Estado."® Pero es de tomar en cuenta que el
Estado puede plantear procesos contencioso-administrativos no sélo aquellos casos en
que una entidad estatal dicte resoluciéon en contra de la misma administracion publica,

verbigracia un ministerio en contra de una municipalidad o a la inversa una

% Calder6n Morales, Hugo Haroldo. Ob. Cit. Pag. 164
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municipalidad en contra de algun ministerio; sino también para la declaratoria de

lesividad.

La regulacion legal de la potestad administrativa de revocatoria de oficio determina que,
en principio, no toda la actividad de la administracién pueda ser declarada lesiva. Este
concepto se puede analizar como los requisitos establecidos en el proceso contencioso
administrativo de orden comun ‘(cuando se resuelven los recursos ordinarios de
revocatoria y reposicién) y en unico caso cuando el proceso contencioso administrativo
es iniciado por un acto o resolucién que haya sido declarado lesivo para los intereses
del Estado por medio de Acuerdo Gubernativo emanado por el Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros; y esta accion la debe iniciar la Procuraduria
General de la Nacion, por ser el representante el Estado. En caso que un Concejo
Municipal quiera declarar la lesividad para los intereses del municipio, la accién puede

ser iniciada por la propia municipalidad.

En concreto, de los preceptos aplicables se desprende que la administracion puede
declarar lesivos los actos declarativos de derecho que atenten contra los intereses

publicos y que no puedan revocarse por si mismos.

4.6. Actos administrativos lesivos a los intereses publicos

En el caso de los actos administrativos lesivos a los intereses publicos, los 6rganos
administrativos deben hacer la declaracién; pero dentro de la legislaciébn guatemalteca

no existe el procedimiento adecuado para que dichos érganos realicen un debido
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control sobre los actos y contratos que sean lesivos a los intereses publicos; ya que en
cualquier caso, la ultima palabra la tienen los tribunales especialmente las Salas de lo
Contencioso Administrativo que conocen en materia no tributaria; quienes en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional, habran de apreciar o no la pretendida lesion a los intereses
publicos. Ello no obstante y habida cuenta de que los 6rganos judiciales no pueden
atender a criterios de oportunidad administrativa sino que sus decisiones han de estar
sujetas a la mas estricta legalidad; resulta concluyente la necesidad de que la

declaracion de lesividad del acto se traduzca en una infraccion legal.

Dicho en ofras palabras, si el acto declarado lesivo a los intereses publicos no atentd
contra ninguna norma legal o constitucional, los tribunales no podran anularlo; con
eventuales lesiones a dichos intereses pero sin infracciéon legal no podra ser estimada

la pretensidn deducida en el proceso de lesividad.

Manifiestan los autores Marta Franch y Manuel Ballbé que: “El Tribunal de lo
Contencioso Administrativo es incompetente respecto de asuntos que no estén
especificamente sefalados en la Ley o los que no se haya sido asignado el

conocimiento de los mismos por parte de la Corte Suprema de Justicia."®

Derivado de este aspecto, la Corte Suprema de Justicia por mandato constitucional es
la encargada de ejercer con exclusividad absoluta la funcién jurisdiccional y por

supuesto de los demas tribunales que la ley establezca; esto se encuentra contemplado

¥ Ballbé, Manuel y Marta Franch, Ob. Cit. Pag. 277
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en el Articulo 203 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y el
segundo parrafo del Articulo 48 de la Ley de lo Contencioso Administrativo que
establece: "...La sentencia es ejecutable en la via de apremio ante los tribunales
competentes del ramo civil o ante la competencia econémico coactiva segun sea el
caso.” O sea que, de acuerdo con estas normas citadas, la Corte Suprema de Justicia
es la encargada de administrar justicia y delimitar que 6rganos jurisdiccionales son los

que tienen competencia para conocer de asuntos especificos.

4.7. Efectos de la falta de la declaratoria de lesividad

La administracion publica, no esta obligada legalmente a impugnar ante los Tribunales
de lo Contencioso Administrativo, aquellos actos que, siendo ilegales y declaratorios de
derechos, causen grave perjuicio a los intereses publicos. No hay precepto alguno en el
ordenamiento juridico guatemalteco que regule tal obligacion, a excepcion de la
lesividad debidamente comprobada que obliga a plantear la demanda contencioso
administrativa. Tampoco el administrado, puede forzar a la administracion a declarar

lesivo uno de sus actos.

Pero lo que si exige, es que si la administracién pretende demandar judicialmente dicho
acto, debe con caracter previo declararlo lesivo a los intereses publicos. Dicha
declaracion es, ademas de previa, necesaria e imprescindible y su omisién, aparte de
no legitimar a la administracion para ser actora en el procedimiento, determinaria la
inadmisibilidad del proceso contencioso-administrativo de lesividad de conformidad con

lo dispuesto en el Articulo 21 de la Ley de lo Contencioso Administrativo, por haber sido
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planteado el proceso por persona no legitimada, siempre que, por tratarse de una
diligencia preliminar del proceso, no hubiese sido subsanado dicho tramite dentro del
plazo, al efecto establecido por el Articulo 20 de la Ley de lo Contencioso Administrativo

vigente.

4.8. La declaracion de lesividad de los contratos de concesion de servicios

publicos como una forma de control de la administracién publica

El Estado, es una persona juridica, tal como lo establece el Articulo 15 del Cédigo Civil
numeral 1°. y por lo tanto puede ejercitar todos los derechos y contraer las obligaciones
gue sean necesarios para realizar su fin supremo que es la realizaciéon del bien comun
(Articulo. 1 de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala). Es asi como el

Estado puede contraer obligaciones con otras personas, sean individuales o juridicas.

En el presente caso se analiza la declaratoria de lesividad por parte del Estado cuando
ha contratado con los particulares la prestacion de un servicio publico, como una forma
de control de la administracion publica frente a estos particulares beneficiados con

prestar dicho servicio y los efectos que esta declaratoria produce.

Es primordial establecer, que los contratos administrativos por el sélo hecho que el
Estado comparece como parte, van a tener caracteristicas especiales, diferentes a los
contratos entre particulares, y esto se debe a que el objeto de los contratos
administrativos es un fin publico y trae como consecuencia una proteccidn especial ya

que sera de beneficio social, tal como establece el Articulo 44 de la Constitucion
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Politica de la Republica de Guatemala en su segundo parrafo: “El interés social

prevalece sobre el interés particular’.

Es elemental distinguir que cuando el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros declara lesivo para los intereses del Estado un contrato, no esta anulando
dicho contrato, ya que esta declaratoria constituye unicamente un acto preparatorio

para iniciar el proceso contencioso administrativo en el tribunal correspondiente.

Derivado de lo anterior, resulta evidente que los érganos de la administraciéon publica no
cuentan con adecuados procedimientos administrativos para declarar la lesividad
cuando los contratos sean contrarios a los interese generales de la nacién; y es por
esto que la declaracién unilateral de lesividad por parte de los 6rganos de la
administracién publica representaria una forma de control adecuada, ya que los
particulares que prestan los servicios publicos se ven en la obligacién de cumplir a
cabalidad con lo pactado en los contratos administrativos de concesién, ya que de lo
contrario dichos contratos quedaran sin efecto, perdiendo asi estos su inversion para

prestar los servicios encomendados.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Estado de Guatemala, en la actualidad carece en su estructura juridica de una
legislacion amplia, clara y concisa que permita a los érganos administrativos declarar la
lesividad de un contrato administrativo de concesion para la prestaciébn de servicios

publicos.

En virtud de esto la legislacibn guatemalteca en materia de concesidon para la
prestacidén de un servicio publico, ha permitido a los gobiernos de turno la utilizacién de
normas incongruentes y alejadas de la normativa especifica del sistema de concesion
de bienes del Estado y servicios publicos en forma inadecuada; con el unico objeto de

favorecer intereses o cumplimiento de compromisos politicos.

Por lo expuesto y analizado, el Estado de Guatemala debe implementar un
procedimiento administrativo de observancia general, para lo cual se debe crear un
cédigo de procedimientos para la administracion publica guatemalteca, esto con la
finalidad de que los 6rganos que forman la administracion publica puedan declarar la
lesividad de los contratos administrativos de concesidn; ya que estos por su gran
importancia merecen una regulacién desarrollada y adecuada; ademas todos los
organos que forman parte de la administracidn publica asi como las instituciones
descentralizadas y autonomas estarian obligadas a cumplir con el debido control sobre
las personas individuales o juridicas que se vean beneficiadas con la concesion para la

prestacién de un servicio publico.
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