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Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesor de tesis
de la bachiller: Hengly Azucena Gémez Lépez, la cual se intitula “LA
NECESIDAD DE LA JURIDICIDAD EN LA ADMINISTRACION PUBLICA 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; en relacién al principio de
juridicidad y la aplicabilidad en la administracién publica.

b) Los métodos utilizados en la investigacion fueron el andlisis, la induccion, la
deducciéon y la sintesis; mediante los cuales la bachiller no sélo logré
comprobar la hipétesis sino que también analizé y expuso detalladamente los
aspectos mas relevantes relacionados a la administracion publica y el tribunal
de lo contencioso administrativo. La técnica bibliografica permitié recolectar y
seleccionar adecuadamente el material de referencia.

c) La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo la bachiller
utilizado un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso
de las reglas ortograficas de la Real Academia Espafiola.
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d) Elinforme final de tesis es una gran contribucion cientifica para la sociedad y
para la legislacién 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.

e) En las conclusiones, la bachiller éxpone sus puntos de vista sobre las lesiones
que se cometen en contra de los administrados por las resoluciones emanadas
por el superior jerarquico y recomienda que se vuelve imperativa la aplicacién
del principio de juridicidad en los actos administrativos,

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

g) El bachiller acept6 todas las sugerencias que le hice y realiz6 las correcciones
necesarias para una mejor comprension 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 Elaboracion 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 continde el tramite
correspondiente. Hago constar que con la estudiante Hengly Azucena Goémez
Lépez no me une ningln vinculo de parentesco dentro de los grados de ley.

Atentamente,

Lic. auonio Chicas Hernandez
Asesor
Colegiado No. 1,311
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula en su Articulo 221, la
juridicidad como el principio en el que debera la administracion publica fundamentar sus
actos administrativos. Desde la primera Constituciéon Politica de Guatemala de 1823 y
las subsiguientes no regulaban sobre el fundamento en que la administracion publica
debia emitir sus actos, lo que se entendia tacitamente que debia de hacerlo conforme a
la legalidad, fue hasta 1985 que aparece en el escenario juridico el concepto de
juridicidad dirigido especificamente a la administracion publica. Importante es
investigar sobre este concepto constitucional y del por qué su necesidad de aplicacion

en la administracién publica.

La hipotesis planteada es que existe la necesidad de aplicar la juridicidad en la
administracién publica, su aplicacion consolida el Estado de derecho material, que el
concepto de juridicidad se encuentra inmerso en el derecho natural, derecho que se
objetiviza en los valores que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

regula.

El objetivo general fue descubrir el significado de la juridicidad y del por qué es
necesaria su aplicacién en la administracion publica. Esto se logro a través del analisis
de diferentes doctrinas, de ordenamientos juridicos europeos, de América y de
Guatemala, del estudio y analisis de la administracion publica guatemalteca desde la
época independiente hasta 1985, de la observacion del contexto que actualmente
Guatemala afronta, todo esto nos comprueba la necesidad de la juridicidad en la

administracién publica.

La presente investigacion se integra de cinco capitulos, el capitulo |, referente a la
historia de la administracion publica desde la época maya, invasién espaiiola, época
independiente, el tema del respeto de los derechos humanos dentro de la
administracién publica, el abuso de poder en la administracién publica; el capitulo I,
referente al derecho que estudia a la administracion publica, el derecho administrativo,

el origen de este derecho, el sistema continental y su diferencia con el sistema sajon y

(i)
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el acto administrativo, tema trascendental ya que en éste se comprueba la aplica‘bl,x ]
de la juridicidad; capitulo lll, referente al tema de la juridicidad administrativa, se hizo un
estudio del derecho natural para llegar a un concepto claro y profundo de juridicidad,
del iusnaturalismo y su contraposicién con el positivismo, de los principios generales
del derecho, el origen del mismo, su reconocimiento legal, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala como fuente de derecho y como sistema de valores, el Estado
de derecho; el capitulo IV, el tribunal de lo contencioso administrativo como contralor de
la juridicidad en la administracion publica, sus antecedentes histéricos europeos, de
América y de Guatemala, que desde la Segunda Guerra Mundial paises como lItalia,
Austria, Alemania, Francia ajustan su ordenamiento juridico, estableciendo que toda la
administracion publica debera resolver conforme a derecho y no solamente a la ley,
Guatemala acoge a la juridicidad en su ordenamiento juridico en 1985, las pretensiones
en el proceso contenciosos administrativo, el control judicial de la administracion
publica, el control de la facultad discrecional; el capitulo V, andlisis final de la juridicidad

administrativa, la necesidad de su aplicacion en la administracion publica.

A través de todos estos temas tratados se provee de sustento doctrinario solido sobre
el concepto de la juridicidad y su necesidad en la administracién publica. El método de
investigacién utilizado fue el analitico, dando lectura selectiva a las doctrinas y teorias,
el método deductivo ya que se parti6 de aspectos generales, como la historia para
llegar a la conclusién de la necesidad de la juridicidad y del método inductivo se partio
de aspectos particulares de la juridicidad como lo fue el derecho natural, principios
generales del derecho, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como
sistema de valores. Las técnicas utilizadas en la recopilacién de la informacion la

lectura exploratoria, selectiva, fichaje, lectura analitica y critica, entrevistas.

El propésito principal de la presente investigacion es aportar a la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales un instrumento doctrinario que brinde un concepto claro del
significado de la juridicidad y de divulgacion de la necesidad de su aplicacion en la
administracion publica, como una forma de consolidar el Estado de derecho material.

(i)
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CAPITULO|

1. La administracion publica

Importante es conocer los antecedentes de la administracién publica, ya que con ello

descubriremos el por qué de la necesidad de la juridicidad en la administracion publica.

1.1. Antecedentes historicos

La historia nos relata como fue formandose y evolucionando la administracién publica,

aunque en sus comienzos no se le reconoce como tal.

1.1.1. La antigua Roma

El sistema de organizacion publica de Roma, fue sin duda el modelo para muchas
naciones, se organizé de tal manera que se constituy6 en todo un impero. “Roma es
sin duda la que mas ha contribuido a la formacién de la administracion publica
moderna, cuyas instituciones politicas pudieron sobrevivir a la Edad Media sirviendo de
alguna forma a la construcciéon del Estado contemporaneo. Sin embargo, pese a la

1

~
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magnifica organizacién administrativa operante, sobre todo durante el Imperio, no

constituyd en su seno una teoria de la administracion, como lo hicieron otras

naciones”.!

1.1.2. Francia — Revolucién Francesa

La Revolucién Francesa marco el inicio de una renovada administracion publica.
Debido a los abusos cometidos por el estado absolutista, surge la necesidad de
reformar al Estado, se dan entonces cambios significativos en la administracion publica,
conservando principios importantes de la teoria de policia, creando a la vez teorias que
contribuyan a un estado de derecho y a una eficaz organizacion administrativa. “La
primera formulacion conceptual de la administracién publica se realizé por medio de un
vocablo diverso: policia, cuya configuracion alcanzé el rango de primera disciplina
acerca de la administracion publica”.2 “Dentro de su primera modalidad teérica como
policia, la administracién publica correspondia a un tipo de Estado concreto y reflejaba
la esencia de ese Estado: el absolutista. Pero una vez que el Estado absolutista es
abolido sucesivamente en los principales paises de Europa, y se reemplaza por el
Estado de derecho, algunos elementos primigenios de identidad de lo administrativo
desaparecen, otros se conservan metamorfoseados y unos mas se engendran.
Entonces el vocablo policia pierde valor por haber desaparecido la esencia fenoménica

de la policia, y su lugar lo ocupa una palabra de antigua existencia: administracién, a

1 Guerrero Orozco, Omar. Introduccién a la administracién publica. Pags. 22,23
2 Ibid.
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de la policia era la materia que trataba los asuntos administrativos del Estado. Debido a

la Revolucién Francesa el estado absolutista es sustituido por el Estado de derecho, el
término policia deja de ser, y aparece la expresion administracion publica. Este hecho

sucedi6 en 1808, propici6 la moderna teoria administrativa del Estado.

Ante la abolicion del estado absolutista, emergen teorias nuevas de administracion del
Estado, Charles Bonnin estudioso de la ciencia de la policia y a la vez funcionario
pablico contribuyé considerablemente en el proceso de transicion entre el Estado
absolutista y el Estado de derecho en cuanto a la administracién publica se tratara, el
decia que, “la ciencia de la administracion publica es la ciencia del interés general y

que mira al interés publico continuamente renovado”.4

1.1.3. Antecedentes de Guatemala

El desarrollo de la administracién publica en Guatemala tiene su origen en las
comunidades mayas, pero estas fueron desapareciendo a causa de invasiones toltecas
y aztecas, dejaron escritos y monumentos que nos demuestran el grado de
conocimientos y organizaciéon que poseian. Antes de la invasion espafiola los mayas

contaban con una organizacion dentro de sus comunidades, organizados a través de

3 Ibid.
4 Ibid.
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conquista de nuestro pais y también el periodo post-colonial se dieron cambios en la

administracion publica de Guatemala.

a. Epoca prehispanica

Las comunidades mayas son consideradas formas estatales mas primitivas. La raiz de
la administracion publica en esta época es la jerarquia y la dinastia. Sistema de
organizacion el centralismo debido a la jerarquia. La religion y la administracion tenian
una estrecha relacion, pues quienes dirigian las comunidades mayas eran sacerdotes

gobernantes. El pueblo maya conquistador era el que tomaba el poder publico.

“El estudio de la administracién publica guatemalteca se inicia a partir de los gobiernos
mayas. La escasez de literatura obliga a manejar tres supuestos: 1. El Estado de
Guatemala no pudo existir sin administracion; 2. La administracién publica pudo existir
sin Estado de Guatemala; y 3. La administracion publica del Estado de Guatemala tuvo
su origen en las comunidades mayas. El autor Adolfo Merkl dice que: la administracion
ha existido en tanto que ha existido Estado; no es posible un Estado sin administracion;
todavia mas, la administracién es el comienzo de la actividad estatal’s “Las

comunidades mayas constituyen formaciones pre-estatales en que el gobierno y la

5 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo guatemalteco. Pags. 148 y 149.

4
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los mayas. Un mayista, Howard Lafay atribuye a los mayas 3 elementos: 1) Pueblo

guerrero, 2) Gobierno de dinastias y 3) Forma de ciudad-estado. Los glifos mayas
Estela 14 de Piedras Negras (ruinas del norte de Petén) segun Tatiana Proskouriakoff,
Linda Schele y Peter Mathews, auxiliandose con los glifos reconstruyeron una lista de
quince gobernantes de Palenque, que basaron la sucesion del poder en el derecho de
sangre. Los datos reunidos hasta la fecha permiten afirmar que los mayas alcanzaron
un desarrollo equivalente a la actividad pre-estatal material, no formal, con cierta
administracién confundida o mezclada con la legislacion y la justicia. Los elementos de
mayor importancia en la dinastia maya fueron: La jerarquia, el jefe sacerdote-
gobernante y la elite familiar de caracter religioso-militar. Los elementos anteriores
constituyen la raiz de la administracién publica de Guatemala”.¢ Guatemala antes de su

creacion formal como Estado, ya contaba con uno material: jefes, territorio, poblacion,

organizacion.

b. Epoca de la conquista

Por muchos siglos duro el sistema de administracion de los mayas, pero con el tiempo
fueron desapareciendo, al llegar los espafioles al territorio centroamericano encontraron
indigenas. La administracién publica en esta época experimenta cambios, los

espafioles impusieron al territorio conquistado, sus normas y su sistema de gobierno,

8 Ibid.
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con el fin de controlar y explotar a la comunidad indigena. El Consejo de Indias, la
Audiencia, los ayuntamientos, los cabildos son figuras administrativas coloniales
impuestas a las comunidades conquistadas. “La conquista espafiola, consumada entre
1523 y 1524, significa la sustitucion de la organizacién militar y religiosa de los mayas,
la administracién colonial dura aproximadamente tres siglos. El derecho de sangre de
los mayas fue sustituido por el nombramiento de funcionarios y empleados y por el
sistema de eleccion. Cuatro organizaciones llevan a cabo la actividad administrativa: 1.
La monarquia. 2. La Casa de Contratacion de Sevilla. 3. El Consejo de Indias y 4. La
Guerra. Las estructuras de la administracion colonial formaban parte de la monarquia
castellana y comprende dos jerarquias: 1) Jerarquia metropolitana y 2) Jerarquia india.
La primera representa la organizacion superior cuya sede esta en Espafa. Esta
organizacion es el Consejo de Indias que ejerce las principales funciones (legislativa,
ejecutiva y judicial) mezcladas, puesto que en la monarquia no existe separacion de
funciones. La segunda, jerarquia india, por su parte, representa la organizacion inferior
o subordinada, con sede en la colonia y ejerce funciones administrativas en
determinado territorio (territorio colonial); ésta organizacién es la Real Audiencia,
presidida por el Capitdn General. La Real Audiencia actia como el Ejecutivo de la
monarquia y sus funciones publicas escasamente son: el orden publico, el gobierno de

las ciudades, el control de la hacienda real y el repartimiento de indigenas”.”

“Vista la estructura administrativa, la administracion colonial se organiza en dos niveles:

1) la administracién central a cargo de la Real Audiencia. No obstante que depende de

7 Ibid. Pag. 156
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la monarquia, por razén de la distancia entre la metrépoli y la colonia, actia con ciert
margen de discrecionalidad pero cumpliendo los fines de la Corona espafiola y 2) La
administracién territorial o local a cargo de los ayuntamientos, que persiguen fines
municipales, locales, debido a que son dirigidos por indigenas o por criollos y por tal

motivo, crean iniciativas contrarias a los intereses de la administracién central.” &

“Para 1785 se comenzd a aplicar un sistema de Intendencia de la Capitania, que
dividia cada provincia en varios territorios cada uno llamado partidos.” Guatemala tuvo
entonces un Superintendente General que administraba 4 regiones principales:
Guatemala, Escuintla, Chiquimula y Quetzaltenango. La subdivision a su vez
administrativa continu6 dando forma de alcaldias y corregimientos mismos que

llevarian el nombre de departamentos actuales”.?

Este sistema surgi6 a razén de una mejor administracion politico-administrativo, debido
que en los afios anteriores las autoridades locales de cada provincia actuan con
independencia a la autoridad del capitdn general, la corona espafiola queria seguir
manteniendo el control de las provincias por lo que implemento reformas en el sistema

de gobierno creando asi las intendencias, el centralismo se increment6 atin mas.

La administracién publica colonial impuesta en el territorio guatemalteco, no tuvo como

8 Ibid.
9 www.xplorandoguatemala.com/.../creacion-de-las-audiencias-y-provincias.
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fin el bien comun de las comunidades indigenas, por el contrario solo fines de beneficio
a la corona esparfiola. El centralismo fue una de las razones de independizarse de la
corona esparfiola, ya que la corona espariola mantenia el control de las colonias, lo que
hacia dificil el desarrollo de Guatemala. Durante la época colonial, las autoridades
espafiolas, violaron al extremo los derechos humanos de los indigenas, no velaron por
el bienestar de ellos, solo tenian como fin utilizarlos para enriquecerse, fue una época
que duro tres siglos y en el que se violaron desmedidamente los derechos humanos, no
se contaba con una Constitucion Politica de Guatemala o una norma juridica que
limitara el poder del monarca y de sus representantes; fue una época de subyugacion,
de atropellos y maltrato psicolégico. Algunos patrones aun permanecen en nuestra
administracion publica, tristemente poco se ha progresado. La corona espafiola a
finales del siglo XVIIl paulatinamente perdia el poder sobre sus colonias, ya en otras
naciones se escuchaban de revoluciones en contra de la monarquia, lideres
guatemaltecos se sublevan en contra de los representante de la corona espafiola,
estaban cansados de explotacion, discriminacion, de velar por el bien comuln en la

comunidad, de la esclavitud. Promueven un movimiento para deponerse a la corona

espafola.

c. Epoca independiente

En 1823 se independizan totalmente las provincias centroamericanas de la corona
espafiola y de México. Los lideres al frente de la independencia trabajan en la

8
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conformacion de su normativa juridica, creando asi la primera Constitucion Federal’sg..» &

estableci6 el sistema de gobierno federal conformado por todas las provincias de
Centroamérica, el Doctor Mariano Galvez fue el propulsor de este sistema de gobierno;
poco duro este sistema de gobierno, Guatemala y cada provincia centroamericana se
separan y crean su propia normativa juridica y poderes de Estado, esto tuvo como
consecuencia la promulgacion del Acta Constitutiva reconociendo a Guatemala como
un Estado republicano, democratico e independiente. Desde sus comienzos de vida
independiente en Guatemala ha existido lucha de poder entre grupos con ideologias

diferentes, lo que ha significado la division del pais, generando subdesarrolio y

anarquia.

“La Federacién siempre estuvo condenada a desaparecer. En 1851 se formaliza el
rompimiento definitivo. Como consecuencia juridica inmediata, se promulga una nueva
Constitucion, de 18 articulos, breve pero con tal confusién que un diputado conservador
citado por Garcia Laguardia afirma que el Acta Constitutiva... no reconoce division de
poderes; no hay mas que un solo poder del cual es jefe supremo el Presidente.... El
Estado de Guatemala formalmente se basa en la separaciéon de poderes Yy
materialmente se basa en la dictadura, el centralismo y el caudillismo. Estos elementos
corresponden al pre-Estado. Un antecedente histérico prueba lo afirmado: la monarquia
espafiola absoluta, constituye la primea etapa del Estado Policia y las excolonias
forman parte del mismo. De la monarquia absoluta se pasa a la dictadura personal
dentro del Estado Policia. La administracion independiente por lo tanto, es
discrecional y arbitraria, bajo la autoridad y responsabilidad del caudillo (sustituto del

9
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cacique) y de grupos oligarcas y religiosos (sustitutos de las dinastias famili
religiosas indigenas. Garcia Laguardia sostiene que la vida independiente del pais
corresponde a una repulblica monarquica con un presidente a la cabeza®. " La
administracion independiente, dura aproximadamente 50 afios, entre 1821 y 1871,
teniendo como fin mantener el orden interior, vigilar las fronteras, enfrentar guerras y
mantener las relaciones con los estados vecinos. En esta época fueron pocos los

cambios en la administracion publica. Promulgada el Acta Constitutiva inicia a gobernar

Rafael Carrera, un gobierno monarquico e inconstitucional.

d. Epoca liberal

Contintan las diferencias entre los conservadores y los liberales y con el fin de acabar
con el gobierno de Rafael Carrera, los liberales se levantan y nombran a Justo Rufino,
como presidente del pais; durante su gobierno y los siguientes, fueron gobiernos
enérgicos y autoritarios, anulan las municipalidades con el fin de centralizar el poder en

el presidente.

“El 3 de abril de 1871 inicia la Revolucién Liberal, los liberales y conservadores, se
enfrentan en posiciones politicas antagénicas, presentando su propio proyecto de

Constitucion, Fracasa el intento de restablecer la constitucionalidad al no adoptarse

10 Castillo G6nzalez. Op. Cit. Pags. 160,161,163
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contrario: asume la Presidencia el General Justo Rufino Barrios y a partir de 1873
gobierna sin Constitucion”."" El autor Manuel Zecefia, “enumera las consecuencias
relacionadas con la administracién: centralismo, organizacién deficiente, anulacion de
iniciativas de la administracién local, prédica de separaciéon de poderes solamente a
nivel de discurso y propaganda, actuacion politica de funcionarios con evidente abuso e
iresponsabilidad, y derechos ciudadanos limitados a los que el mandatario quiera
reconocer con una concesion especial. La Reforma Liberal reconoce formaimente en el
papel, los derechos de los ciudadanos pero reconocer al mismo tiempo amplias
facultades a las autoridades para negarlos a discrecion. En 1889 entra en vigor la
Constitucién Politica que respalda a todas las dictaduras liberales. Los gobernantes
que sucedieron al Cesar reformista, principalmente a Manuel Estrada Cabrera y Jorge
Ubico, implantaron severas dictaduras pero curiosamente, desprovistas del
intervencionismo liberal que habia caracterizado a Barrios’.'2 Los patrones
administrativos continlan, centralismo, autoritarismo, arbitrariedades, abusos,

subordinacién de los poderes del gobierno al ejecutivo.

e. Epoca Revolucionaria

Por varios siglos la administracion publica no habia experimentado cambios

trascendentales, en esta etapa ocurren singulares transformaciones, el primero, se

1 Ibid. Pags. 162,163
2 Ibid.
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establece un Estado de derecho y constitucional, la separacién de poderes es real, se
promulga una nueva Constitucion Politica de Guatemala, creando nuevas figuras
importantes como el respeto a los derechos humanos. Algo importante es la limitacion
del ejercicio de poder de los funcionarios publicos y la responsabilidad de los mismos.

La descentralizacion es el sistema de organizacion de la administraciéon publica.

“En 1944, La Junta Revolucionaria de Gobierno da un paso trascendental en la historia
administrativa de Guatemala al sentar las bases, por primera vez, del Estado de
Derecho y del Estado Constitucional. La administracién publica que desde la etapa
maya se basa en la discrecionalidad y en la arbitrariedad, de pronto por milagro
ingresa timidamente en un nuevo orden fundado, esta vez, en la libertad, la legalidad y
los derechos humanos”.'* “El 11 de marzo de 1945, la Asamblea Constituyente ordena
al Ejecutivo la publicacion y cumplimiento de la nueva Constitucién de la Republica de
Guatemala y dos dias después, se convierte en la ley suprema y fundamental del
Estado de Guatemala. Fiel a una vieja tradicion, la Constitucion Politica del 45 adopta
la separacion de poderes y a cada poder le da el nombre de: Organismo Legislativo,
Organismo Ejecutivo y Organismo Judicial, entre los que no se acepta subordinacion, y
por primera vez en la historia de Guatemala, la separaciéon es real y funcional. La
Constitucién consagra un titulo y dos capitulos a las garantias individuales y sociales y
reconoce limites a la acostumbrada libertad de actuacién de los funcionarios publicos,
hasta entonces superiores a la ley. Se crean las acciones que el ciudadano puede

hacer valer en la administracién y en los tribunales, encabezadas por el derecho de

13 Ibid. Pags. 162,163
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los principios del Estado de Derecho: 1) Los derechos humanos. 2) La separacion de

poderes y 3) La libertad de los ciudadanos. La administracion crece y crece
desordenadamente al faltarla planificacién y se cae en el vicio de la agregacion de

organizaciones publica, es decir, una sobre otra, a una mas otra, alentando el llamado

gigantismo burocratico”. "

Por mas de diez afios Guatemala experimenté un verdadero Estado de Derecho, una
época de oro como dicen algunos autores, pero no pudo permanecer debido a que los
revolucionarios no continuaron su estudio cientifico, no sentaron bases sélidas y las
presiones de fuerzas militares, extranjeras y de poder econémico, depusieron estos
gobiernos revolucionarios. Los gobiernos siguientes fueron de tinte militar, violadores

de los derechos humanos, de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

del derecho.

Nuestro pais ha sido golpeado por los abusos de los que ostentan el poder desde la
época de la colonia hasta la fecha. El bien comin no ha sido la prioridad en los
gobiernos, periodo tras periodo se presentan los mismos problemas: abusos,
violaciones a derechos humanos, arbitrariedades, subordinacion de los tres poderes del
Estado, impunidad en actos ilegales de los funcionarios publicos, trafico de influencias,

enriquecimiento ilicito de los funcionarios o empleados publicos. La historia nos

14 Ibid.
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comprueba entonces que existe la necesidad de la juridicidad en la administracié

publica y es la juridicidad porque muchos funcionarios y empleados publicos se han

escudado en la ley o que son observadores de la misma, mas no del derecho.

1.2. Concepto de administracion publica

Para Miguel Acosta Romero, la administracion publica es la parte de los 6rganos del
Estado que dependen directa o indirectamente del Organismo Ejecutivo, tiene a su
cargo toda la actividad estatal que no desarrollan los otros poderes (Legislativo y
Judicial), su accién es continua y permanente, siempre persigue el interés publico,
adopta una forma de organizacion jerarquizada y cuenta con: a) elementos personales;

b) elementos patrimoniales; c) estructura juridica, y d) procedimientos técnicos.

Para el autor Hugo Haroldo Calder6n, la administracion publica es, el conjunto de
organos 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.

Para Jorge Mario Castillo Gonzalez, la administracién publica es la actividad al servicio

de los guatemaltecos que basandose en las funciones administrativas, procura con

14
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efectividad, la realizacion del bien comun o interés publico.

La administracién publica es la actividad, regulada en el ordenamiento juridico, que
desemperian las diferentes instituciones del estado que forman parte del Organismo

Ejecutivo cuyo fin primordial es el bienestar de la poblacion guatemalteca.

1.3. Elementos de la administracion publica: La actividad, el oérgano

administrativo, los fines del Estado

Los elementos son aquellos componentes que forman o integran un objeto, la
administracion publica también se compone de elementos. El autor Hugo Calderén,
establece que, ‘Los elementos de la Administracion Publica son: El Organo
Administrativo, la actividad que la administracion realiza, la finalidad del Estado y medio
la que la administracion publica dispone para la realizacion de sus propésitos™. La
actividad del Estado es la que realiza todo el ente gubernativo el Organismo Judicial,
Ejecutivo y Legislativo; la actividad administrativa es la que realiza solamente el
Organismo Ejecutivo; la funcion administrativa esta intimamente relacionada con el
6rgano administrativo, ya que la ley crea el 6rgano con un fin especifico, cubrir alguna
necesidad de la poblacion, y en base a ese fin desempefiara su funcién o mision. El
6rgano administrativo es aquel al que pertenece a la administraciéon publica, es el

instrumento de que dispone el Estado, para manifestar su voluntad. Los érganos del

15 Calderon Morales. Op. Cit. Pag. 12
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de la administracién publica: Es el conjunto de elementos personales, materiales con

estructura juridica que le otorga competencia para realizar una actividad, relativa al

Poder Ejecutivo y que desde el punto de vista organico, depende de éste”.'s

Cada 6rgano administrativo lleva implicitamente en sus funciones su finalidad y ha sido
creado para cubrir una necesidad o cumplir una misién, esa sera su finalidad. La
finalidad del Estado es el bien comin de la sociedad, el Estado existe para el
cumplimiento de ese fin y cada érgano administrativo gira en torno a ese fin. “El
concepto de fin es un elemento necesario para determinar si el ideal contenido en la
norma constitucional, no se desvirtia en el orden juridico imperante, y realiza un
propésito no implicado en la norma suprema. Se llama desviacién de poder, cuando el

funcionario se aparta de la finalidad que encierra la ley”."”

La administracién publica guatemalteca tiene como fin el bienestar de toda la poblacion
en general, expresado dentro del Articulo 1°, establece que, el Estado se organiza para
proteger a la persona y a la familia, y su fin supremo es el bien comin. “El Estado no
debe ser una faccién que gobierna con exclusividad, ni una organizacion al servicio de
grupos privilegiados. Su finalidad es servir a todos sin excepcién, procurando mantener

el equilibrio y la justa armonia de la vida social. Favorecer a un grupo con detrimento,

16 Acosta Romero, Miguel. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 114.
7 Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo. Pags. 23,24
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de otro, es crear profundas desigualdades sociales, que el Estado debe empeiiarse

hacerlas desaparecer o a lo menos atenuarlas”.'s

1.4. Los derechos humanos y la administracion publica

El reconocimiento de los derechos humanos, surge desde la Revolucién Americana y
Francesa, debido a la violacion de éstos por parte de las autoridades de poder
principalmente. Se crea una normativa juridica que los garantice y proteja y entonces
se promulga la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, con ella se obliga a

los funcionarios publicos a observarlos y protegerlos.

El profesor Garcia de Enterria, resefia que “la evolucién de los derechos humanos y
fundamentales no es mas que una consecuencia légica del desarrollo histérico que
adquiere la institucion ius privatista de los llamados derechos subjetivos. Esta recepcion
del derecho privado determina, en nuestra opinién, la razén juridica de la existencia de
un orden positivo de derechos fundamentales en los textos constitucionales y crea
desde entonces un sistema vinculatorio y obligatorio para las administraciones de
respeto permanente y prevalente de los derechos de los ciudadanos frente al ejercicio
de las funciones administrativas”.?® “La proteccién constitucional a los derechos y

libertades publicas fluye como respuesta histérica del Estado de derecho al absolutismo

18 Ibid.
19 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Pag. 387
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politico, estatal y juridico. Significa la consagracién a nivel de norma fundamental
instrumentos procesales suficientemente efectivos para garantizar el respeto,
mantenimiento y restablecimiento de los derechos y libertades propios del ser humano,
cuando hayan sido violentados o desconocidos de manera individual(subjetiva) o
colectiva (en interés plural), por agentes de los poderes publicos o particulares.
Entendido de esta manera, su papel principal frente a las personas asociadas, se
circunscribe en primera instancia al reconocimiento de los derechos y libertades que le
son inherentes y a ofrecer la proteccion que se requiera para su preservacion y respeto.
Esta idea de institucionalizaciéon del poder, consecuentemente del control a su
ejercicio, ha sido uno de los grandes objetivos de las democracias liberales que
encuentran en el reconocimiento de los derechos fundamentales la finalidad de su
existencia”.2 “Siendo entonces los derechos fundamentales normas de orden positivo
de superior jerarquia, constituyen parte fundamental del principio de legalidad, pero
legalidad no exclusivamente formal, sino de ostensible caracter finalistico, que sustenta
el Estado de derecho y genera en el mismo la necesidad de su control en procura de
restablecerlo cuando resulte vulnerado por la acciéon u omisién de autoridades o

particulares, cumpliendo de esta manera las finalidades estatales” 2!

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula la figura del procurador
de los derechos humanos, con el fin de proteger y promover el respeto de los derechos

humanos y también se le faculta supervisar la administracién publica, esto debido a que

20 |bid. P4g. 390
21 |bid. P4g. 391
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el Estado incurre frecuentemente en abuso de poder violentando derechos humanos™™—
La figura del procurador se puede definir como, “una Institucién creada o regulada por
el ordenamiento juridico del Estado o de la regiéon para la vigilancia del cumplimiento

constitucional de las garantias minimas de todo ser humano”.2

El procurador de los derechos humanos tiene las siguientes atribuciones: a. Promover
el buen funcionamiento y la agilizacion de la gestion administrativa gubernamental, en
materia de Derechos Humanos; b. Investigar y denunciar comportamientos
administrativos lesivos a los intereses de las personas; f. Promover acciones o
recursos, judiciales o administrativos, en los casos en que sea procedente... Articulo
275 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Impulsar a que los
servidores publicos que en sus funciones administrativas observen y respeten los
derechos de los administrados, para ello debera capacitar, ensefiar, promover la cultura
del respeto y proteccion de los derechos humanos. De las denuncias que se le
presente debera investigar si los servidores publicos han incurrido en violacién de estos
derechos, para luego interponer acciones judiciales o administrativas, en casos que
sean procedente. Su objetivo es doble, asegurar un adecuado funcionamiento de la
actividad administrativa y tutelar de los derechos de las personas frente a la

administracion.... Gaceta 40, p. 330, expediente 669-94. Sentencia 3-8-95.

22 Calder6én Hugo. Op. Cit. Pags. 23,24
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1.5. Arbitrariedad de los poderes publicos

Para comprobar la necesidad de la juridicidad en la administracién publica, es
importante tratar los temas de arbitrariedad de los poderes publicos, potestades

discrecionales, desviacién de poder.

1.5.1. Potestades regladas y potestades discrecionales

Dos son las potestades que se le ha conferido al servidor publico, la potestad reglada,
no presenta mayor problema mas que solo su rigidez y la segunda las potestades
discrecionales, que por la naturaleza de la misma se aplican apreciaciones subjetivas al
momento de resolver el caso especifico. Las dos formas de atribucién legal de las
potestades administrativas corresponden a los conceptos potestad reglada-potestad

discrecional.

“El ejercicio de las potestades regladas reduce a la Administracién a la constatacién del
supuesto de hecho legalmente definido de manera completa y aplicar en presencia del
mismo lo que la propia Ley ha determinado también agotadoramente. Hay aqui un
proceso aplicativo de la Ley que no deja resquicio a juicio subjetivo ninguno, salvo a la
constatacion o verificacién del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal. El
ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracién comporta un elemento

20


emiimpresos02
Cuadro de texto


sustancialmente diferente: la inclusién en el proceso aplicativo
estimacion subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el cuadro
legal que condiciona el ejercicio de la potestad. Ha de notarse, sin embargo, que esa
estimacién subjetiva no es una facultad extra-legal, que surja de un supuesto poder
originario de la Administracion, anterior o marginal al Derecho; es, por el contrario, una
estimacion cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la Ley que
ha configurado la potestad y que se le ha atribuido a la Administracién justamente con
ese caracter. Por eso la discrecionalidad, frente a lo que pretendia la antigua doctrina,
no es un supuesto de libertad de la Administracion frente a la norma; mas bien, por el
contrario, la discrecionalidad es un caso tipico de remision legal: la norma remite
parcialmente para completar el cuadro regulativo de la potestad y de sus condiciones
de ejercicio a una estimacion administrativa, solo que no realizada por via normativa
general, sino analiticamente caso por caso, mediante una apreciacion de
circunstancias singulares, realizable a la vez que precede al proceso aplicativo. No
hay, pues, discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente sélo en virtud de la

Ley y en la medida en que la Ley haya dispuesto”.?

“En concreto, puede decirse que son cuatro por lo menos los elementos reglados por
la Ley en toda potestad discrecional y que no pueden dejar de serlo: la existencia
misma de la potestad, su extension(que nunca podra ser absoluta), competencia para
actuarla, que se referira a un ente y —dentro de este- a un érgano determinado y no a

cualquiera y, por ultimo el fin porque todo poder es conferido por la Ley como

23 Garcia de Enterria, Eduardo. Curso de derecho administrativo tomo I. Pags. 444,445
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instrumento para la obtencién de una finalidad especifica, la cual estara normalmente
implicita y se referira a un sector concreto de las necesidades generales, pero que en

cualquier caso tendra que ser necesariamente una finalidad publica”.

“Resta notar que la existencia de potestades discrecionales constituye por si misma un
desafio a las exigencia de la justicia, porque ¢cémo controlar la regularidad y la
objetividad de las apreciaciones subjetivas de la Administracion, como evitar que
invocando esa libertad estimativa se agravie en el caso concreto la equidad, como
impedir que la libertad de apreciacion no pare en arbitrariedad pura y simple? La
discrecionalidad ha dicho Hans Huber, es el caballo de Troya dentro del Estado de
Derecho. Refleja de forma bien perceptible el antiguo modo de gobernar, que parece

prescindir de la Ley y consagra la voluntad de los gobernantes como criterio nico y

ultimo de decision”.zs

El funcionario debe resolver discrecionalmente es decir prudencialmente, analizando el
caso, empleando estimaciones subjetivas y aunque no exista una ley especifica debe
resolver conforme a derecho es decir a la juridicidad administrativa. “El funcionario y
empleado obligado a actuar y resolver dificilmente se detiene ante las imprecisiones o
imperfecciones de la norma juridica; de todos modos actia y resuelve de acuerdo con
sus necesidades e intereses aplicando un criterio discrecional. ¢Qué limitaciones

podria observar el funcionario y empleado obligado a actuar y resolver

24 |bid. P4g. 446
% |bid. Pag. 447
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discrecionalmente? Debe y puede observar las limitaciones que impongan el derecho y

la ética de manera que ambos legitimen la discrecionalidad™.?

“Actualmente, ya no se justifica ninguna actuacion o decisién de la administracion
publica al margen de los tribunales de justicia por causa de sus actos discrecionales,
debido a que se busca vivir dentro del derecho y la legalidad. Las decisiones politicas y
las decisiones administrativas por igual estan sujetas a los tribunales de justicia. En un
tiempo —ya superado- se afirmé que las decisiones politicas gozan de discrecionalidad
y no estan sujetas a los tribunales. Actualmente se afirma que las decisiones politicas
y las decisiones administrativas por igual, en parte son regladas y en parte son
discrecionales, suprimiendo la posibilidad de que alguna actividad o decision esté
exenta de los tribunales de justicia”.2? Toda potestad discrecional administrativa o
politica debe ser bien motivada, que aunque no se cuente con una ley clara o precisa,
los funcionarios o empleados deben resolver conforme a juridicidad, tomando como

base la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

1.5.2. La desviacion de poder

La actividad administrativa debe dirigirse a un fin determinado, expresa o

tacitamente.

26 Castillo Génzalez. Op. Cit. Pag. 41,42
27 Jbid.
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La actividad administrativa debe dirigirse a un fin determinado, expresa o tacitamente
por la norma que atribuye la potestad para actuar. “Si la autoridad u érgano de la
Administracién se apartan de ese fin que condiciona el ejercicio de su competencia, el
acto o la decision que adopten en consideracion a un fin distinto deja de ser legitimo y
deber ser anulado. Los poderes administrativos no son abstractos, utilizables para
cualquier finalidad; son poderes funcionales, otorgados por el ordenamiento en vista de

un fin especifico, con lo que apartase del mismo ciega la fuente de su legitimidad”.2

Para tipificar el vicio de desviacién de poder, el elemento fin es el determinante. Los
érganos administrativos han sido creados para el cumplimiento de fines especificos, y
el funcionario debe resolver conforme a esos fines, desviarse del mismo, sera un acto
ilegitimo. “La Ley Jurisdiccional de Espafia en su articulo 83.2 regula el concepto de
desviacion de poder: Constituira desviacion de poder el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico. Para que
se produzca desviacion de poder no es necesario que el fin perseguido sea un fin
privado, un interés particular del agente o autoridad administrativa, sino que basta que
dicho fin, aunque publico, sea distinto del previsto y fijado por la norma que atribuya la
potestad. Asi, por ejemplo, existe desviacién de poder cuando la Administracion
municipal utiliza los llamados arbitrios con fines no fiscales por la prestacion de ciertos
servicios con el proposito de recaudar fondos para otras atenciones generales o
cuando se utiliza una potestad de policia no en vista de garantizar la seguridad de

personas y cosas, sino con el objeto de vengar una tasa, con una finalidad simplemente

28 Garcia de Enterria. Op. Cit. Pags. 458,459
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controla a través de esta técnica es el cumplimiento del fin concreto que sefala la

norma habilitante y ese control se realiza mediante criterios juridicos estrictos y no
mediante reglas morales. Lo que esta en juego, por tanto, es la legalidad administrativa
y no la moralidad del funcionario o de la propia Administracion”.2 El funcionario o el
empleado publico que se aparta del bien comun o interés publico incurre en abuso de
poder, con el fin de obtener objetivos y resultados no previstos en las normas juridicas,

o en desacuerdo con el bien comun o interés publico.

1.5.3. Arbitrariedad de los poderes puablicos

Locke, acerté a fijar con absoluta precisién el significado de arbitrariedad, “que alude
desde entonces no sélo a un modo de gobernar identificable con el despotismo y la
tirania, sino también —y sobre todo- a la raiz y la esencia misma del poder en que ese
modo de gobernar se expresa un poder que no tiene otro sustento que la mera voluntad
o el simple capricho de quien lo detenta, que se ejerce, por tanto, al margen y con
independencia de toda razén susceptible de prestarle la imprescindible justificacion. El
tnico poder que la Constitucion (espafiola) acepta como legitimo en su concreto
ejercicio ha de ser, pues el que se presente como resultado de una voluntad
racional”.® “Los Jueces estan obligados también a justificar sus decisiones fundadas

con razones del Derecho, en cuanto a la racionalidad de las resoluciones

2 |bid.
%0 Ibid.
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administrativas sometidas a su control. La tarea de los Tribunales no consiste, por
tanto, en repetir el mismo ejercicio que la Administracion para llegar, a través de él, al
mismo o diferente resultado, lo que les convertiria, ciertamente, en administradores,
sino en verificar si en el ejercicio de su libertad decisoria la Administracion ha
observado o no los limites con los que el Derecho acota esa libertad y si, finalmente, la
decisién adoptada puede considerarse, en consecuencia, como una decision
racionalmente justificada o, por el contrario, como el simple fruto de la voluntad
desnuda de quien la ha adoptado”? La motivacion en sus decisiones debe ser
razonables, coherentes, justificables evitando asi los sefialamientos de ilegales e
injustas. En la Ley de lo Contencioso Administrativo en su Articulo 4 expresa que, las
resoluciones de fondo seran razonadas, atenderan al fondo y seran redactadas con
claridad y precisién, y el Articulo 15 establece que,...finalizado el tramite, se dictara
resolucién final, no encontrandose limitada la autoridad a lo que, haya sido
expresamente impugnado o cause agravio al recurrente, sino que debera examinar en
su totalidad la juridicidad de la resolucién cuestionada.... Toda resolucion

administrativa debe ser razonada y fundamentada conforme a juridicidad.

31 Ibid.
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2. Derecho administrativo

La rama del derecho que estudia la normativa juridica y las instituciones de la
administracion publica es el derecho administrativo, se desarrollara algunos remas

referentes a la presente investigacion.

2.1. Antecedentes historicos

El nacimiento del derecho administrativo como ciencia juridica que estudia y regula a la
administracién publica surge a finales del siglo XVIII, sus principios rectores nacen en el
movimiento revolucionario norteamericano, importante es conocer este movimiento,

pues es una de las fuentes histéricas del derecho administrativo.

2.1.1. Aportes de la Revolucién Norteamericana al derecho administrativo

Las obras de Jhon Locke, J. Rousseau y Montesquieu e inspirados en la Gloriosa
Revolucién de 1688 y 1689 aunado a la realidad que se vivia, impuls6 a provocar la
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independencia de las colonias inglesas del norte y como resultado se logré implementar
un régimen parlamentario de derecho. “Desde una perspectiva juridico politica, la
Revolucion Norteamericana obtuvo su justificacion en una profunda ruptura con el
common law, el cual se consider6 que no era el Unico derecho posible. Existia un
derecho superior que concedia derechos politicos, el cual no podia ser desconocido y
al que las colonias acudian para perpetuar sus deseos de libertad e independencia.
Este law of natura se reconocié como el fundamento de los derechos de las colonias.
Esta inclinacion ius naturalista, se recoge en la declaracién de independencia
redactada por Jefferson y adoptada formalmente el 4 de julio de 1776. En ella el
derecho natural y la invocacién divina justifican el ejercicio de unos derechos
connaturales a los hombres en sociedad que les permite adoptar decisiones politicas:
“...que todos los hombres son creados iguales, que son dotados por su creador de
ciertos derechos inalienables; entre estos estan la vida, la libertad y la busqueda de la
felicidad”.2 Con el deseo de formar un nuevo Estado, con principios organizativos y de
garantizar la proteccion de los derechos inalienables del ser humano, se promulgo la
Constitucién Politica de los Estados Unidos de América en 1787, con sus diez famosas

enmiendas en 1789, logrando asi la creacién por primera vez en la historia de una

norma superior.

“La experiencia norteamericana genero invaluables principios doctrinales y politicos que
determinaron lo juridico-pablico y lo politico en el mundo occidental. Al establecer

principios fundamentales en la construccion de su Estado, se convirti6 en punto de

32 Santofimio Gamboa. Op. Cit. Pag. 226
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partida y ejemplo de muchas de nuestras elaboraciones conceptuales, que ho
indiscutiblemente son fuentes para nuestro Derecho Administrativo. Entre los
principales supra-principios derivados de la revolucion norteamericana, encontramos
los de institucionalizacion del poder y Estado de derecho, Constituciéon escrita;
democracia y soberania popular; separacion de poderes; distribucién vertical del poder;

control de constitucionalidad; declaracion de derechos y libertades; y sistema

presidencial, entre otros”.3

La declaracion de los derechos y libertades, que actualmente son protegidos en la
mayoria de naciones, encuentra su fundamento histérico en las declaraciones
coloniales norteamericana y en la historia politica inglesa. La Carta Magna de 1215; la
Petition of Rights de 1628, Instrument of Goverment de 1653; Habeas Corpus Act de
1679; Bill of Rights de 1689 y las declaraciones de cada una de las colonias
norteamericanas, constituyeron el conjunto de derechos para los ciudadanos,

sustancia misma del derecho administrativo moderno.
2.1.2. Aportes de la Revolucién Francesa al derecho administrativo

El origen propiamente del derecho administrativo fue en la Revolucion Francesa,
especificamente cuando en la Ley 16-24 de1790 establece el principio de separaciéon

de las autoridades administrativas de las judiciales; “una especie de cddigo de las

3 |bid. P4g. 228
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funciones judiciales son distintas y mantendran siempre separadas de las funciones
administrativas; los jueces no podran, bajo pena de abuso de funciones, obstaculizar en
modo alguno la actividad de los cuerpos administrativos, ni convocar ante si a los

administradores por causa de sus funciones”.

“E| principio de separacion de las autoridades administrativa y judicial, segun el cual los
litigios en que estd implicada la Administracion como potestad publica quedan
sustraidos a los tribunales ordinarios, es decir, a los tribunales judiciales que se hallan
bajo el control del Tribunal de Casacién. En su origen, es decir, bajo la Revolucion,
este principio implicaba que los procesos administrativos debian ser juzgados por la
propia Administracion en la persona del jefe del ejecutivo”® La resistencia
parlamentaria era también ejercida en la administracion publica. El parlamento, como
poder judicial superior, no se limitaba a resolver las controversias de las actividades
administrativas, sino que intentan tener un poder directo de los administradores,
emitiendo 6rdenes, interrumpen las operaciones administrativas y pretenden dar

mandatos a los agentes reales.

El parlamento se oponia en gran medida al poder del rey, como consecuencia de ello,
grandes ministros del rey Luis XV, intentaron provocar una reforma ante esa situacion

que era sentida en toda Francia, pero el parlamento en la defensa de sus intereses,

3 Vedel George. Derecho administrativo. Pag. 58,59
3 Ibid. Pags. 44,45
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lograron impedir tal reforma.
como consecuencia de ello, se proclama la Revolucién Francesa. Una de las razones
sobresaliente en este movimiento, era abolir el poder judicial (parlamento), de no
interferir en la actividad del Ejecutivo. La Asamblea Nacional dicta leyes estableciendo
la separacion entre el Ejecutivo y el Judicial, separacion que es distinta a los motivos de

la separacion de poderes que se pronuncia en la independencia de Estados Unidos.

“De la separacién entre justicia y administracion llevé a Napole6n a la creacion del
Consejo de Estado en el afio de 1800 y al establecimiento posteriormente (1806) de
una sala de lo contencioso administrativo, encargada de proyectarle las decisiones que
resolvian los conflictos, suscitados entre la administracion y los asociados”.* Nace el
derecho administrativo, primariamente con la promulgacién de la Ley 16-24 de 1790
luego se afianza en la creacién de un ente del ejecutivo con la competencia de resolver

sus propios problemas, distinto del judicial.

2.2. Concepto de derecho administrativo

En el proceso de evolucién del derecho administrativo han surgido distintos conceptos,
los estudios del derecho publico, cada vez perfeccionan su concepcion, importante es

mencionar algunos de ellos.

36 Santofimio Gamboa. Op. Cit. Pag. 251
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Para el autor Hugo Calderén, el concepto del derecho administrativo es “la rama
derecho publico que estudia los principios y normas del Derecho Publico, la funcién
administrativa y actividad de la administracion pablica, también estudia las relaciones
que se dan entre la administracion y los particulares, relaciones entre los mismo
particulares, las relaciones interorganicas y su control que incluye la proteccién judicial
de los particulares y el derecho de defensa en contra de los actos que le afectan al
administrado”.3” Para el autor Eduardo Garcia de Enterria, el derecho administrativo
es el “Derecho propio y especifico de las Administraciones Plblicas en cuanto sujetos.
Tiene caracter estatutario y constituye para sus singulares sujetos un verdadero
Derecho comuin, capaz de autointegrar sus propias lagunas sin necesidad de acudir a
otros ordenamientos diferentes”.®® El derecho administrativo es la rama del derecho
publico, que estudia y regula a la administracion publica, las relaciones entre la misma
y los administrados, basando su actividad principalmente en la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala.

2.3. Sistemas del derecho administrativo

Existen dos modelos administrativos que regulan a la administracién publica: El
primero, el denominado sistema continental o de derecho administrativo, un derecho
especifico para administracion y el segundo denominado anglosajon, de origen inglés,

en que la administracién es regulada por el common law o de derecho comun.

37 Calderén Hugo. Op. Cit. Pag.86
38 Garcia de Enterria. Op. Cit. 37,55
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2.3.1. Sistema continental o de derecho administrativo

Este sistema es aquel que crea una rama del derecho, que regula y estudia
especificamente a la administracién pablica, el derecho administrativo, instituido con su

propias instituciones, doctrina, principios y ordenamiento juridico, distinto del derecho

comun.

a. Origen del sistema continental

El origen de este sistema surge en Francia, precisamente cuando se separan las
funciones del Ejecutivo del Judicial, tema abordado en el punto de los antecedentes del

derecho administrativo, y que solo expondré algunos aspectos relevantes.

Francia

Es en Francia donde se inicia el proceso de formacion del derecho administrativo,
otorgandole la autonomia que actualmente se le reconoce en la doctrina. A finales del
siglo XVIII y principios del siglo XIX, emerge una administracion poderosa, debido al
desvanecimiento del poder parlamentario y por ello, la necesidad de crear un ente
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propio del Ejecutivo, que resuelva los conflictos suscitados entre la administracion y

stbditos, instituyendo asi, el Consejo de Estado.

“La doctrina francesa ha identificado varias etapas histéricas o0 momentos estelares del
llamado sistema continental. El profesor Rambaud propone cuatro etapas de
evolucion: El periodo de la incompetencia del juez ordinario en materias contencioso
administrativas; el periodo de la instauracién del sistema del administrador juez; el
periodo de la autonomia de la jurisdiccion contenciosa administrativa; y, por ultimo, el

periodo de la jurisdiccién jerarquizada de derecho comun”.*

El periodo de la incompetencia del juez ordinario en materias contencioso-
administrativas, se constituye en el instante de la separacion definitiva, en el derecho
francés, entre la jurisdiccién ordinaria y la administracién puiblica, con la expedicion de
la Ley 16 del afio 1790, estableciendo la incompetencia de los jueces ordinarios de

resolver conflictos de la administracién publica.

“Periodo de la instauracién del sistema del administrador juez: Se trata de un largo
periodo en el cual la administracion asume la responsabilidad de juzgar sus propios
litigios, es decir es juez y parte, periodo también conocido como de justicia retenida por
ser la administracion la depositaria del poder de juzgamiento de sus propios litigios. La

Constitucion politica del 22 de frimaire del afio VIII estableci6 el Consejo de Estado a

39 Santofimio Gamboa. Op. Cit. Pag. 255
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creo el llamado consejo de la prefactura, presidido por el prefecto” .«

“Periodo de la autonomia de la jurisdiccién contencioso-administrativa: Es a partir de
pronunciamientos legislativos y jurisprudenciales de la dltima parte del siglo XIX,
cuando se hace el transito de la justicia retenida a la justicia plena por parte de los
6rganos del contencioso administrativa; es una etapa conocida como de la justicia
delegada. El Consejo de Estado dicta directamente las sentencias y continia a la vez
como 6rgano consultivo del gobierno. Este proceso de transformacion se inicia con la
entrada en vigencia de la ley del 24 de mayo de 1872; con esta nueva naturaleza del
érgano, la intervencion del jefe del Estado en la adopcion de la decision final se
suprime y el Consejo asume definitivamente la funcién juzgadora. Con la cual se
considera desde entonces al contencioso administrativo como un verdadero orden
jurisdiccion. Periodo de la jurisdiccion jerarquizada de derecho comun.
Tradicionalmente el Consejo de Estado se torné para los franceses en un tribunal de
derecho comin o de regla general de competencia. Los otros 6rganos de lo
contencioso administrativo, es decir, los consejos de la prefectura, tan solo eran
6rganos de atribucion que actuaban conforme a las especificas competencias
asignadas, correspondiéndole al Consejo de Estado el conocimiento de todos aquellos
recursos correspondientes a litigios con la administraciéon que no hubieren sido
atribuidos a los consejos de la prefectura. Esta situacién anormal produjo la

consecuente congestion en los despachos del Consejo de Estado. Por estas razones,

40 |bid. Pag. 256
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francesa, se suprimen los consejos de la prefectura y se crean los tribunales

administrativos, como 6rganos de derecho comtn a diferencia de los consejos que lo
eran de atribucién, de esta forma se amplié el marco de competencias regionales y se
descongestion6 el trabajo de Consejo de Estado. En 1987, otra reforma importante
trata de descongestionar al Consejo de Estado de una nueva acumulacién de trabajo
consistente en la creacién de cinco interregionales de apelaciéon que vienen a sustituir
al Consejo de Estado en las apelaciones, contras las decisiones de los tribunales
administrativos. Dependen para efectos administrativos del secretario general del

Consejo de Estado y son presididos por un consejero de Estado”.#!

En Guatemala los conflictos que surgen entre la administracion publica y los
administrados, primeramente son resueltos dentro de la administracion publica, a través
de un proceso propiamente administrativo, de no estar conforme el administrado con lo
resuelto, inicia un proceso jurisdiccional, ante el tribunal de lo contencioso
administrativo, y si de la sentencia emitida afecta sus intereses, podra interponer el
recurso de casacion. El sistema de control de la administracién publica es un sistema
dual, no es enteramente continental pues no se cuenta con un consejo de estado y

porque el control de la juridicidad en la administracion lo ejerce un 6rgano jurisdiccional.

41 Ibid. Pag. 260
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Espaia

Resulta importante conocer algunos aspectos de trascendencia que dieron origen al
derecho administrativo en Espafia, porque es bien sabido, que el derecho publico
espafiol y sus instituciones publicas en su mayoria fueron implantadas en los paises de
Iberoamérica, en la época de la conquista, en la independencia y algunas, aun
permanecen. El sistema continental de Francia, fue adoptado en Esparia, e instaurado
en nuestro pais. “En 1810 con la llamada Revolucion Gaditana, que impulso la reunién
extraordinaria de las Cortes de Cadiz mediante Decreto 1 del 24 de septiembre de
1810, como primer acto reorganizador del Estado y asumiendo la soberania nacional,
implementando asi la division de poderes, considerando este momento como el punto

de partida del Derecho Administrativo. El Decreto 1 establece la separacion de

funciones entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo”.#2

En cuanto a la separacién entre las funciones del ejecutivo y el judicial, la historia de
Espafia es distinta a la de los franceses, experimentada veinte afos atras. “Los
revolucionarios de 1810 no tenian respecto de lo judicial los mismo temores de los
francés, razoén por la cual, no fue objeto de discusion, ni mucho menos de resolucién o
manifestacion alguna. En Espafia la tradicién judicial no era estamental-noble, al
contrario, por lo general dicha funcién en época del absolutismo fue desempefiada por

juristas, lo que hacia que en 1810, al establecerse el poder judicial, existiera un

42 |bid. Pag. 267
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profundo grado de especializacién que no generaba ningln tipo de conflicto con
poder ejecutivo’.# “A partir de 1845, la administracion publica, el derecho
administrativo y la justicia contenciosa administrativa adquieren una dinamica propia
que ha llevado a conformar un derecho administrativo fuerte que ejerce influencia
especialmente en Iberoamérica. Este proceso de progreso se puede sinterizar en los
siguientes términos: por ley del 17 de agosto de 1860, el Consejo Real se transforma
en Consejo de Estado; mediante el Decreto del 13 de octubre de 1868, se independiza
lo contencioso administrativo del poder ejecutivo y se le adscribe a la rama
jurisdiccional, creando un sistema de justicia delegada, mucho antes de que lo hicieran
los franceses. No obstante, en 1875 se vuelve atras y se reorganiza la administracion
de justicia como perteneciente a la misma administracion. Por la ley del 5 de abril de
1904, se le otorga nuevamente autonomia, trasladandola al poder judicial. En 1956 se
reafirma su caracter de o6rgano jurisdiccional como una rama especializada del
mismo”.+# Estos acontecimientos son la esencia del origen del derecho administrativo

espafiol y a la vez del derecho administrativo iberoamericano.

3.2. Sistema anglosajon

La administracién publica, en el régimen anglosajon, en lo sustantivo esta sujeta por el
derecho comun (common law) que es creado de la jurisprudencia y en lo adjetivo son

los jueces ordinarios que resuelven los asuntos contenciosos; el common law es el

43 Ibid. P4g. 268
4 |bid. Pags. 269,270
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fundamento juridico del sistema anglosajon; a este sistema se uni6 un sistema un tanto
flexible al que se denominé el Equity. Ambas normativas son los fundamentos en que

se constituye el sistema juridico aplicable a la administracion.

a. Formacién del common law y del equity

“El derecho inglés, segin Losano, se nutre tanto de normas de origen germanico,
heredadas de la dominacién danesa, como de los derechos canonico y normando. La
influencia romana clasica, fue absorbida por el derecho anglo-normando que comenz6

a dominar a Inglaterra desde el siglo X". 4

El procedente judicial es el fundamento juridico de la formacién del common law, y es a
través de la resolucion de casos concretos por via jurisdiccional en que se produce el
derecho escrito inglés, creando asi un orden juridico auténtico que le da sustento al
sistema anglosajon. “La institucion basica que empez6 el arduo trabajo de desarrollar
este sistema (el common law) segun los historiadores fue la corte real o curia regia,
también conocida como consejo real o, especiﬁcarhente en Inglaterra, como King's
Council. Para Cavanna, el verdadero disefiador de las estructuras del sistema del
common law, fue la curia regia que, en tiempos de los normandos, constituia el centro

motor de las funciones y de los oficios del gobierno y la sede de varias actividades de

4 |bid. Pag. 272
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decisorias relativas a los negocios del reino”4  “Para el cumplimiento de est
funciones la curia regia, generé tres grandes cortes judiciales de Westminster: la
L'exchequer, corte creada en la primera mitad del siglo Xll y cuyo oficio especifico
consistié en el juzgamiento de la actividad contable y financiera del Estado. La Court of
Common Please (corte de la audiencia comun), se caracterizaba porque acompafiaba
al rey en su administracién de justicia por todo el reino. Le correspondié el
conocimiento de practicamente todos los litigios entre particulares; fue, por asi decirlo,
la depositaria de la jurisdiccion ordinaria. La Court of Eclesiasticos Beach, le fueron
asignadas las causas mas importantes del reino, tanto civiles como criminales. Fueron
las decisiones de estas tres cortes reales, las que dieron forrha al commoniaw,

constituyéndose en la esencia de las fuentes formadoras del sistema inglés”.+

Debido a los recursos presentados en contra de las decisiones de los tribunales reales,
nace otro tipo de justicia, el equity, es un sistema juridico, un tanto flexible, basado en
la equidad, y en estos casos, las demandas las conocia directamente el rey, delegando
el conocimiento de las mismas al secretario Chancellor, creando los tribunales de
cancilleria, que eran como una especie de tribunales de conciencia; se caracterizaba
por apartarse de la jurisprudencia y motivarse en torno a normas morales y éticas.
“La esencia del Equity gira en torno a la idea de conciencia, de aqui que inicialmente la
competencia para conocer de la equidad se le hubiera asignado a la Cour of Chancer,

que estaba en cabeza del Cacelliere, esto es en manos del recto de la conciencia

4 |bid. P4g. 274
47 |bid.
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del rey”.4

“Los sistemas del common law y equity fueron objeto de un gran proceso de revision y
adaptacion, entre 1873 y 1907, que es considerado como el de la gran integracion de la
justicia inglesa contemporanea.  El judicature act de 1873, fusioné la equity y el
common law y reform6 el sistema judicial del pais. En sus relaciones con el derecho de
sometimiento de la administracion publica inglesa, el punto de partida indiscutible lo

constituyen estos dos sistemas judiciales”.«

b. El statute law, sometimiento de la administracion a la ley

Durante casi seis siglos predomino el sistema juridico inglés, el common Ilaw,
considerado como ley fundamental, prevaleciendo sobre el statute law, derecho dictado
por el parlamento. Pero a partir de la Revolucién Gloriosa en 1688 y 1689 entra en

decadencia, debido a la sumisién del monarca al parlamento y sus leyes, delegando en

éste la soberania.

“A partir de la gloriosa revolucion, la supremacia del common law es cuestionada por el

Parlamento que considera que sus decisiones son prevalentes en todos los casos.

4 Ibid. Pag. 276
% Ibid.
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Desde este planteamiento resulta entonces que la innegable supremacia del com
law inicia su descenso en favor de la ley. Situacion que implicaba un traslado de la

supremacia de las decisiones judiciales a las parlamentarias”.*

“Si bien es cierto que con anterioridad a la revolucién gloriosa, el commonlaw era el
Unico punto de referencia para la legalidad, con posterioridad, y por las razones
expresadas, constituye un todo con los statutelaw que rigen la actividad publica
administrativa en lo que la doctrina inglesa ha denominado como rule of law o de
sometimiento de los poderes publicos; en especial de la administraciéon al imperio de la
ley comun, en contraposicién del régimen continental que también es de sometimiento
pero a leyes especiales”.s' Es la administracion publica inglesa motivada ademas del
comom law (jurisprudencia y el equity) por las decisiones del parlamento (statute law)
es decir la ley, pero una ley comun, no especial para la administracion, esto a partir de

la Revolucion Gloriosa de 1688. Estas son las fuentes del sistema sajon.

2.4. El acto administrativo

Es a través del acto administrativo donde que constata la aplicacién de la juridicidad, se

desarrollara algunos puntos que se relacionan con la presente investigacion.

50 Ibid.
5 Ibid. Pag. 279
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2.4.1. Concepto del acto administrativo

La teoria del acto administrativo, se centra en el momento en que se intenta concretar

una relacién juridica o un acto juridico, ese momento es el final de toda la actuacion de

la administracién publica.

“En un sentido amplio, acto administrativo es todo acto juridico dictado por la
Administraciéon y sometido al Derecho Adrﬁinistrativo. Tras esa reducciéon conceptual el
acto administrativo para el autor Garcia de Enterria, seria el acto juridico unilateral de la
Administracion distinto del Reglamento y consistente precisamente en una declaracion.
El acto ha de expresar una de esas potestades previamente especificadas por el
ordenamiento, puede concluirse facilmente que no hay acto sin norma especifica que lo
autorice y lo prevea, que el acto administrativo, por diferencia sustancial con el negocio
juridico privado, es esencialmente tipico, desde el punto de vista legal, nominado, no
obediente a ningun genérico principio de autonomia de la voluntad, sino,

exclusivamente, a la previsién de la Ley”.5

El maestro Hugo Calderén, al acto administrativo le da el siguiente concepto: “Una
decision unilateral, concreta o general de voluntad, de un ente administrativo

competente, sometida al orden juridico administrativo y a los principios de legalidad y

52 Garcia de Enterria. Op. Cit. Pags. 535,539
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de juridicidad, que produce efecto juridicos directos, concretos o generales, que
ejecutivamente crea, modifica o extingue una relacion juridica subjetiva, ejercitando una
potestad administrativa a través del procedimiento legal o reglamentariamente

establecida”.s3

El acto administrativo es una declaracién del titular del o6rgano administrativo,
competente para emitirlo, mismo que declara, modifica, revoca derechos y obligaciones

de los administrados conforme a derecho.

2.4.2. Elementos de fondo: presupuesto de hecho, fin, causa

Estos elementos tratan con la sustancia del acto administrativo, el fondo del acto
administrativo, un tanto dificil de individualizarlos pues cada uno guarda una estrecha
relaciéon. Al emitir un acto administrativo determinado debe estar basado en el supuesto
de hecho establecido en la norma juridica adecuandolo al hecho concreto y solo
conforme a esa operacién juridica resolvera la administracion. “Si la Administracion
ejecuta la Ley, resulta que la Ley como imperativo abstracto conecta una cierta
consecuencia juridica a un tipo de hecho especifico, precisamente, y no a cualquiera,
indeterminadamente; tal es la estructura necesaria de toda proposicién normativa,

como es bien conocido, supuesto de hecho y consecuencia juridica, y por tanto esta

53 Calder6n Hugo. Op. Cit. Pag. 279
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estructura se prorroga necesariamente en las potestades de que resulta investi
Administracién para la aplicacion de dicha norma. Como, a su vez, el acto
administrativo no es mas que el ejercicio de una potestad, resulta que el mismo sélo
puede dictarse en funcion del presupuesto de hecho tipificado por la norma de cuya
aplicacién se trata. La valoracion politica del supuesto de hecho podra eventualmente
ser objeto de una apreciacion discrecional, si la Ley asi lo autoriza, pero no la realidad
misma del supuesto. Alguna jurisprudencia francesa y la autoridad de Vedel, que ha
seguido entre nosotros Garrido, han calificado de causa esa realidad del presupuesto

de hecho legal que juega como requisito de validez del acto”.>

“Distinto del presupuesto de hecho es el fin que la norma creadora de la potestad
asigna a ésta como objetivo a perseguir. Al configurar la potestad, la norma, de
manera explicita o implicita, le asigna un fin especifico (que por de pronto es siempre
un fin publico, pero que se matiza significativamente en cada uno de los sectores de
actividad o institucionales como un fin especifico (por ejemplo, en la potestad de
policia, la seguridad publica; en las potestades sanitarias, la salubridad, etc.)”.ss “Ala
efectividad de ese servicio al fin normativo concreto por el acto administrativo debe
reservarse, justamente, el concepto y el nombre de causa en sentido técnico. La
adecuacién o congruencia efectiva a los fines propios de la potestad que se

ejercita es la causa para los actos administrativos”.*

54 Garcia de Enterria. Op. Cit. Pag. 543
5 Ibid. Pag. 544
56 [bid.
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“El fin de la potestad de policia es la defensa del orden publico; la causa de un acto
policial concreto sera su funcionalidad especifica para el servicio de ese fin en las
circunstancias particulares del hecho de que se trate La presencia de la causa en una
expropiacién, ha de referirse al destino (fisico o juridico) que a la cosa expropiada en
particular se dé en servicio de esos fines de utilidad publica o interés social calificados
abstractamente por la Ley; es esa efectividad del cumplimiento por el acto expropietario

singular del fin legal abstracto lo que enuncia exactamente la causa expropiandi”.s

La causa del acto administrativo es la adecuacién del caso concreto al fin especifico
establecido por la norma juridica, es decir el cumplimiento efectivo del fin especifico a
un caso en particular, menciono como ejemplo el Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales su fin especifico es cumplir y hacer que se cumpla el régimen concerniente a
la conservacion, proteccion, sostenibilidad y mejoramiento del ambiente, debiendo
prevenir la contaminacién del ambiente, disminuir el deterioro ambiental... Articulo 29
bis del Decreto 117-97 del Congreso de la Republica de Guatemala establece que, la
actividad de este Ministerio gira en torno a este fin, cada acto debe observar ese fin, la
causa del acto administrativo seria entonces la efectividad de ese fin a un caso en
particular, como realizar actividades que motiven o incentiven al ciudadano a sembrar
arboles, esa actividad, sera entonces la causa del acto administrativo, o proponer leyes
y crear estrategias que eviten la contaminacion del ambiente. Estos son los elementos
del acto administrativo, determinantes al momento de emitir el acto; tanto el servidor

publico que emite el acto administrativo como el érgano jurisdiccional que verifica la

57 Ibid.
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juridicidad de los actos administrativos, deben conocerlos y aplicarlos en la emision de

acto, la inobservancia de los mismos, sera un acto contrario a derecho.

2.4.3. La motivacién del acto administrativo

La motivacién es una expresion racional de juicio, Es una operacion juridica que
efectia el 6rgano administrativo en base a un supuesto de hecho tipificado en la norma
juridica aplicable al caso en concreto. Es a través de este elemento que podra

verificarse que el acto administrativo ha sido emitido conforme a derecho.

“La Ley obliga a la Administracion a motivar la mayoria de sus decisiones, lo que quiere
decir a hacer publicas las razones de hecho y de derecho en las cuales las mismas se
apoyan. Este es un requisito normal en todas las Sentencias y Autos judiciales, un
requisito que, por cierto, fue un logro tardio de la doctrina, pues el absolutismo hacia de
la no motivacion una regla de prestigio, en la soberania directa del monarca, el cual
podia crear en cada caso una norma o decision especifica, sin someterse a Leyes
previas. Del mismo modo que el principio de legalizacién de la justicia, impuesto por la
Revolucion Francesa tanto en lo civil como en lo penal (principio de legalidad de delitos
y penas) concluy6 por imponer como una garantia inexcusable la necesidad de motivar
las sentencias en resultandos y considerandos, de forma que los fallos apareciesen
como una patrticularizacion racionalizada del mandato general de la Leyes y no como
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administrativa ha conducido a la misma consecuencia. Motivar un acto administrativo

es reconducir la decision que en el mismo se contiene a una regla de derecho que
autoriza tal decision o de cuya aplicacién surge. Por ello motivar un acto obliga a fijar,
en primer término, los hechos de cuya consideracion se parte y a incluir tales hechos
en el supuesto de una norma juridica; y, en segundo lugar, a razonar como tal norma
juridica impone la resolucién que se adopta en la parte dispositiva del acto™ La
motivacién es un medio técnico de control de la causa. La motivacién no es un requisito
formal que cumplir sino que trata con el fondo del asunto, ésta ha de ser
suficientemente razonada, a través de un proceso légico y juridico que ha determinado

la decision.

En los actos administrativos “ha de aparecer, por una parte, la realidad del supuesto
normativo de hecho a que el acto se aplica, y por otra parte, el servicio al interés
publico especifico que constituye el fin propio de la potestad administrativa que se
ejercita, servicio cuya efectividad viene a constituir la causa propia del acto. En este
instrumento concentrado, que son los motivos del acto, como Ultimo punto de la
aplicacién del Derecho, se interpenetran las cuestiones de hecho con las de Derecho
sin perjuicio de su posible diseccion abstracta. El control de los motivos del acto

administrativo se erige asi en uno de los puntos centrales del control de la legalidad de

la Administracion”.s®

58 |bid. P4g. 555
5 |bid. P4g. 546
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“La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comin expresa esta regla con estos términos, articulo 54: 1. Seran
motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: a. Los actos
que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos; b. Los que resuelvan
procedimientos de revision de oficio de actos administrativos, recursos administrativos,
reclamaciones previas a la via judicial y procedimientos de arbitraje; c. Los que se
separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de érganos
consultivos; d. Los acuerdos de suspensién de actos, cualquiera que sea el motivo de
ésta e. Los acuerdos de aplicacién de la tramitacion de urgencia o de ampliacion de

plazos. f. Los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, etc.” &

En el Decreto 119-96 del Congreso de la Republica, el Articulo 3 establece que, las
resoluciones administrativas seran emitidas por autoridad competente, con cita de las
normas legales o reglamentarias en que se fundamenta. En el Articulo cuatro, regula
que, las resoluciones de fondo seran razonadas, atenderan el fondo y seran redactadas
con claridad y precision, este Articulo debemos integrario con el Articulo 15, aunque en
este se regula sobre los recursos administrativos, establece que el superior jerarquico,
examinara en su totalidad la juridicidad de la resolucion cuestionada, el érgano
administrativo al emitir el acto administrativo debera resolver conforme a juridicidad. En
cuanto a qué resoluciones deberan ser motivadas, no indica un numero clausus, por lo

que todos los actos administrativos deberan ser motivados.

60 Ibid. Pag. 556
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administrativo, debe emitilo conforme a la juridicidad, es a través del acto
administrativo que el ente contralor de la juridicidad en la administracién publica, podra
constatar si el mismo ha cumplido con lo dispuesto por la norma constitucional. Las
resoluciones de la administracién publica en Guatemala son poco técnicas, en extremo
legalistas, careciendo de juridicidad, pues el titular del 6rgano administrativo no ha sido
seleccionado por su capacidad, honestidad o preparacion cientifica, sino por razones
politicas, en la mayoria de los casos, lo que conlleva a ineficiencias, abuso de poder,

arbitrariedad en los actos administrativos.

2.5. Derecho administrativo y derecho constitucional

El derecho constitucional integrado por un conjunto de principios supremos y doctrinas
que regulan la estructura del Estado, el poder publico, y las libertades de los
ciudadanos; estudia entonces de manera sistematica a la Constitucion Politica de
determinado pais y crea mecanismos para garantizar la proteccién de la misma. La
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la norma suprema, el derecho

administrativo debe basar su desenvolvimiento en esa norma.

“La superioridad normativa de la Constitucion no es postulado abstracto, sino que
penetra todas y cada una de las demas normas, y especificamente de las
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administrativas, pauta de la actividad ordinaria y mas extensa del Estado, q

expresan, por ello, un Derecho Constitucional concretizado™.®

“Todas las instituciones del Derecho Administrativo estan marcadas por la regulaciéon
basica del poder y de la libertad que se contienen en la Constitucién. Por otra parte, es
un hecho que, especialmente en el mundo europeo, la teoria de las fuentes, la de los
limites de la accion del Estado, la de la justicia aplicada a la actividad de éste, la de los
derechos individuales disputando al poder areas de respeto y proteccion, la de la
organizacién publica, etc., se han formado en el Derecho Administrativo, sin cuyas
aportaciones la ciencia del Derecho Constitucional seria dificilmente concebible. Unay
otra ciencia resultan por ello indisociables como capitulos del mismo Derecho del
Estado”.62 “Para Gascén y Marin el Derecho Constitucional estudia los 6rganos del
Estado y el Derecho Administrativo la accién del mismo. Para Mayer ambos regulan
las relaciones entre el Estado y sus subditos, pero para el Derecho Constitucional lo

principal es la formacion del poder soberano que acttia en la Administracion”.s

2.6. Derecho administrativo contemporaneo

En los ultimos siglos, el derecho administrativo, ha venido transformandose y cada vez

61 Ibid. Pag. 38
52 |bid.
63 Calderon Hugo. Op. Cit. Pag. 90
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moderno debemos abordarlo en lo concerniente a la teoria del Estado de derecho,
cualquier elemento definidor de este derecho debe estar referido al reconocimiento del
poder instituido; a la distribucion del poder publico, en autoridades diferentes
(Organismo Ejecutivo, Organismo Legislativo y Organismo Judicial) y a la
independencia de los mismos; al respeto al hombre y a la mujer y sus derechos
inherentes; a la sujecién del poder a la norma suprema; al compromiso, de cada 6rgano
administrativo, en todos sus actos administrativos a la satisfaccion de los fines propios

del Estado para con la sociedad ( el bien comun y el interés general y colectivo).

“No estamos mas frente a un derecho administrativo de corte estrictamente liberal,
simple defensor de intereses subjetivos e individuales con escaso contenido sustancial.
Todo lo contrario, el moderno derecho administrativo se fundamenta en la concepcion
clara, defensora de los principios del Estado de derecho y la democracia, en un
contexto social en el cual la comunidad y el colectivo, con sus intereses, también son
objeto de su observancia y regulacién, viabilizando sus aspiraciones y necesidades; sin
desconocer, como es obvio, la defensa y cristalizacion de los intereses individuales en

que histéricamente se ha sustentado”.

“El sometimiento del poder al Derecho es la caracteristica singular del Estado instituido,

esto es, del Estado organizado conforme y dentro de la juridicidad. Lo contrario es la

84 Santofimio Gamboa. Op. Cit. Pag. 22
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control los mecanismos necesarios para evitar la ruptura de sus causes en el ejercicio

de sus atribuciones. Tratandose del Derecho Administrativo, el punto central de su
sistema es precisamente éste, del acatamiento del Derecho por el poder. La funcion
del Derecho Administrativo es perpetuar este principio impidiendo el florecimiento del

oscurantismo y el ejercicio desmedido del poder”.ss

Desde 1985 se establece en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que
los poderes pablicos deberan someterse al derecho, que todos sus actos deberan ser
conforme a la juridicidad, de ser lo contrario, a las partes afectadas se les ha dado la

potestad de impugnarlos, esta garantia constitucional consolida el Estado de derecho.

8 Ibid.
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CAPITULO Il

3. La juridicidad administrativa

El concepto de juridicidad tiene su fundamento en el derecho natural, este derecho es
la base de toda la estructura juridica, fundado en principios axiolgicos, aunque hay

quienes niegan su validez, no por ello deja de ser.

3.1. Derecho natural

Dios ha dado al humano una conciencia para poder actuar justamente, discernir entre
el bien y el mal, dejando a su libre arbitrio el camino a seguir. Esto es derecho natural
basado en la conciencia, en el razonamiento, en el juicio, todo esto dado por el
Creador, con el propésito de actuar correctamente; el derecho natural se concretiza en
la tabla de los diez mandamientos (escrito por el mismo dedo de Dios), que luego los

griegos lo utilizaron como fundamentos en todas sus teorias.

“E| adjetivo natural en el contexto iusnaturalista significa no la enunciacion de unos
hechos, antes bien significa la expresiéon de unos principios normativos, la expresion de
un criterio de deber ser. Los principios del Derecho Natural no expresan modos de la
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realidad, antes bien exigencias ideales y normativas”.%

Segun Abbagnano Nicola, “El Derecho Natural es la norma constante, invariable que
garantiza infaliblemente la realizacion del mejor ordenamiento de la sociedad humana;
el derecho positivo se ajusta mas o menos, pero nunca por completo al derecho
natural, porque contiene elementos variables y accidentales que no son reconducibles
a éste. El Derecho natural la perfecta racionalidad de la norma, o sea la perfecta

adecuacién de la norma a su fin, que es garantizar la posibilidad™.s”

“Para Puig Pefia, en su tratado Derecho civil, el Derecho natural mas que como
ordenamiento se presenta como camino a seguir, como orientador del jurista, no esta
encerrado en un Cédigo, definiendo normas de conducta taxativas y precisas, sino
impreso en la naturaleza humana con la categoria de supremos principios
fecundadores y legitimadores de la legislacion positiva....; el legisiador humano no crea
el Derecho Natural, sino que solo lo reconoce, lo desarrolla y adapta a las infinitas

contingencias de la vida”.¢®

Es una doctrina inmutable, universal, eterna, compuesto de normas axiol6gicas, cuyo

valor principal es la justicia, que desde el origen del hombre hasta nuestro presente,

66 Recaséns Siches, Luis. Introduccién al estudio del derecho. Pags. 291,293

67 Barrios Ordofiez, Félix Armando. Los derechos humanos: evidencia del derecho natural en la
Constitucién Politica de la Repiiblica de Guatemala del afio 1985. Pag. 2

8 Ibid. Pags. 2,3
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tiene una validez innegable y objetiva; es la base del derecho positivo, si asi quisieran
los legisladores y demas autoridades, es la brujula del juzgador y el clamor de las

gentes para que sea éste el fundamento del Estado, del Estado de derecho.

El autor Gustavo Radbruch, en su libro derecho, orden y razén al definir el derecho
natural comenta: “Tras las leyes y las costumbres, tras la jurisprudencia y la doctrina,
por debajo de las construcciones de la dialéctica juridica, mas alla de los intereses
legitimos entregados a la custodia de la policia y de los tribunales, sosteniéndose los
unos y los otros como la roca hundida bajo la tierra sostiene al monumento que se alza
al sol, hay un Derecho eterno e inconmovible, arraigado en la naturaleza especifica del
hombre, revelado por su recta razén, refleja ella misma de la Razén divina. Derecho
inmutable, basamento Gnico y universal de todos los derechos histéricos, de todos los

derechos nacionales, de todos los derechos especiales”.s

“Supongamos resuelto el problema del derecho natural, Cémo se opera el ajuste del
derecho natural a las contingencias particulares de cada medio social? -por la autoridad
del legislador me responden-; por la interpretacion de los tribunales, por las iniciativas
del gobierno y la administracion, por intermedio de los notarios, por la ensefianza de los
jurisconsultos -Tiene razén. Pero, todas estas gentes ;como trabajan? ¢Cuales son

sus procedimientos y cual es su mérito? ¢Hay entre ellos buenos y malos, mejores y

89 Radbruch, Gustavo. El derecho, la légica y el buen sentido. Pag. 19
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peores?... Y, ante todo, ¢tienen métodos u obran al azar?”.”

Este derecho esta impreso en la naturaleza del hombre y es la base de un
ordenamiento juridico justo; la manera de hacerse valer es a través de principios
axiologicos y de un razonamiento practico; principios o valores, que como comenta
Garcia de Enterria, no son de caracter moral (aunque si su base) o subjetivos, estos
valores son objetivos y tienen validez juridica, estan validamente regulados en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala desde su preambulo, pasando por
toda la parte dogmatica y aun en la estructural hasta llegar a la parte transitoria, toda
ella servira, si en cada una de estas partes, se encuentran valores axiolégicos, para
declarar y reclamar el cumplimiento de los mismos. Es a través del pensamiento del
derecho natural en que el derecho debe inspirarse, si desea conservar su buen

nombre, debe asociarse con los valores de orden, de justicia, de lo razonable.

3.1.1. Derecho positivo - derecho natural

Existen dos grandes corrientes ideoldgicas que tratan el derecho, el positivismo juridico
y el iusnaturalismo. Veremos cémo el derecho natural, aunque por un tiempo fue
separado del ordenamiento juridico por las corrientes positivistas, a mediados del siglo

pasado, retoma su posicion.

70 Ibid. P4g. 14
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ley, conjunto de normas que contienen intrinsecamente la intencionalidad de satisfacer
necesidades sociales, y que en ellas se derivan valores como la justicia, seguridad y
libertad. Estas leyes creadas por los hombres son justas, estan creadas a base de un
contenido ético, desprovisto de intereses politicos, mas bien adaptadas a la necesidad

de la poblacién no de una minoria, esto segin la doctrina.

“| a3 solucion dictada por los 6rganos jurisdiccionales del Derecho positivo es definitiva,
se impone irresistiblemente... Pero esa solucion decisiva y firme en la realidad de la
vida, no es, en cambio, una ultima palabra para el pensamiento, no constituye algo
decisivo e inatacable ante el fuero de la conciencia ética Y, asi, ocurre que es posible
que nos preguntemos, ante una ley, o ante una sentencia del Tribunal Supremo o de la
Suprema Corte, si la solucién contenida en una u ofra, es una solucion plenamente
buena o, por lo menos, si es la mejor entre las efectivamente posibles. Siempre cabe
que nos interroguemos ante una ley, o ante una norma individualizada, si ellas estan o
no intrinsecamente justificadas. Con esto, por asi decirlo, hacemos comparecer un
Derecho positivo ante una instancia ideal, filoséfica, ética, para examinar cuales sean

idealmente sus titulos de justificacion”.”

Durante el apogeo del positivismo en el siglo XVIII, se creia en el fondo, dentro de la

jurisprudencia de los tribunales la existencia de principios estimativos para lo juridico,

71 Recaséns Siches. Op. Cit. Pag. 273
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pero estos quedaba en valores de la conciencia que no podian ser tomados como base

para fundamentar una sentencia, pues los positivistas negaban la validez de los valores
o normas ideales en las normas juridicas. Pero debido a la tirania del positivismo y al
materialismo, hacia el siglo XIX va perdiendo su eficacia y validez y su caducacion
habria de consumirse a mediados del siglo XX, al terminar la segunda guerra mundial.
La restauracion de la estimativa juridica, del derecho natural, se efectué bajo una

inspiracion idealista por Stammler y del Vecchio.

Se ha mantenido la creencia en la conciencia humana de unos ideales juridicos, que
sirvan de norma, para la aplicacion del derecho positivo y de orientacién para lograr su
mejoramiento. “En efecto, es un hecho el de que tanto la conciencia humana individual,
como las convicciones comunes, muestran una vocacién por la justicia, que no se
satisface solamente con las normas positivas, sino que apunta a criterios mas altos que
los del derecho histérico. Hay en la conciencia una aspiracién de justicia, independiente
de las normas positivas y que puede contraponerse a éstas, como sucede a veces,
incluso muy frecuentemente. EI hombre tiene la conciencia de una intuicion de justicia
y un sentimiento concorde con ésta. Pero esa referencia a Ia justicia no es sélo un dato
de la conciencia individual; es, ademas, un testimonio de las convicciones colectivas.
Entre las creencias vigentes en la sociedad hallamos la de que por encima de los
mandatos positivos, hay medidas superiores de justicia, criterios a cuya luz se puede
enjuiciar la correccién o incorrecciéon de las instituciones histéricas, y de los cuales
criterios se puede recoger la pauta para un mejoramiento progresivo del Derecho. Es
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movimiento politico implica la creencia de que hay criterios valoradores que deben

inspirar al Derecho. Mediante las actividades politicas se trata de conseguir la
traduccién de esos criterios a normas juridico-positivas. Y esta conviccion, que es
patente en todas las manifestaciones habituales de la politica, cobra una maxima
intensidad y un relieve superlativo en los fenémenos revolucionarios; entonces esa
conviccion actda con tanto vigor, que las gentes se deciden, colocandose al servicio de

ella, a poner en peligro la paz, sus bienes, sus comodidades y la propia vida".”2

“En los ultimos 30 afios se ha desenvuelto un nuevo renacimiento muy vigoroso y muy
extendido de las concepciones de Derecho natural. A esta segunda restauracion
avivada y agigantada de tesis iusnaturalistas en los ultimos 30 afios han contribuido
muy especialmente las dolorosisimas ensefianzas sacadas de la tragica experiencia
producida por el Estado totalitario (en cualquiera de sus tres formas: soviética, fascista
y nazi), monstruo que ha acumulado en grado sumo de brutalidad la condensacion de
las mas viles tendencias. El Estado totalitario no es sélo la invencion monstruosa de
algunos grandes criminales; fue ademas algo que pudo producirse por virtud de haber

arruinado frivola e irresponsable la estimativa juridica (el Derecho natural)”.”

Segun el autor Garcia de Enterria, el derecho natural no destruye al derecho positivo y

comenta al respecto: “No es de nuestra incumbencia intentar precisar la ardua

2 |bid.
3 |bid.
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en el primumverum del hombre, que es Dios, su efectividad en el Derecho positivo no
acttia destruyendo las estructuras topicas en que éste se concreta, sino precisamente

insertandose en ellas y funcionalizandose dentro de sus propios esquemas técnicos”.™

Para que el derecho natural tenga validez juridica sera a través del derecho positivo, y
para que este sea eficaz, justo y apropiado necesita de las directrices del derecho
natural, no funcionan separado, logran sus aspiraciones conjugandose entre si. No se
trata de un derecho positivo aca en la tierra y el derecho natural en una especie de
valores del cielo. Se trata de una relacion reciproca de complementacioén y apoyo por lo
que vale considerarla como la armonia de los opuestos ya que el derecho genuino

resulta, de la conexién iusnaturalismo —iuspositivismo.

3.1.2. Larazdén

La razon, el componente primordial del derecho natural, se alimenta de la observacion
de la realidad, de la introspeccion de la naturaleza humana y de los descubrimientos
que logra; la razén es universal. La razén es el sentido del orden. “No se puede vivir
socialmente ni individualmente tampoco, sin conformarse con la razén. La voluntad

humana tiene que dirigirse segun ese sentido intimo del orden que llamamos la razén:

74 Garcia de Enterria, Eduardo. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho.
Pag. 60,61
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las desviaciones son posibles; las emociones violentas enloquecen a las gentes
razonables; pero el enloquecimiento crénico hace imposible la vida a nuestros

semejantes y a nosotros mismos”.”

“El Orden es un encaminamiento hacia lo bueno y hacia lo justo. La razén no es
solamente un guia al cual empiricamente conviene confiarse; es una luz. Y por
consiguiente, el derecho natural, que es un elemento de la razén, no es una receta
comoda para la cocina legislativa; es un rayo de luz, de la Gnica luz dada naturalmente
al hombre, no para desenvolverse a diario, no para salir del cuidado en el momento,

sino para cumplir su destino. El derecho no es una filosofia de la habilidad, sino una

filosofia de la honradez”.7®

«_..La razon ha sido dada al hombre a fin de que no siga pasivamente la atraccién de la
naturaleza, sino que la obedezca racionalmente. De este principio..., hace una
adaptacion al problema del justo precio: Esta sin duda bien una inclinacion natural a
vender al precio mas caro posible y a comprar al precio mas barato posible; pero,

entregada a si misma, esta inclinacion es viciosa: es preciso poder triunfar de ella; la

razon sugiere restricciones a la libre satisfaccion de dicha inclinacion™.”

La razén esla guia para establecer el orden, es una luz natural dada al hombre, el

75 Radbruch, Gustravo. Op. Cit. P4g. 183
76 |bid. Pag. 184
77 Ibid. Pag. 197
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muestra universalmente, en la creacion de la naturaleza. Es a través de la razon que

las inclinaciones o los instintos son moderados, si éstas no son moderadas, si el
hombre las obedece pasivamente hara dificil la vi‘da en sociedad y con el mismo
inclusive. Las inclinaciones provocan a la razén a fijar una maxima general, la razon
doma a las inclinaciones obligandolas a regirse a la maxima general establecida. Si la
razén gobierna nuestros instintos viviremos un orden interior lo que se manifestara en

la convivencia con nuestros semejantes, procederemos justa y rectamente.

3.1.3. La justicia y la valoracion juridica

Muchos filésofos y eruditos del derecho han intentado conceptualizar el valor juridico
por excelencia y principal: la justicia; desde hace varios siglos el ser humano ha
tratado de entenderla y vivir en ella. El conjunto de teorias conciben a la justicia como
el medio para lograr la armonia, la igualdad, la proporcionalidad en la sociedad. La
historia de la filosofia juridica y politica, ha expresado continuamente el pensamiento de
justicia, que consiste en dar a cada uno lo suyo. Brunetto Latini, pensador italiano del
siglo Xlll, al referirse a la justicia dice, “es una virtud enteramente racional, encaminada
a establecer un orden civil de equilibrio y de igualdad; y asi como la justicia es cosa
igual, asi la injusticia es cosa desigual; pero el sefior de la justicia se esfuerza en

igualar las cosas que son desiguales”.
64


emiimpresos02
Cuadro de texto


justicia y la idea de igualdad, “subjetivamente la justicia se manifiesta como un
sentimiento de igualdad; y se eleva a una referencia objetiva que se basa sobre todo en
la calidad espiritual del hombre y en la presunta voluntad divina que concede la

dignidad a la persona humana”.

“El mexicano Garcia Maynez, simpatiza con la filosofia de Nikolai Hartmann, en el
sentido de considerar la justicia como el valor objetivo de una ordenacion juridica,
consistente negativamente en no atentar contra el derecho ajeno, no invadir la esfera
de la libertad de los demas, no causar dafio a terceros, etc., en suma, se relaciona con
los mandamientos contenido en la segunda tabla del Decalogo —no matar, no robar, no
cometer adulterio, no rendir falso testimonio....; y consiste, ademas desde el punto de

vista positivo, en las ideas de libertad de la persona y de igualda .18

Es importante tener como base y referencia lo que la Biblia declara sobre la justicia y el
derecho, pues ella se origina alrededor del 2000 al 1800 antes de Cristo, y ha
prevalecido sobre cualquier ordenamiento juridico de todos los tiempos; sus estatutos
son eternos, inmutables, y han sido establecidos por el Creador para reformar al

hombre, para que sea su guia.

El libro de Deuteronomio, uno de los libros que forma la tora hebrea, establece una

78 Ricanséns, Luis. Op. Cit. Pag. 483
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serie de leyes, que Dios directamente dio al profeta Moisés. Y una de sus ordenanz
va dirigida a jueces y oficiales administrativos y reza asi: No tuerzas el derecho; no
hagas acepcion de personas, ni tomes soborno; porque el soborno ciega los ojos de los
sabios, y pervierte las palabras de los justos. Deuteronomio 16.17. Otro de los libros
muy conocidos de la biblia es el libro de Proverbios, establece que la justicia

engrandece a la nacién... Proverbios 12.28.

El profeta Isaias establece la importancia de vivir en justicia y de los frutos de la misma,
él dice: El efecto de la justicia es la paz; y la labor de la justicia, reposo y
seguridad....Isaias 36.17; ... el que camina en justicia y habla lo recto, el que aborrece
la ganancia de violencia, el que sacude las manos para no recibir cohecho; el que tapa
sus oidos para no oir propuestas sanguinarias; el que cierra sus ojos para ver cosa

mala. Isaias 33.15.

Y para concluir con esta verdades universales, es importante mencionar los juicios
emitidos por el sefior Jesucristo, uno de ellos dice asi: que toda la ley depende de estos
dos mandamientos: Amaras al Sefior tu Dios con todo tu corazén, y con toda tu aima, y
con toda tu mente, este es el primero y grande mandamiento. Y el segundo es

semejante: Amaras a tu préjimo como a ti mismo. Mateo 22: 37,38,39,40.

La justicia es un valor universal, una virtud racional, aquella vela por la dignidad de
todos los seres humanos, por el respeto del derecho ajeno. Es integridad en la manera
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los iguales y desiguales. Es la suma de todo bien.

3.2. Principios generales del derecho

Un nuevo método de aplicacion del derecho se impone, es la aplicacion de los
principios generales del derecho; la ciencia juridica tiene la misién de descubrir a través
de conexiones de sentido cada vez mas profundas, los principios generales sobre las

cuales se articula el orden juridico.

El autor Garcia de Enterria, menciona someramente el método juridico en el derecho
administrativo, y comenta al respecto: “Como bien se comprende, no se trata de el
método juridico propiamente tal, sino justamente del abandono de un meétodo, el
exegético, por otro nuevo y mucho mas fecundo, el método precisamente principal, que
es el verdadero de la ciencia juridica, por partir de la verdadera sustancia del Derecho.
Han sido los principios descubiertos y funcionalizados por los juristas los que han
cambiado, no soélo la ciencia del Derecho Administrativo, sino la vida misma de éste

como ordenamiento aplicable”.”®

Con el paso del tiempo, los principios generales del derecho han ido ganando terreno,

79 Garcia de Enterria. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho. Pags. 42,43
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lugar, ahora el ordenamiento juridico francés ofrece una técnica matizada y sutil del

empleo de los principios generales del Derecho, especiaimente dentro del derecho
administrativo. “Para Alemania, ha de tenerse en cuenta que la propia Ley
fundamental, en su articulo 20, parrafo 3, proclama la vinculaciéon de la Administracion
(y de los Tribunales) *an Gesetz und Recht*, a la Ley y al Derecho, invocacién esta
dltima que legitima un amplio y resuelto uso de los principios generales. Para Espafia
el propio legislador ha impulsado curiosamente esta tendencia cuando condena un
positivismo superado e invoca expresamente los principios y la normatividad inmanente

en la naturaleza de las instituciones en el Preambulo de la Ley de la Jurisdiccion

contenciosa”.s°

3.2.1. Concepto de principios generales del derecho

El autor Eduardo Garcia de Enterria, define los principios generales en forma separada
y se expresa asi: “Al decir que se trata de principios se esta precisando su caracter
basico, en sentido ontolégico, no sélo légico, como soportes primarios estructurales del
sistema entero del ordenamiento, al que por ello prestan todo su sentido. Son
generales por lo mismo, porque trascienden de un precepto concreto y organizan y dan
sentido a muchos, y, a la vez, porque no deben confundirse con apreciaciones

singulares y particulares que pudieran expresar la exigencia de una supuesta juridica

% Ibid. Pag. 45.
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del caso concreto y mucho menos con opiniones subjetivas del intérprete”.®"

Los principios generales del derecho expresan un orden de valores de justicia material,
valores que se han constituido en las convicciones ético-juridicas de una sociedad, no
son solo tendencias morales que puedan explicar el sentido de determinadas reglas,
sino de principios técnicos, fruto de la experiencia de la vida juridica y s6lo a través de

ésta cognoscibles.

Para el maestro Hugo Calderén, en el derecho administrativo, “los Principios adquieren
gran importancia, desde el momento que la Constitucion Politica de la Republica,
regula al Tribunal de lo Contencioso Administrativo como el contralor de la juridicidad
de la Administracion Publica, implica la aplicacion de este principio en las decisiones
administrativas. La aplicacion del principio de juridicidad necesariamente requiere la

aplicacion de los Principios Generales del Derecho Administrativo...”.®

Los principios generales del derecho son fruto de la propia vida juridica y tiene dos
formas de manifestacion: la practica aplicativa del derecho y especialmente la
jurisprudencia y la doctrina en la medida que cumpla su funcion de iluminar el sistema
institucional del ordenamiento, explicar sus conexiones propias y permitir con todo ello

un funcionamiento mas afinado del mismo. Los principios generales del derecho son

81 Garcia de Enterria, Eduardo. Curso de derecho administrativo. Pag. 74
82 Calder6n Morales. Op. Cit. v. I. Pag. 108
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ordenamiento juridico, cuyo fin principal es la aplicacion de la justicia material.

3.2.2. Los principios generales del derecho y la administracién publica

En la administracion publica es vital el papel que juega los principios generales del
Derecho, eépecialmente por la particularidad de su sistema de normas escritas y el
gigante de la administracion en relacion con el administrado; solo un soporte firme de
principios puede orientar ese sistema de normas, que en su mayor parte son

ocasionales e incompletas, y muchas veces sometidas a un proceso de cambio

continuo.

La técnica de los principios generales del derecho tienen un valor mas relevante en el
derecho administrativo, ya que es el campo de la legislacion contingente y ocasional,
de normas parciales y fugaces y esto se debe a la cercania de la administracion
respecto a la vida social y a sus constantes variables que hace imposible una
formalizacién definitiva de sus normas. “Resulta aqui evidente que sin un esqueleto de
principios generales capaz de insertar y articular en un sistema operante y fluido ese
cadtico y en perpetuo fieri agregado de normas, el Derecho Administrativo, ni como
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ordenacién a aplicar, ni como realidad a comprender, ni, consecuentemente, co

ciencia, seria posible”.s?

“Hay ademas otra razén definitiva para que el Derecho Administrativo postule de suyo
enérgicamente la técnica de los principios generales del Derecho, las leyes o normas
escritas, han dejado de ser un precepto orientado a definir una justicia abstracta para
convertirse en una voluntad ordenada a un fin politico concreto, a una conformacion
politica determinada. Esos fines politicos expresan, o deben expresar, verdaderas
necesidades publicas, y en ese sentido se legitiman como determinaciones publicas y
como contenidos de una norma; pero al convertirse tales fines en instrumento
inmediato de ésta, la norma no se propone ya otra cosa que la obtencién del resultado
politico que se intenta conseguir, haciendo abstraccion de todos los problemas de

justicia que para llegar a tal resultado final han de plantearse necesariamente”.s

“Las normas han dejado de ser en buena parte expresion de un sistema de relaciones
justas para convertirse en meros instrumentos de politicas concretas y cambiantes, que
tienden por ello a instrumentalizar también a los ciudadanos y a sus derechos. Ahora
bien, inevitablemente, al introducir esas normas en la trama social y al justificar en ellas
decisiones administrativas que afectan en mayor o menor medida a ciudadanos
concretos, se produce, necesariamente, problemas de justicia, o, si se prefiere, de

ajuste entre situaciones, intereses y derechos. La justicia no es un valor de lujo del que

83 Garcia de Enterria. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho. Pags. 37, 38,
39,40,41
84 Ibid. Pag. 39
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se pueda prescindir mas o menos ocasionalmente; es un criterio ineludible para

funcionamiento de la vida social”.s

Es de importancia que dentro de la administracién publica sean conocidos y aplicados
los principios generales del derecho, por esa bastedad de leyes y reglamentos
administrativos, por el caracter politico que tiene, por las facultades discrecionales que
se les ha conferido a los 6rganos administrativos, esto con el fin de evitar el abuso de

poder, arbitrariedad, actos administrativos antijuridicos.

3.2.3. Los principios generales del derechoy la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala

Los principios generales del derecho han quedado constitucionalizados y por tanto
dotados de superioridad normativa formal que la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala en su Articulo 221. “En el articulo 103.1 de la Constitucién espafiola, que
declara el sometimiento pleno a la Ley y al Derecho de la Administracion,
constitucionaliza resueltamente esa idea basica de que no soélo la legalidad escrita
vincula de una manera positiva la accién —cualquier accién-; el Derecho, como distinto
de la Ley, es aqui el fondo material de justicia, que, en el sentido expuesto, expresan

precisamente los principios generales y sublegales y que es siempre inexcusable

85 Garcia de Enterria. Op. Cit. v. I. Pag. 76
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“Es, por ello, un hecho en todos los paises en que el valor normativo de la Constitucion
se desarrolla y se afina a través de la justicia constitucional, que todos los sectores del
ordenamiento y de manera muy especial del Derecho Publico ven cerrada su tendencia
inercial al puro legalismo para ordenar finalmente sobre un juego resuelto de principios
generales, o expresos en la Constitucion o derivados de ella”.®” En este Ultimo periodo
de tiempo el legalismo no ha dado los resultados de justicia esperados por la sociedad,
y la misma experiencia juridica ha entendido la necesidad de acudir al derecho, que es
distinto de la ley, esto aiin mas en la administraciéon. Es la técnica de los principios
generales del derecho, la que promete la garantia individual y social efectiva frente a

los poderes de la administracién publica.

El Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
constitucionaliza el concepto de juridicidad como parametro para la actuacion y
resolucion de la actividad de la administracion publica, queda abolido el principio de
legalidad, como consecuencia la aplicacion de la verdadera justicia, la justicia material

dentro de la administracion publica.

8 Ibid. Pag. 79
87 Ibid.

73


emiimpresos02
Cuadro de texto


6\0\"3 - "-‘),0;'\
Ve Uags,
& s ¥

<

2
SECRETARA &
S

S

A
~

208 B

CULTAD
WeRsing

<
O W\
QQ\

|

\&

3.3. La juridicidad administrativa Lewan @

La validez juridica que se le da a la juridicidad se origina a principios del siglo XX, en la
Ley fundamental de Bonn en Alemania el Articulo 20 parrafo tres, proclama la
vinculacion del poder ejecutivo y los tribunales a la ley y al Derecho, con esta
vinculaciéon al Derecho no plasmado en la ley, se origina y se la da validez a la

juridicidad en la administracién publica.

El articulo 103.1 de la Constituciéon Politica espafiola promulgada en 1978 establece
que la administracion actia con sometimiento pleno a la ley y al derecho, lo que
significa que existe un derecho distinto de la ley, ya que podemos apreciar la existencia
de la conjucién “y”; el constituyente quiso plasmar el concepto de Estado de derecho y
no un Estado de legalidad. Colombia es otro de los paises en que eleva
constitucionalmente la juridicidad administrativa, su Constitucién Politica promulgada en
1991 abandona la concepcion de Estado de derecho basado solamente en la ley y se
adentra a la juridicidad en donde los valores y principios se aplican conjuntamente con
la norma. Las sentencias de la Corte Constitucional del cinco de junio y seis de agosto
de 1992, le abren el paso al criterio sustancial del Estado de derecho, dejando los
lineamientos estrictos del positivismo con que tradicionalmente habia sido interpretado
el Estado colombiano. En el ordenamiento juridico guatemalteco tanto en la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, como en la Ley de lo Contencioso
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Administrativo, regula expresamente el concepto de juridicidad, considero re

conocer en qué momento aparece este concepto en el ordenamiento juridico.

La Constitucién de la Republica de Guatemala decretada y sancionada en el afio de
1945, en su Articulo 164, solo regula la jurisdiccion privativa del tribunal de lo
contencioso administrativo y reza asi: “El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo con
atribuciones para conocer en caso de contienda originada por resolucion o actos
puramente administrativos. Sus miembros son nombrados uno por el Congreso, otro
por la Corte Suprema de Justicia y el tercero por el Presidente de la Republica. En
igual forma se nombran a los suplentes. Contra las sentencias de lo contencioso

administrativo, cabe el recurso de casacion”.s

La Constitucion de la Republica de Guatemala decretada y sancionada en el afio de
1956, en su Articulo 193 establece que: “El Tribunal de lo Contencioso Administrativo
se integra por tres magistrados propietarios y dps suPIentes electos por el Congreso de
la Republica duraran cuatro afios en el ejercicic; de sljs funciones y tendran las mismas
cualidades que los magistrados de las Cortes de Apelaciones. El Articulo 194 establece
que: El Tribunal de lo Contencioso Administrativo tiene atribuciones para conocer en
caso de contiendas originadas por actos o resoluciones en las que la Administracion
Publica proceda en ejercicio de sus facultades regladas, asi como en los casos de

discusion en contratos y concesiones administrativos. Contra las sentencias que dicte

88 Marifias Otero, Luis. Las constituciones de Guatemala. Pag. 663,664
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procede el recurso de casacion cuando la ley asi lo establezca”.®

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala decretada y sancionada en el
afio de 1965 en su Articulo 255 establece: “El Tribunal de lo Contencioso Administrativo
tiene atribuciones para conocer en caso de contienda originada por actos o resolucion
de la administracion publica, de la municipalidad y entidades descentralizadas,
auténomas o semiauténomas, cuando procedan en el ejercicio de sus facultades
regladas, asi como en los casos de acciones derivadas de contratos y concesiones de
naturaleza administrativa. Contra las sentencias y autos definitivos que pongan fin al

proceso, procede el recurso de casacion”.®

Como bien podemos observar las Constituciones Politicas de Guatemala antes
mencionadas Unicamente se refieren: a) El nhombramiento de los miembros de los
tribunales contencioso administrativo; b) La regulacién de lo contencioso administrativo
y sus funciones, las Constituciones Politicas de los afios 1945 y 1956 establecen que
en caso de contiendas por actos y resoluciones de la administracion publica conocera
el tribunal de lo contencioso administrativo; ¢) La Constitucién Politica de 1965 amplia
la competencia del tribunal de lo contenciosos administrativo cuando establece que
siempre en caso de contiendas originadas por actos o resoluciones de la administracion

publica, de las municipalidades y entidades descentralizadas, auténomas,

8 |bid. Pag. 799
% www.archivoshistorico.copn.org./media/informes/cita/capitulo-l/cita--5-7-8-9-pdf. Constitucion Politica

de Guatemala de 1965.
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de 1956 y 1965 lo concerniente a casos de acciones derivada de contratos y

concesiones administrativas.

Es importante resaltar que en cada una de ellas no aparece que velara el tribunal de lo
contencioso administrativo, por el cumplimiento de siquiera el principio de legalidad o
que resuelvan conforme a la ley y ain menos conforme a juridicidad como aparece en

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala vigente.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala 1985, Articulo 221, le da un
valor normativo constitucional a la juridicidad en la administracion publica y crea un
6rgano jurisdiccional como contralor de la aplicacion del mismo. El Decreto 119-96 del
Congreso de la Republica vigente desde 19 de febrero de 1997 regula de una manera
amplia la forma (de fondo) en que debera resolver tanto la administracion publica como
el tribunal de lo contencioso administrativo. El primer y unico considerando de la Ley
de lo Contencioso Administrativo establece: es necesario actualizar la legislacion en
materia contenciosa administrativo, con el objeto de estructurar un proceso que a la vez
que garantice los derechos de los administrados, aseguré la efectiva tutela
administrativa y jurisdiccional de la juridicidad de todos los actos de la administracion
publica, asegurando el derecho de defensa del particular frente a la administracion,
desarrollando los principios constitucionales y reconociendo que el control de la
juridicidad de los actos administrativos no se debe estar subordinado a la satisfaccion
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de los intereses particulares. Se puede observar que se otorga una mayor proteccio
administrado, tutela tanto administrativa como jurisdiccional en cuanto a que los actos
de la administracién publica se deben resolver conformidad a la juridicidad, todo esto
con el fin de compensar el poder exorbitante de la administracion frente al
administrado. Es la juridicidad el fundamento legal en toda resolucion o acto
administrativo, con el que se ha superado nuestro sistema administrativo, pues ya no

solamente se trata de aplicar la ley.

3.3.1. Concepto de juridicidad administrativa

El paso de la legalidad a la juridicidad normativa, es la sujecion cada vez mas intensa y
estricta al derecho impuesta a la administracion, esto ha representado al principio de
legalidad a la integracion mas compleja del acto administrativo, que el simple

sometimiento a normas escritas.

1. “El principio de juridicidad ha sido definido por la doctrina como la sujecion integral a
Derecho de los érganos del Estado, lo que garantiza una efectiva limitacion del ejercicio
del poder publico y la existencia de un Estado de Derecho. El principio de juridicidad
no hace referencia sélo a la legalidad ordinaria, sino que se extiende al sistema
normativo como unidad, es decir, la legalidad supone respecto al orden juridico en su
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totalidad, lo que comprende a la Constitucion” ¢!

2. Garcia de Enterria, da un concepto de juridicidad asi: “es el bloque de legalidad

componiéndose de Leyes, reglamentos, principios generales, costumbres” 2

3. El autor Jorge Mario Castillo Gonzalez, explica que “la Juridicidad consisten en la
aplicacion de la ley, de los principios juridicos y de la doctrina juridica, tanto general
como especializada, en todas las actividades y decisiones provenientes de funcionarios
y empleados publicos.... La conducta oficial de funcionarios y empleados publicos, en

consecuencia, se ajustara a la juridicidad”.»

4. El maestro Hugo Haroldo Calderén, comenta al respecto: “Suele cqnfundirse el
Principio de Legalidad con el Principio de Juridicidad, manejando los conceptos como
sin6nimos, lo que es incorrecto, pues no deben aplicarse con iguales significados,
aunque ambos conceptos son similares, podemos decir que, la Juridicidad es el género
y la legalidad es la especie. Con la aplicacion del Principio de Juridicidad implica

someter los actos, decisiones o resoluciones de la Administracion Publica al Derecho.”#

1 www.ca.org.pe/pdf/diplomados/aspectos.con.pdf. Aspectos conceptuales Derecho Constitucional y
Derecho Administrativo

92 Garcia de Enterria. Op. Cit. Pag. 427

% Castillo Génzalez, Jorge Mario. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, comentarios,
explicaciones, Pag. 383

% Calder6n Morales. Op. Cit. Pag. 51
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5. La Corte de Constitucionalidad sustenta la doctrina legal que sostiene que: '
“Juridicidad significa aplicar correctamente el Derecho. Que tanto la Corte Suprema de
Justicia, como la Corte de Constitucionalidad, sobre el sentido de expresion contralor
de la juridicidad, han sustentado el criterio siguiente: Ante tales términos, el problema
se reduce a establecer el sentido de la expresion contralor de la juridicidad, lo que no
ofrece dificultad alguna, toda vez que por si sola en su contexto revela claramente que
el pensamiento recogido por la normas es el de atribuir al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo la funcién especifica de ajustar a derecho los actos de la administracion
publica, incluyendo a las entidades auténomas y descentralizadas, En consecuencia, la
facultad contralora de la juridicidad es la necesidad de aplicar correctamente el

Derecho, declarando y preservando los derechos objetivos y las obligaciones de las

partes”.

6. Es un principio de caracter constitucional aplicable dentro de la funcion de la
administracion publica y consiste en que las resoluciones o actos de la administracion
deben ser apegados estrictamente a derecho, esto significa que no solamente es la
aplicacién de las normas escritas (principio de legalidad), ademas integrara de una
manera técnica los valores supralegales de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, la ley, los principios generales de derecho, los principios, las doctrinas e

instituciones propias de la ciencia del derecho administrativo.
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3.3.2. Estado de derecho

Un Estado de derecho no solamente comprende una administracion legal, un control
judicial extenso o el principio de seguridad juridica, su fundamento ideal alcanza el
reconocimiento de la dignidad y la libertad de los hombres como valores

fundamentales, la creencia de una justicia material determinante y en la necesidad de

una limitacién del poder politico.

Actualmente la idea de un Estado de derecho ha abandonado la técnica de gobierno
puramente formal, en que se limita a remitirse Unicamente a las leyes. La vision
parcializada que el positivismo juridico introdujo al concepto amplio del Estado de
derecho ha sido exclusivamente una concepciéon formalista, esto desvirtiia la vision
sustancial y amplia con que debe ser entendido el Estado de derecho, precisamente
en que debe ser tratado en base a un sistema de principios y valores que la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula.

“E|l fenébmeno de abandono a la fidelidad normativa y de incorporaciéon al amplio
sendero del Estado de Derecho, que respeta el orden juridico pero que coadyuva su
actuacion sustentado firmemente en elementos axiologicos y ontol6gicos concretizados
en valores y principios, es lo que el profesor Garcia de Enterria entiende por Estado de
derecho, como Estado material de derecho. Precisamente al evaluar el alcance de la
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formula utilizada por el constituyente espafiol en el articulo 1 de la Constitucion
(espafiola) de 1978 indica que el constituyente plasmé el concepto de Estado de

derecho y no de Estado legal”.®

“La Constituciéon Politica colombiana de 1991 abandona la concepcion del Estado de
Derecho basado en una interpretacion positivista y se adentra por los senderos del
entendimiento sustancial del fenémeno, en donde los valores y principios coadyuvan
simultaneamente con la norma en la formacion de un todo amplio para su interpretacion
y conocimiento. En las sentencias de la Corte Constitucional abrié paso al criterio
sustancial del Estado de derecho abandonando los estrechos lineamientos positivistas;
la Corte insiste en que los valores y principios constituyen el catalogo axiolégico y de
fines que deben servir para interpretar los marcos juridicos y normativos que se derivan
a partir del texto constitucional; afirma que la Carta fundamental no se agota
exclusivamente en las normas tipificadas por el constituyente, sino que por el contrario,
del preambulo constitucional se derivan importantes valores y principios que también

constituyen un marco juridico del ordenamiento colombiano”.%

Un Estado de derecho, debe ser también entendido como un Estado de justicia, pero
sin un aparato judicial fuerte y capaz de concretar ésta, seria imposible. En paises
como Alemania y Estados Unidos, el juez ha ganado responsabilidades capitales, el

mismo ya no es un aplicador mecanico y rutinario de las leyes, entendidas como

9 Santofimio Gamboa. Op. Cit. Pags. 376,377
% |bid. Pag. 376
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simples reglas externas, es en si una jurisdiccion constitucional, basados en valores

supralegales.

3.3.3. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La principal fuente de derecho y valores es la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.

a. La Constitucién Politica de la RepUblica de Guatemala como fuente de derecho

La Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala no era una norma juridica
invocable ante los tribunales. El Tribunal Supremo de Francia, en sus salas de
casacion, por mas de cien afios, venian diciendo, que la no observancia o infraccion de
la Constitucién Politica de Francia en una sentencia de cualquier tribunal de instancia,
no constituia un motivo validamente invocable, a efectos del recurso de casacion contra
tal sentencia; las salas de lo contencioso administrativo repitieron lo mismo, que una
eventual infraccion de la Constitucion Politica de Francia por la administracion no
significaba la invalidez del acto administrativo. “La Constituciéon, simplemente, se repitid
por todas las Salas del Tribunal Supremo, no era una norma juridica que vinculase
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Tribunales no debian siquiera consultarla para dictar sus Sentencias”.*’

“Esta doctrina se impuso con todas las Constituciones de todos los regimenes
(monarquismo restaurado o moderado, monarquia liberal, republicas, franquismo). La
Constitucién organizaba y articulaba, por supuesto, los poderes supremos, pero estas
normas no eran justiciables por si mismas; solo en el plano politico las eventuales
contradicciones con la Constitucién eran invocables y, en ultimo término, al cuerpo
electoral correspondia arbitrar las diferencias sobre la fidelidad o la infidelidad a la
Constitucién, nunca a los jueces o Tribunales. El maximo a que se lleg6, y ello ya en la
etapa franquista, fue a hablar de un cierto valor interpretativo de los preceptos
constitucionales (y sélo de manera laboral) a la hora de aplicar las Leyes y Decretos

que los desarrollaban”.%

“La revolucién juridica operada por el nuevo sentido de la Constitucion es completa en
Espafia. La vieja concepcion que limitaba el texto constitucional a un documento
declamatorio o retérico, propio para caldear los espiritus pero que no entraba en el
austero menester de los juristas es ya historia pasada. Hoy la Constitucion domina no
solo el campo, relativamente estricto, de la justicia constitucional, sino la totalidad de la

vida juridica de la sociedad, con un flujo efectivo y creciente.™ La Ley del Organismo

97 Garcia de Enterria. Op. Cit. Pag. 93
% |bid.
% |bid. Pag. 101
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Judicial en el Articulo nueve regula que, los tribunales observaran siempre el princi
de supremacia de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sobre
cualquier ley o tratado (el ordenamiento juridico)... Carecen de validez las

disposiciones que contradigan a la norma de jerarquia superior.

El Articulo 175 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece
que, ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que
violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure..... Y el Articulo
204 establece que: Los tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia
observaran obligadamente el principio que la Constitucién de la Republica prevalece
sobre cualquier ley o tratado. El Articulo 175 al regular la formacién de la ley establece
que: ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion, que las leyes
que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure. En nuestro
pais, sigue siendo vista la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, como un
instrumento politico y no meramente como un instrumento de justicia. Las entidades
publicas y aun los juristas no han comprendido que es una norma, de la que se puede

valer para reclamar los valores supremos en ella contenidos.

b. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como un sistema de valores

En la formacién de las leyes, los legisladores deben someterse no solo a las normas
constitucionales, sino que es, sobre todo, un sometimiento al sistema de valores
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materiales que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala proclama §

ambigiiedades. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala contiene una
parte dogmatica, los principios basicos y derechos fundamentales. Esos principios
basicos y esos derechos fundamentales son precisamente valores, y ademas valores
abiertos. El legislador, y con mas energia, el juez mismo esta sometido a la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es decir a ese sistema de valores
materiales. Las leyes han de comprenderse como valedoras de ese sistema de valores,
porque si fuese obstaculo a esos valores, dichas normas serian invalidas; el sistema
juridico esta orientado por esos valores supremos. “Pues bien, un sistema juridico

ordenado por valores superiores abiertos sera cualquier cosa menos positivista”.®

“En la entrada en vigor de la Constitucion 1978, (de Espaiia) observé (Garcia de
Enterria) que iba a tener un efecto decisivo sobre nuestro Derecho Administrativo para
romper definitivamente su tendencia inercial al procedimiento y al legalismo casuista,
dada la necesidad con que va a encontrarse de conectar todas y cada una de su
regulaciones al orden material de valores que la Constitucion contiene. En el caso de
Alemania ha sido comln desde la promulgaciéon de la Ley Fundamental hablar de un
cambio desde el Estado en sentido formal a un Estado de Derecho en sentido material,
que justamente integra, por encima de la misma legalidad, los valores superiores, Y,

paralelamente, a una verdadera decisién constitucional por el Derecho Natural...”. !

100 Garcia de Enterria. Reflexiones sobre la ley y los principios generales. Pag. 95,96
101 |bid. Pag. 97
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala formula valores superiores
la justicia, libertad, igualdad y otros; todos sus principios y valores resultan vinculantes
a los jueces y a toda la tarea realizada por la administracion o por cualquier agente
juridico operante en el seno del ordenamiento. El Articulo 204 establece que: los
tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia observaran obligadamente el

principio de la Constitucion de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.

El sistema de valores que la Constitucion Politca de la Repulblica de Guatemala
establece son la fuente misma del derecho, el aplicador del derecho debe funcionalizar
la ley hacia estos valores, principalmente el valor de la justicia. Estos valores no son
simple apreciaciones subjetivas a un caso en concreto, son valores reconocidos
constitucionalmente y deben ser la base fundamental al aplicar la ley. La Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala se aparta entonces de un positivismo legalista,

para reflejar a través de sus valores un derecho natural.

3.3.4. Ley y juridicidad

Fue a finales de los afios 40 y comienzos de los afios 50 del siglo XX en que la
hegemonia del positivismo legalista va perdiendo su valor. Hans Kelsen en el plano de
la teoria y el administrativista Merkl, quienes reaccionan en contra de la deficiencia de
la legalidad de la administracion. Los dogfﬁéé que sostenian las concepciones
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tuvieron que ser abandonados, por la desvalorizacion moral y social de la ley como

técnica de gobierno humano.

Ademas se comprueba que la regulacion de supuestos de hecho por el legislador no
cubre las situaciones variables capaz de presentarse en una vida social cambiante.
Estas situaciones no reguladas por la ley son las llamadas lagunas legales. “El
positivismo legalista hace un esfuerzo artificioso de integracion, de las lagunas legales,
mediante un proceso deductivo operado a partir de las propias leyes positivas mediante
la expansion légica de las normas singulares, sin acudir a ningn principio de justicia
material y ello con el objeto de no romper la unidad y homogeneidad del sistema. El
Derecho es pues concebido como aplicacion de la ley en toda su extension. La
interpretacion de la ley es la solucién de cada situacion no regulada, buscando en ella
el sentido exacto de ese mandato, tratando de entender la voluntad del legislador. Sin
embargo, ya la implacable y decisiva critica de Gény en Francia demostré la necesidad
de que el intérprete maneje datos y criterios prepositivos para poder descender al
examen mismo de los elementos positivos”.’2 “El advenimiento del reino de la ley fue
saludado asi como la aurora de una época nueva y luminosa en la que la alienacion del
individuo en la sociedad quedaria definitivamente rota, y fundado con ello la posibilidad
de un hombre nuevo. Aquellas ideas y estas esperanzas se han quemado del todo
desde que fueron propuestas. La sociedad actual no las comparte ya, vy, mucho mas,

ocurre todavia que, como un resultado de la experiencia histérica inmediata, ha

102 |bid. Pags. 18,19
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necesariamente la justicia y la libertad, sino que con la misma naturalidad puede
convertirse en la mas fuerte y formidable amenaza para la libertad, incluso en una
forma de organizacion de lo antijuridico, o hasta un instrumento para la perversion del
orden juridico. Hoy la ley es mas cada vez, en las complejas sociedades actuales, un
simple medio técnico de la organizacion burocratica sin conexién con la justicia™.'® Es
universalmente aceptada la vinculacion positiva de la administracion por la juridicidad.
Esta vinculacién es parte del constitucionalismo actual, insertandola entre sus normas
basicas. “Asi la Constitucion austriaca de 1920, obra en la que Kelsen influye
decisivamente, como es bien sabido, dispone en su articulo 18 que la Administracion
del Estado en su totalidad no puede actuar sino aufGrund der Gesetze, sobre el
fundamento de la Ley. Mas recientemente, la Ley Fundamental de Bonn, mas bien
escasamente kelseniana (y aqui justamente lo demuestra), establece en su articulo 20,
parrafo 3: El poder ejecutivo y los Tribunales dan Gesetzeund Rechtgebunden, estan
vinculados a la Ley y al Derecho, con esta vinculacion al Derecho no plasmado en la
Ley se intenta expresar precisamente al abandono del positivismo legalista...”."™ “La
nueva Constitucién espafola se inscribe también explicitamente en esta direccion
utilizando al efecto formulas muy préximas a las que acaban de citarse. Asi, y
reiterando la idea ya expresa en el articulo 9.1 ( (los ciudadanos y los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico), el articulo 103.1
establece que la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y

actGia... con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho; expresion que obviamente

103 |bid. Pag. 27
104 Garcia de Enterria, Eduardo. Derecho administrativo tomo Il. Pag. 431
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sostienen- y no a una mera libertad basica de accién con el sélo limite externo de las

mismas”.10s j

En el ordenamiento juridico guatemalteco, el Articulo 152 de la Constitucioén Politica de
la Republica de Guatemala establece que, el poder proviene del pueblo, su ejercicio
esta sujeto a las limitaciones sefialadas por esta Constitucion y la ley. El Articulo 221
establece que, los tribunales de lo contencioso administrativo han sido creados como
contralores de la juridicidad de la administracion publica. El Estado de derecho esta
compuesto por varios elementos, uno de ellos es el principio de legalidad, pero no
podemos asimilarlo Ginicamente al acatamiento de la ley en sentido estricto, la legalidad
implica una aproximacioén al concepto sustancial de derecho, lo que incluye la totalidad
de normas, principios y valores que inspiran el sistema juridico. Todos los actos y
disposiciones de la administracién publica han de estar sometidos a la juridicidad y de
no ser asi constituye una infraccion al ordenamiento juridico, privandoles

potencialmente de validez.

¢ Por qué es que ahora la administracion debe resolver conforme a juridicidad y ya no
solamente conforme a la ley? porque la misma sociedad experimenta que la ley, no
tiene como fin principal la aplicacion de la justicia y en muchas ocasiones incluso

violadora de los derechos fundamentales del hombre; y aunque ésta es expresion de la

105 Ibid.
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voluntad de la comunidad, en si solo representa a una minoria, los grupos de poder, I0

TEMALK .

que hace que se decreten leyes en favor de los mismos, por todo ello se debe dirigir la
mirada o retornar a los valores supralegales (el derecho natural) como las bases para
aplicacion de la ley y el medio idéneo para apalear el desmedido poder que suelen

arrogarse los sujetos que integran la administracién publica sobre los administrados.

Un Estado conforme a la juridicidad.
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CAPITULO IV

4. El tribunal de lo contencioso administrativo contralor de la juridicidad en la

administracion publica

Es conveniente estudiar al organo jurisdiccional contralor de la aplicacién de la
juridicidad en la administracién publica, el tribunal de lo contencioso administrativo, la

Corte Suprema de Justicia le dio el nombre de salas de lo contencioso administrativo.

4.1. Antecedentes historicos

El origen del tribunal de lo contencioso administrativo se da en Francia, en la
Revolucién Francesa, para luego instalarse en Iberoamérica, veamos algunos aspectos

de la historica sobresalientes.

4.1.1. Francia

Dos principios fundamentales se introducen en la Revolucién Francesa: El principio de
legalidad de la accion de los poderes publicos y el segundo el principio de la libertad,
ambos regulados en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
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1789, Articulo 7: ... no se puede exigir obediencia si no en nombre de la Ley; Artic
2: El fin de la asociacién politica es la conservaciéon de los derechos naturales o
imprescriptibles del hombre y, en particular, la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresiéon. “En la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1793 el articulo 11 lo precisa con rigor: Todo acto ejercido contra un hombre fuera
del caso y sin las formas que la Ley determine es arbitrario y tiranico; aquél contra
quien se quisiese ejecutar por la violencia tiene derecho a repelerlo por la fuerza. Toda
la evoluciébn consistira en la conversion de ese viejo derecho de resistencia a la
opresién en una accion judicial nueva, en la que el juez debera examinar la legalidad o
arbitrariedad del acto del agente publico y en el ultimo caso lo elimine y restablezca la

libertad injustamente afectada por él”.10¢

“Este obstaculo instrumental para hacer prevalecer los dos grandes principios
revolucionarios de la legalidad y la libertad, que no podian, obviamente, abandonarse,
va a forzar al sistema francés a buscar una férmula de proteccion frente a la
Administracién completamente singular, que se llamara contencioso—administrativo. La
Institucién del Consejo de Estado, creada por la Constitucion napoleénica del afio VI
para resolver las dificultades que se susciten en materia administrativa, y como 6rgano
puramente administrativo, por supuesto, de asistencia al Gobierno, va a admitir
enseguida, primero las reclamaciones contra la Administraciéon basadas en derechos
patrimoniales; enseguida, y sobre todo, admitira también las quejas de los ciudadanos

que se sienten agraviados por cualquier ilegalidad en la actuaciéon administrativa. En la

106 Garcia de Enterria. Op. Cit. v Il Pag. 548
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mismo afio VIl para asistir al Prefecto, el Consejo de Prefectura. En 1806 se crea ya

en el Consejo de Estado una Seccion de lo Contencioso-administrativo, que comienza
a operar con procedimientos formalizados. El Consejo de Estado, en su funcion de
conciencia de la Administracion, admitié rapidamente resolver (o, mas exactamente,
proponer resoluciones al gobierno) sobre peticiones de anulacion de actos

administrativos en lo que se denunciaban vicios manifiestos de legalidad”.'o

El Consejo de Estado, velara principalmente por la observacion del principio de
legalidad de los actos de la administracion, manteniéndose al margen o no interferir en
el funcionamiento de la misma, este sistema cada vez se fue afinando, especialmente
con la creacién del recurso de anulaciéon o de exceso de poder; en 1872, el gobierno
resuelve que el Consejo de Estado y los consejos de prefactura dejen de ser 6rganos
consultivos, otorgandoles la facultad plena de resolver directamente los recursos, se
pasa asi al sistema de jurisdiccion delegada, permitiéndoles un mejor
desenvolvimiento. En 1953 los consejos de prefactura son sustituidos por los tribunales

regionales de apelacion, todos estos dependiente siempre del Consejo de Estado.

4.1.2. Espaiia

Espafia hereda de Francia el sistema continental, sobre la base siempre de los

107 Ibid. P4g. 549
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principios de aseguramiento efectivo del principio de legalidad de la administracion
la libertad de los ciudadanos y por otra parte, de igual manera, encomendando a
érganos no jurisdiccionales stricto sensu, el control de la aplicaciéon de esos principios
dentro de la administracién publica. Este sistema solo duro unas cuantas décadas,

pues el contexto histérico que vivia Espafia en esa época era diferente al de Francia.

Las leyes del dos de abril y del seis de julio de 1845 confian el contencioso
administrativo al Consejo Real (Consejo de Estado) y a los consejos provinciales, los
que proponian al gobierno los llamados reales decretos sentencias. La competencia de
la jurisdiccién contencioso administrativo se limitaba a una lista de asuntos, sin ninguna
clausula general; se considera como una especie de segunda instancia previo a una
primera la gubernativa o administrativa. En 1888 la Ley de Santamaria De Paredes,
constituye 6rganos jurisdiccionales con jurisdiccion delegada, cuya composicion sera
de personal judicial y personal administrativo; esta ley vino a dar el primer paso para
establecer la judicializacion de lo contencioso administrativo en Espaiia, finalizando asi
un sistema de justicia retenida, pero con numerosas restricciones. Con esta ley se
sustituye la lista de asuntos por una clausula general que admitia una tutela
contencioso administrativo sobre cualquier resolucién administrativa, actos recurribles
que violan derechos subjetivos de los ciudadanos; la clausula general excluyé de todo
control a todos los actos discrecionales, como consecuencia de ello, extensos campos
de la administracién se hicieron inmunes al control jurisdiccional. Los actos politicos
aumento aun mas el saldo de las exclusiones. Se articula asi una jurisdiccion

inofensiva en contra del Estado.
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administrativa, jugando un papel importante para la preparacion de la reforma de 1956.

En 1956 la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo establece que los
tribunales contenciosos pasan a ser orden especializado dentro del poder judicial,
mantiene el sistema de clausula general que habia sido decretada en 1888 (Ley de
Santamaria De Paredes), mantiene la exclusion de los actos politicos, los actos
discrecionales quedan sometidos al control jurisdiccional y subordinando Ias
formalidades del proceso a la efectividad de la tutela judicial. En la Constitucion
espafiola de 1978 queda incluida definitvamente la jurisdiccion contencioso
administrativa en el poder judicial. El Articulo 106.1 regula: Los tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la Administracion, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican; el Articulo 24: Todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension. “Este
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva pasa a dominar ahora toda la economia
de la jurisdiccién contencioso-administrativa.... La Constitucion no dice en parte alguna,
ni permite interpretarse asi, que ese derecho fundamental sea mas débil, menos
efectivo cuando el proceso se traba con una Administracién Publica. El derecho a la
ejecucion judicial de las Sentencias esta incluido, segin ha repetido el Tribunal
Constitucional, en el derecho a la tutela judicial efectiva, el Articulo 117.3 define como
exclusivo de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos juzgar y hacer ejecutar

lo juzgado”.toe

108 |bid. P4g. 555
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4.1.3. Guatemala

Guatemala hereda de Espaiia el sistema continental en la administracién publica, su

origen data desde 1887.

a. Antecedentes constitucionales

La existencia del tribunal de lo contencioso administrativo desde el afio de 1887, en las
reformas de la Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala de 1879, a partir de

entonces este tribunal inicia su papel como contralor de la administracién publica,

veamos Como poco a poco evoluciona.

Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala de 1879

La Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala es de larga duracion, durante su
vigencia (1879-1944) fue reformada ocho veces, es en ésta donde nace la competencia
jurisdiccional de lo contencioso-administrativo, los articulos que interesa conocer son
los siguientes: Articulo 17: Todo poder reside originariamente en la nacion. Los
funcionarios no son duefos sino depositarios de la autoridad, sujetos y jamas
superiores a la ley y siempre responsables por su conducta oficial. Este Articulo fue
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incluido en Titulo Il de las garantias, para mas tarde ser reformado en octubre de 1
quedando asi: Todo poder reside originariamente en la nacion. Los funcionarios no son
duefios sino depositarios de la autoridad, sujetos y jamas superiores a la ley y siempre
responsables, civil o criminalmente, por su conducta oficial. Cualquier ciudadano puede
acusarlos por los actos con que infrinjan la Constitucién o las leyes, o comprometan el
honor, la seguridad o los intereses del pais; y por los delitos que cometan de caracter
oficial o comuin que no sean de naturaleza privada. En este Articulo se le otorga tutela

judicial al ciudadano para demandar actos de la administracion publica contrario a

derecho.

Nuevamente es reformado el Articulo 17, en noviembre de 1887, estableciendo
diversos preceptos nuevos, el Articulo reza asi: Todo poder reside originariamente en la
nacion: Los funcionarios no son duefos sino depositarios de la autoridad, sujetos y
jamas superiores a la ley, y siempre responsables de su conducta oficial. En ese
concepto ninguno de los organismos de la nacién, ninguna magistratura, ni funcionario
publico, tienen mas facultades ni autoridad que las que expresamente les confiere la
ley. A ninguna persona puede impedirse lo que la ley no prohibe. Todo acto en
contravencion a lo dispuesto en este articulo es nulo, sin perjuicio de las
responsabilidades a que haya lugar. La responsabilidad de toda clase de funcionarios y
empleados publicos, por cualquier transgresion a la ley, podra deducirse en todo tiempo
mientras no se haya consumado la prescripcion, que comenzara a correr desde que el
responsable hubiere cesado en el ejercicio del cargo durante el cual incurrié en
responsabilidad. La ley determinara todo lo demas que se refiere a la responsabilidad
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de los funcionarios publicos y empleados publicos; asi como también lo que concie
a la jurisdiccion contencioso administrativa, tribunales que la ejerzan, su organizacion,

competencia y orden de procedimientos en los casos de tal naturaleza.

Nace la jurisdiccion contencioso administrativa, indicando que una ley tratara lo
referente a los tribunales, organizacion, competencia, ley que es promulgada hasta el
afio de 1928. Es importante resaltar que deroga lo referente a que cualquier ciudadano
puede acusar a los funcionarios publicos por actos con que infrinjan la Constitucion
Politica o las leyes. En las reformas que se dictaron en 1935, se reafirma el caracter
constitucional de la jurisdiccion contencioso administrativa, una ley establecera la

organizaciéon de los tribunales que la ejercen, su competencia y los procedimientos

respectivos

Constitucion de la Republica de Guatemala de 1945, periodo de la Revolucion

“La Revolucién del 20 de octubre de 1944 puso fin a la era del Ubico y a partir de una
serie de actos de la Junta Revolucionaria de Gobierno y de la Asamblea Legislativa, se
llega a la promulgacién de la Constitucion de la Republica del 11 de marzo de 1945.
Tres parecen ser las caracteristicas del nuevo documento, que recogié el esquema
general del constitucionalismo liberal del siglo XIX. En su articulado se percibe una
aspiracion moralizadora que se traduce en declaraciones doctrinarias y un idealismo
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politico explicable por el amanecer democratico en que se gesta después de una
dictadura: moralidad publica, educacion, carceles, participacion politica, campaiia
alfabetizadora. Se produce una constitucionalizacion de muchas nuevas materias,
buscando petrificar en la ley fundamental el nuevo programa de gobierno. Y el cambio
general de tendencia en busca de una democracia social se hace evidente al comparar
el articulo 16 de la Constitucion liberal que apuntaba que las autoridades estaban
instituidas para mantener a los habitantes en el goce de sus derechos que son: la
libertad, la igualdad, la seguridad de la persona, de la honra y de los bienes y el articulo
con el que simbélicamente se inicia la nueva Constitucion: Guatemala es una republica
libre, soberana e independiente, organizada con el fin primordial de asegurar a sus
habitantes en el goce de la libertad, la cultura, el bienestar econémico y la justicia

social”. 100

En lo referente al tribunal de lo contencioso administrativo, esta Constitucion de la
Republica establece en su Articulo 24 que: Los funcionarios no son duefios sino
depositarios de la autoridad, sujetos y jamas superiores a la ley y siempre responsables
por su conducta oficial, y se agregé que: ningtin organismo del Estado ni funcionario
publico tiene mas facultades o autoridad, que las que expresamente les confiere la ley
(principio de legalidad); y en el Articulo 164 se dispuso, con caracter privativo, la
jurisdiccion contencioso administrativa asi: El tribunal de lo contencioso administrativo,

con atribuciones para conocer en caso de contienda originada por resoluciones o actos

109 Mayora Alvarado, Eduardo. El imperio del derecho y el contencioso administrativo en el derecho
Guatemalteco y comparado. Pags. 59.60
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puramente administrativos. Sus miembros son nombrados uno por el Congreso, otro

A%
por la Corte Suprema de Justicia y el tercero por el Presidente de la Republica. En
igual forma se nombran los suplentes. Contra las sentencias de lo contenciosos
adminis igual forma se nombran los suplentes. Contra las sentencias de lo

contencioso-administrativo, cabe el recurso de casacion.

Constitucion de la Republica de Guatemala 1956

Debido al movimiento liberacionista que derrocé el gobierno de Jacobo Arbenz, como
consecuencia ceso la vigencia de la Constituciéon Politica denominada revolucionista,
dando paso a la promulgacion de la Constitucion de la Republica de Guatemala el dos
de febrero de 1956, decretada por la Asamblea Nacional Constituyente. Considerada

una de las peores Constituciones que ha tenido Guatemala.

“A juicio de Garcia Laguardia, en general, el texto se inspira en el anticomunismo, que
aparece en el pais, como cruzada continental y que proporciona a los partidos
derechistas la coronacién de sus programas autoritarios y una mistica de fuerte arraigo
en los erraticos sectores medios. Declara asi punible toda accion comunista individual o
asociada (Arto. 63) y prohibe la organizacion de grupos que actien de acuerdo o en
subordinacién con entidades internacionales que propugnen la ideologia comunista
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para conocer en caso de contienda originada por actos o resoluciones en los que la

administracién publica proceda en ejercicio de sus facultades regladas, asi como en los
casos de discusion de contratos y concesiones administrativas. Contra las sentencias

que dicte procede el recurso de casacion cuando la ley asi lo establezca.

Constitucion de la Republica de Guatemala de 1965

Considerada una mala Constitucion, de tinte militarista, tuvo vigencia durante un
periodo de gobierno eminentemente militar, dur6é hasta la promulgacién de la actual
Constitucién Politica; al igual que la anterior Constitucion Politica de 1956, regul6 que:
Los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legalmente por su
conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella. Del tribunal de lo
contencioso administrativo se dispuso: ...tiene atribuciones para conocer en caso de
contienda originada por actos o resoluciones de la administracion publica, de las
municipalidades y entidades descentralizadas, autbnomas o semiauténomas, cuando
procedan en el ejercicio de sus facultades regladas, asi como en los casos de acciones
derivadas de contratos y concesiones administrativas. Contra las sentencias y autos

definitivos que pongan fin al proceso, procede el recurso de casacion.

110 |bid. P4g. 61
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985

Esta Constitucion Politica de Guatemala establece que la justicia se imparte de
de conformidad con la Constitucion y las leyes de la republica; que la jurisdiccion,
consistente en la potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado, se ejerce
con exclusividad por la Corte Suprema de Justicia y demas tribunales que establezca la
ley, Articulo 203. EI Articulo 221 establece que: Su funcién (del tribunal de lo
contencioso administrativo) es de contralor de la juridicidad de la administraciéon publica
y tiene atribuciones para conocer en caso de contienda por actos o resoluciones de la
administracion y de las entidades descentralizadas y auténomas del Estado, asi como

en los casos de controversias derivadas de contratos y concesiones administrativas.

Para ocurrir a este tribunal, no sera necesario ningiin pago o caucién previa. Sin
embargo, la ley podra establecer determinadas situaciones en las que el recurrente
tenga que pagar intereses a la tasa corriente sobre los impuestos que haya discutido o
impugnado y cuyo pago al Fisco se demoré en virtud del recurso. Contra las

resoluciones y autos que pongan fin al proceso, puede interponerse el recurso de

casacion.

Lo interesante de este Articulo es que aparece el principio de juridicidad, lo que no se
dio en ninguna de las anteriores constituciones politicas. Y por qué juridicidad y no
legalidad, considero que estudiando la historia de Guatemala, el principio de legalidad,
aun regulado en los Articulos 152 y 154, desde hace mas de un siglo, no ha contribuido
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principios, doctrina, instituciones y valores del derecho. Desde la época de la colonia, la

poblacion ha experimento de los funcionarios y empleados de la administracion publica
abusos desmedido de poder en los actos administrativos, su fundamento la ley, pero en
muchas ocasiones la justicia ausente en su actuacién administrativa. El tribunal de lo
contencioso administrativo juega un papel importante en la construccién del Estado de
derecho, velara por la actuacion de la administracién pulblica, la que debera actuar
apegada a derecho, un trabajo por cierto arduo, pues existen patrones enraizados de

legalidad, no solo en la misma administracién sino ain en los mismos magistrados de

este tribunal.

b. Antecedentes legislativos

Fue hasta en 1928 que decretaron la primera ley que regulaba el recurso contencioso
administrativo segin decreto 1550 de la Asamblea Legislativa, la segunda en 1936
segun Decreto Gubernativo 1881 y la vigente Decreto 119-96, haciendo mencién de
algunos aspectos importantes. “Decreto 1550, el contencioso administrativo regulado
como un recurso; los actos recurribles contra las resoluciones administrativas dictadas
en el ejercicio de facultades regladas, debiéndose haber agotado previamente la via
gubernativa, y también en cuestiones relativas al cumplimiento, inteligencia, aplicacion
y efectos de los contratos celebrados sobre obras y servicios publicos. En materia
tributaria y financiera establecia el principio solve et repete. Composicién del Tribunal:
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se componia de tres miembros propietarios y tres suplentes, designados, un propietar
y un suplente por la Asamblea Nacional Legislativa; un propietario y un suplente por el
Presidente de la Republica; y un propietario y un suplente de la Corte Suprema de

Justicia. Silencio administrativo negativo”. '**

“La segunda Ley de lo Contencioso-Administrativo fue promulgada por el Decreto
Gubernativo 1881 de 28 de septiembre de 1936, que se compuso de cincuenta y cinco
articulos sufri6 numerosas modificaciones a lo largo de su vigencia. Una de ellas, el
Decreto 60 de la Junta de Gobierno, de 26 de agosto de 1954, establecié la
procedencia del recurso de casacion, en contra de los fallos definitivos del TCA. Entre
sus principales elementos y caracteristicas pueden sefalarse las siguientes: Naturaleza
juridica: se regulé como un recurso. Actos impugnables: podia interponerse contra las
resoluciones administrativas que hubieren causado estado, es decir, cuando ya no
fueren susceptibles de recurso en la via administrativa, por haberse agotado; que
hubiesen sido dictadas en asunto en el que la Administracion procediese en el ejercicio
de facultades regladas que vulnerasen un derecho de caracter administrativo,
establecido anteriormente a favor del reclamante por una ley, un reglamento y otro
precepto administrativo. En materias tributaria y financiera establecia el principio solve
et repete. Composicién del Tribunal: se componia de tres magistrados propietarios y
tres suplentes, nombrados de la misma forma que los magistrados de la Corte de

Apelaciones”. 12

11 |bid. P4g. 65,66
112 |bid. P4gs. 66,67,68
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esta ley que la diferencian de las anteriores son que: Al contencioso administrativo se

le reconoce como un proceso; recurrible contra actos y resoluciones de la
administracion, de entidades descentralizadas y auténomas, no regula en cuanto a
facultades regladas, lo que significa que es contra resoluciones o actos de la
administracion, ya sean en facultades regladas o discrecionales; en casos de
controversias derivadas de contratos y concesiones administrativas, solamente asi de
manera general, no menciona en cuanto interpretacion, cumplimiento, rescision y
efectos de los contratos por lo que las salas de lo contencioso administrativo han
interpretado que cuando el conflicto se refiere a dichos casos, si tiene competencia
para conocer y pronunciarse sobre dichos aspectos. Se tendra como sujeto procesal a
la Procuraduria General de la Nacion y la Contraloria General de la Nacion en
determinados casos; en materias excluidas son las mismas en su mayoria, las de
indole politicos, militar, de defensa y de salud; el numeral tres excluye de manera
general cualquier asunto que sea competencia de otros tribunales; es derogado el

principio solvet et repet.

4.2. El proceso contencioso administrativo

A través de este proceso el administrado podra demandar a la administracién publica,

por la emisién de un acto administrativo contrario a derecho.
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4.2.1. Concepto del proceso contencioso administrativo

Diferentes concepciones terminolégicas del proceso contencioso administrativo han
surgido, a continuacion mencionare algunas. Para los juristas José Maria Macias
Castaio y Rolando Escobar Menaldo, “el proceso contencioso administrativo es aquel
en que se solventan judicialmente las controversias derivadas de una decision de la

Administracién publica que ha afectado derechos e intereses de los administrados”. "3

El diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas de Torres, define al proceso
contencioso administrativo, como un “juicio en que uno de los litigantes es la
administracion publica (sea el Estado, una provincia, municipio u otra corporacion
similar) y el otro un particular o una autoridad que reclama contra las resoluciones
definitivas de aquélla, que causan estado, dictada en uso de las facultades regladas y
que vulneran un derecho o un interés de caracter administrativo, establecido o fundado

en la ley, decreto, reglamento u otra disposicion preexistente”. "

El autor Agustin Gordillo, en desacuerdo con el vocablo contencioso administrativo,
pronunciandose asi: “el empleo de la expresion lo contencioso-administrativo es errado
si con ello se pretende hablar de jurisdiccion o de proceso, porque ambos vocablos ya

indican, de por si, que estamos en presencia de una actividad de naturaleza

113 Ballbé Manuel y Franch Martha. Manual de derecho administrativo. Pag. 281
114 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. P4g. 217
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de jurisdiccion administrativa o proceso administrativo. A nadie se le ocurriria decir
jurisdiccién contencioso civil o jurisdiccion contencioso penal, proceso contencioso civil
o proceso contencioso penal. Pareciera que tampoco para denominar al 6rgano
especial que ejerce jurisdiccion administrativa. Con decir juzgado o camara o sala en lo
administrativo es suficiente. A su juicio, debe hablarse de derecho procesal
administrativo y proceso administrativo; y para diferenciarlo del tramite ante la
Administracion publica, llamaremos a este procedimiento administrativo. El derecho
procesal administrativo, como su nombre lo indica, se referira exclusivamente a los
litigios judiciales sobre cuestiones de derecho administrativo: es una parte del derecho
procesal, no del Derecho administrativo. La expresion lo contencioso administrativo,
por su parte, quedara eliminada y sustituida por la denominacion derecho procesal

administrativo, mas técnica y ajustada a nuestra realidad positiva”."*

Para el autor Garcia de Enterria, “el contencioso-administrativo es un auténtico juicio o
proceso entre partes, cuya mision es examinar las pretensiones que deduzca la parte

actora por razén de un acto administrativo™.''é

El proceso contencioso-administrativo es un conjunto de actos procesales que se
suscitan entre la administracion publica y los administrados afectados en sus intereses,

o dentro de la misma administracion publica, finalizando el mismo a través del

115 Gordillo Agustin. Teoria general del derecho administrativo. Pags. 750,751
116 Garcia de Enterria. Op. Cit. v. Il. Pag. 591
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pronunciamiento de una sentencia que examinara la juridicidad de los actos

administracion.

4.2.2. Las pretensiones en el proceso contencioso administrativo

El objeto del proceso contencioso administrativo no es el acto administrativo
impugnado, sino las pretensiones que se formulen en contra del acto administrativo. El
requisito principal del proceso contencioso-administrativo es el acto o resolucion
administrativa, pero al igual que un juicio de conocimiento, para activar la actuacion de
los tribunales de lo contencioso administrativo debe manifestarse a través de una
pretension, misma que limitara la actuacion de los tribunales. Las pretensiones tienen

que deducirse en relacién a los actos de la administracion.

“Todo el proceso gira, pues, en torno a las peticiones concretas que las partes formulan
ante el 6rgano jurisdiccional solicitando del mismo una actuacién en un sentido
determinado. La pretension acota, pues, el contenido del proceso, fija sus limites
concretos, condiciona su tramitacion y resultado, y delimita el ambito en el que
necesariamente ha de moverse el juzgador. El acto administrativo no es, pues en si
mismo el objeto del recurso contencioso-administrativo, sino, como precisa la
Exposicion de Motivos de la Ley, sdlo presupuesto de admisibilidad de la accion
contencioso-administrativa; no hay posibilidad de abrir el proceso contencioso
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agotar en si mismo el contenido de la pretension (pretension anulatoria) o ser,

simplemente, la referencia para pretender del Tribunal, ademas de esa anulacion, una
declaracion positiva contraria a la que el acto impugnado contiene directa o
indirectamente, declaracién que, en caso de estimacién del recurso, sustituird al acto
anulado (articulo 84.b LJ) con la imposicion a la Administracion de todas las conductas
necesarias para que esa declaracion sustitutoria despliegue la plenitud de sus efectos

practicos (pretension de condena)”."’

El limite de la actuacién de los tribunales de lo contencioso administrativo son las
pretensiones, lo que opino es inconstitucional, pues el Articulo 221 establece en su
primera parte que es contralor de la juridicidad de la administracion y tiene atribuciones
para conocer en caso de contienda por actos o resoluciones ...es decir que, si debe
conocer actos y resoluciones de administraciéon impugnados, pero la primera parte dice
que es contralor de la juridicidad, es decir que actuaran para velar que la administracion
publica actie conforme a derecho no limitandose solo a las pretensiones. El autor
Castillo Génzalez, al respecto se pronuncia: “El Articulo 45 de la Ley de lo Contencioso
Administrativo establece: La sentencia examinara en su totalidad la juridicidad del acto
o resolucion cuestionada, pudiéndola revocar, confirmar o modificar, como parte de
su contenido agrega: sin que el tribunal esté limitado por lo expresamente impugnado o
el agravio invocado. Esta parte fue declarada inconstitucional por la Corte de

Constitucionalidad en el expediente 159-97 el 21 de mayo de 1997, argumentando que

"7 Ibid. Pags. 607, 571
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congruencia que debe prevalecer en las decisiones judiciales para que estén dotadas

de certeza y seguridad juridica. Esta parte, declarada inconstitucional, permitia al juez
contencioso no limitarse a lo expresamente impugnado o al agravio invocado. O sea
que el Juez contaba con suficiente libertad al momento de resolver aunque sin
descuidar la peticion, las pruebas, los alegatos de las partes y especialmente, la
motivacion de su decision y sus efectos juridicos. La decisién de la Corte de
Constitucionalidad se respeta pero no se debe compartir. La decision de la Corte de
Constitucionalidad abre cierta discusion: si el juez administrativo controla la juridicidad,

por elemental légica, dirige y orienta su aplicacion, o sea, la aplicacion del Derecho en

su totalidad....”.18

4.3. El control judicial de la administracion publica

A principios del siglo XIX, se formaliza el control de los actos de la administracion
publica, en Francia a través de una justicia retenida, Espafia delego este control a
o6rganos jurisdiccionales. El sistema de lo contencioso administrativo aparece como la
institucion encargada de velar que la administracién aplique el derecho en toda su
actividad administrativa, esta institucion sera encargada a 6rganos jurisdiccionales
legitimados a la aplicacion del derecho, con plena independencia, respetando la

posicion constitucional de la administracion publica, no interfiriendo en la autonomia

118 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho procesal administrativo guatemalteco t. Il. Pags. 783
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administracion y le insta a gobernar por medio del derecho. De manera que el proceso
contencioso administrativo tiene dos objetivos exclusivos: controlar las decisiones de la
administracion, que la misma este sometida a la juridicidad, que es el marco
constitucional en cuyo seno, la decision debe producirse; segundo garantizar una tutela
judicial efectiva a los derechos legitimos de los ciudadanos. Este segundo es el que da

a la jurisdiccién contenciosa administrativa su caracter esencial de subjetivo.

“La posicién del juez ante la Administracion como sujeto, en cuanto ésta sometida
plenamente a la Ley y al Derecho, es, inicialmente al menos, la misma que ante
cualquier otro sujeto, y por las mismas razones: porque la Administracién no es sefior
del Derecho, no esta al margen del Derecho, no esta vinculado a una parte si y a otra
no del Derecho, porque su vinculacion sea menor o mas débil que respecto de los
demas sujetos, o porque para ella el Derecho sea sélo un buen consejo, que sea libre
de cumplir o no; en concreto, pues, porque la Administracién, como los demas poderes
plblicos, esta sometida plenamente a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico en paridad con los ciudadanos, como dice, en todos sus términos, con
inequivoca explicitud, el Articulo 9.1 de la Constitucion. El sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho de la Administracion implica, pues, en conclusion, es el sometimiento
pleno al juez, inexcusablemente”.”® El juez ya no es ese ente limitado en su funcién

meramente automatica del texto literal de las leyes sino el aplicador del derecho. Para

119 Garcia de Enterria, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion. Pag. 129
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seran solo simples recomendaciones que pudiesen seguir 0 no, segun su buen arbitrio,

seran 6rdenes que deban obedecer.

“Desde hace aproximadamente 20 afios se constata un profundo movimiento de
reforma en los sistemas de control jurisdiccional de la Administracién en practicamente
todos los paises europeos. Se puede afirmar que este movimiento se ha acentuado
aun en el periodo ultimo. Se citan el virtual surgimiento de un verdadero regimen
contencioso-administrativo en Holanda y Suecia, superando el sistema de simples
recursos graciables ante el Gobierno (mérito, por cierto, de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos), la constitucionalizacién de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en Grecia (1974), Portugal (1976), Espaiia (1978), como
antes en Alemania e ltalia. Estas disposiciones constitucionales —dice el citado autor-
constituyen un verdadero mandato constitucional dado a los Tribunales encargados del
contencioso-administrativo y refuerzan la legitimidad de sus intervenciones. Este
cuadro constitucional juega, pues, un papel directo en la extension y la intensificacion

del control jurisdiccional de la Administracién”.'2

El control jurisdiccional de la administracién publica en Guatemala se constitucionaliza
desde el afio de 1887 y en 1985 se constituye el principio de juridicidad como la base

en la emision de los actos de la administracién.

120 |bjd. Pag. 37
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4.3.1. Control judicial de la facultad discrecional

El poder discrecional de la administracion publica es el conducto para actuar
arbitrariamente, en muchas ocasiones, para contrarrestar esto, el poder debera ser
sometido a la juridicidad. Surge la pregunta, ¢cémo se podra tener control de este
poder? Paises como Francia, Espafia y los Estados Unidos de América han ido
perfeccionando el control de la discrecionalidad en la administracion publica; el control
judicial seria a través de elementos reglados, tales como la existencia de la potestad, la
competencia concreta, la realidad de los hechos que pone en marcha la competencia,

el procedimiento, el fin, el fondo parcialmente reglado.

“Davis cree que en EE. UU., existe en todos los niveles... un poder discrecional
excesivo... Necesitamos eliminar el poder discrecional excesivo e innecesario, lo que
no quiere decir eliminar el poder discrecional en si mismo, que supondria paralizar el
proceso gubernamental. Davis propone tres operaciones para esa tarea: delimitar,
estructurar y controlar el poder discrecional necesario. Delimitar implica mantener el
poder discrecional dentro de sus limites establecidos por las Leyes, las reglas
administrativas, la jurisprudencia, evitando que se desborde fuera de esos limites.
Estructurar es controlar el modo de ejercicio del poder discrecional dentro de esos
limites: concretamente, para esta operacion utiliza siete instrumentos: planes,
documentos oficiales de la politica que se realiza, reglas establecidas (estos tres
instrumentos significan que las opciones discrecionales deben adoptarse en funciony a
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la luz de los objetivos), apreciacion de los hechos, razonabilidad, precedentes judiciales
y equidad u objetividad en los procedimientos. Todos estos instrumentos deben buscar
la transparencia, que es una proteccion muy eficaz contra la arbitrariedad. Finalmente,
al referirse al control se refiere sobre todo a los controles internos, entre los que incluye
las alzadas ante 6rganos superiores que puedan reproducir el juicio discrecional,

formula que le parece aconsejable en general, érganos consultivos, etc.”. 1

Para lograr el control de la facultad discrecional la técnica de los principios generales
del derecho juega un papel importante, “aparte de su valor propio en todo el ambito
juridico como técnica de superacion del positivismo legalista, que pretendia reducir todo
el Derecho a la simple exégesis de las Leyes escritas, ha tenido un desenvolvimiento
espectacular precisamente en el Derecho Publico. En el caso del Derecho
Administrativo esta fuente peculiar del Derecho, se generaliza y se extiende, con toda
deliberacion, en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés a partir de esta

segunda postguerra como técnica de control de la Administracion y precisamente en su

actuacion discrecional”.22

“El Consejo de Estado mantuvo esta posicion tras la Constitucion de la V Republica de
1958 en cuestiones esenciales; aqui esta una de las aportaciones sustanciales de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, infraccion de los principios generales del

Derecho; y mas espectacularmente aun, en el supuesto del articulo 16 de esa

121 |bid. Pag. 145
122 |bid. Pag. 146
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Constitucién, asuncion por el Presidente de la Republica de todos los poderes en
situaciones de emergencia, afirmando que tal situacién excepcional (similar a la
habilitada por el famoso articulo 48 de la Constitucion de Weimar, que consagraba la
dictadura constitucional del Presidente, en la famosa caracterizacion de Carl Schmitt, y
que fue el articulo preciso sobre el que Hitler instauré su poder) no exime al Presidente
de la observancia de los principios generales del Derecho, posicion desde la cual el
Consejo de Estado no dudé en anular una condena de muerte jya firme y pendiente de
ejecucion! Acordada por un Tribunal de excepcion creado en virtud de una Ordenanza
dictada por el General de Gaulle en uso de dichos poderes, Ordenanza que la alta

jurisdiccién entendi6 que violaba tales principios”.'»

Es en la segunda guerra mundial en que se retorna a los valores, al derecho natural, a
los principios generales del derecho, después de haber experimentado el fracaso del
positivismo legalista, afirmando que el control de la actividad de la administracion
publica gira entonces no conforme a la ley solamente sino a la juridicidad, al derecho
en si mismo. La realidad de Guatemala en cuanto a la aplicaciéon técnica de los
principios generales del Derecho (juridicidad) es escasa, pero se ha dado un gran paso
en cuanto a su reconocimiento constitucional. Los magistrados, los juristas y maestros
del derecho son los responsables de hacer que este precepto constitucional se haga
una realidad en la administracion publica. El control judicial de la discrecionalidad es
por tanto, hacer efectiva la vinculacion de la administracion a la juridicidad, concepto

éste que por si solo remite a los principios generales.

123 |bid. Pag. 147
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CAPITULOV

5. Juridicidad administrativa

El concepto de juridicidad se origina con la promulgacion de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala en 1985, aparece por primera vez como el fundamento en
que debe desenvolverse y resolver la administracion publica, velando de ello, las salas
de lo contencioso administrativo. ¢Por qué razén los constituyentes plasman este
concepto dentro de la esfera de la administracion publica? porque en la misma han sido
atropellados los derechos fundamentales de los ciudadanos, por el poder que ostenta
la administracién publica; ante esa realidad se hace necesaria la promulgacion del

concepto de juridicidad en la administracion publica, superando asi el positivismo

juridico.

Desde hace varios siglos la historia nos revela la necesidad de la juridicidad en la
administracién publica, el Estado ha tratado de crear instrumentos juridicos que
protejan la dignidad, libertad e igualdad del ciudadano, de fundamentar el Estado en el
Derecho. En 1689 sucede la revolucion gloriosa, debido al absolutismo monarquico, el
objetivo era implementar un régimen parlamentario de derecho, desapoderando al rey
de ese absoluto poder; a razon de ello se crean numerosos instrumentos que protejan
los derechos y libertades del ciudadano, entre algunos estan, el Catalogo de Derechos
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law como la ley fundamental de la monarquia inglesa pierde valor, formandose nuevos

instrumentos que protegieran al ciudadano de las autoridades reales.

Pasado un siglo, las colonias inglesas del norte rompen lazos politicos y econdémicos
con el parlamento inglés y la corona, dejando sin vigencia el common law, creando asi
su propio derecho, el law of natural, como un derecho superior, inherente al humano;
este derecho fue el fundamento en la declaracion de independencia de los Estados de
Unidos de América el cuatro de julio 1776. “En ella el derecho natural y la invocacion
divina justifican el ejercicio de unos derechos connaturales a los hombres en sociedad
que les permite adoptar decisiones politicas: ...que todos los hombres son creados
iguales, que son dotados por su creador de ciertos derechos inalienables; que entre

estos estan la vida, la libertad y la biusqueda de la felicidad”. 124

Las colonias inglesas vieron la necesidad de crear una ley superior que protegieran los
derechos y libertades del ciudadano, fundado en el derecho natural, asi como
estructurar al Estado, promulgando asi la primera Constitucion Politica de los Estados
de América en 1787; se institucionaliza el poder, distribuyéndolo en tres organismos el
Ejecutivo, Judicial y Parlamentario, creando un Estado apegado a derecho, declara y
protege derechos y libertades del ciudadano y por primera vez surge el sistema

presidencial; estos fueron los principios fundamentales en la construccién de su

124 Santofimio Gamboa. Op. Cit. Pag. 226
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Estado, principios que fueron las bases en la Revolucion Francesa, la promulgacion de
la Constitucion de Cadiz de Espaiia y en su mayoria de las primeras Constituciones

Politicas de los paises de Iberoameérica.

Pasado 13 afios de independencia y promulgacion de la Constitucion Politica de
Estados Unidos, Francia declara su revolucién en 1789; fueron varios factores los que
provocaron este evento histérico, uno de ellos fue la intromision del parlamento francés
en los asuntos de la corona francesa; el parlamento francés intervenia en los litigios
que surgian del poder ejecutivo, por el poder jurisdiccional que ostentaban a través del
tribunal de casacion, lo que lo facultaba a tener un control judicial sobre los actos de la
administracion publica de la corona; el parlamento cada vez mas se revelaba en contra
de la autoridad de la corona: otro factor fue la influencia que estaba teniendo el nuevo
Estado de los Estados Unidos Americanos, su Constitucion Politica, su sistema de
gobierno, Francia deseaba un Estado diferente, con un poder equilibrado, ya que el rey
poseia todas las competencias, emitia los edictos y ordenanzas, jefe de la
administracion y de las fuerzas armadas, a su cargo las diversas jurisdicciones,
juzgaban en su nombre. Por todo esto se declara la Revolucion Francesa. La
Asamblea Nacional promueve una nueva organizacion de Estado, el propésito es
separar el poder parlamentario del poder ejecutivo, emitiendo para ello la Ley 16-24 en
1790: interesa de esta ley lo referente a la separacion de las autoridades
administrativas de lo judicial. Napoleén buscaba libertad en el ejercicio de su poder sin
intervencion del estamento nobiliario, es decir el parlamento francés, dicta la
Constitucion de Bayona, pero también reconoce la Declaracion de Derechos del
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Hombre y del Ciudadano, con el propésito, considero, de tener una imagen ante las
otras naciones que en su nuevo gobierno se respetan los derechos y libertades de los
ciudadanos frente a la administracion, y para ello, crea el Consejo de Estado, un ente

que velara por el desempefio de la administracion publica, bajo su subordinacion y

separado del poder judicial.

Los siguientes veinte afios de la Revolucion Francesa, en Espaiia finaliza el periodo
del absolutismo ilustrado, deponiéndose al gobierno de Napoleén. Cansados del poder
desmedido y absoluto del hermano de Napoleén, en 1810 los revolucionarios declaran
la revolucion gaditana}, impulsando extraordinariamente la reunion de las Cortes de
Cadiz, en ésta, reunido todo el territorio conquistado por Espafia. Mediante Decreto 1
del 24 de septiembre de 1810 se institucionaliza el poder, implementando la divisién de
poderes; establece la separacién de funciones entre el Legislativo, el Ejecutivo y
Judicial, el Articulo dice asi: ... no conviniendo que queden reunidos el poder
legislativo, el ejecutivo y el judicial, declaran las Cortes generales y extraordinarias que
se reservan el ejercicio del poder legislativo en toda su extension....El Consejo de
Regencia encargado interinamente el Ejecutivo. El Poder Judicial en Espafa no era
estamental-noble, era dirigido por juristas. En este suceso se promulga la Constitucion
de Cadiz, la que tuvo vigencia en Espafia y en los territorios conquistados. Décadas
después de esta Revolucion se fue perfeccionando esta division de poderes; en 1860 el
Consejo Real se transforma en Consejo de Estado, en 1868 se independiza el
contencioso administrativo del Ejecutivo y se adscribe a la rama jurisdiccional, creando
un sistema de justicia delegada. Estos hechos ocurridos en Espaiia son antecedentes
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de la juridicidad administrativa.

5.1. La historia de Guatemala y la juridicidad administrativa

La administracion publica mas antigua de Guatemala se origina en las comunidades
mayas. El gobierno maya constituye la formacion estatal mas primitiva, técnicamente
conocida como gobiernos pre-estatales. Los mayas desarrollaron una actividad pre-
estatal material. Las bases de la administracion publica maya eran la jerarquia, el jefe
de gobierno un sacerdote maya, el pueblo maya conquistador tomaba el poder publico
dirigida por la elite familiar (dinastia) de caracter religioso militar. En el gobierno maya
existia esa mezcla de gobiemno y religion, de la administracion con la legislacion y la
justicia. El pueblo maya sufri6 guerras internas a causa de la lucha de poder entre
ellos, grupos de oposicion con el fin de deponer a la dinastia que dirigia el poder
publico; las constantes guerras entre ellos, la invasién de otras civilizacion provoco la

desaparicién paulatina de la civilizacion maya.

La conquista espariola de los territorios americanos, consumada entre 1523 y 1524,
implico el establecimiento de instituciones politicas y juridicas castellanas, con la
aplicacion de los conjuntos normativos propios de Castilla, se forma asi un derecho
publico que permanece por afios aun después de la independencia. Nace, entonces,
un derecho propio de las comunidades americanas, el derecho indiano, un derecho
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producto de la sociedad americana y de la cultura europea. El derecho indiano es la

base del derecho publico en especial de la administracion publica.

La invasiéon espariola al territorio guatemalteco implico la sustitucion de la organizacion
militar y religiosa de las comunidades indigenas, principalmente los pueblos quiché,
cakchiquel y tzutujil, esto conlleva a la destruccion del poder politico-religioso indigena;
el gobierno de los indigenas fue sustituido por el nombramiento de funcionarios y
empleados del monarca. El régimen administrativo colonial impuesto al territorio
americano comprendia dos jerarquias: jerarquia metropolitana y jerarquia india. La
jerarquia metropolitana representaba la organizacion superior conocida como el
Consejo de Indias, con sede en Espafia, contaba con dos camaras administrativas y
una de justicia sujeta a la corona espafiola. La jerarquia india representa la
organizacién inferior, conocida como Real Audiencia, dirigida por el capitan general,
con sede en las colonias. Este régimen implico un pesado centralismo en relacion con
la jerarquia metropolitana y la Real Audiencia y a su vez la Real Audiencia en el interior
de las colonias. Las funciones de la Real Audiencia eran escasas tales como el orden
publico, gobiernos de los ciudadanos, el control de la hacienda real y el repartimiento

de indigenas, contaba con cierto grado de discrecionalidad en sus actos

administrativos.

La administracion colonial dura aproximadamente tres siglos, lo que tuvo como
resultado pobreza, esclavitud, maltrato, mortandad, enfermedades, despojo de tierras y
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de la comunidad, simplemente fue una imposicién de gobierno con el fin primordial de
enriquecer las arcas de la corona espariola y el patrimonio de los funcionarios publicos
nombrados por la corona. Una época de abuso de poder al extremo y de violaciones

masivas de derechos humanos de los indigenas.

A finales del siglo XVIIl, la corona espariola va perdiendo poder sobre las colonias e
inspirados con la Revolucion Norteamericana, nace un espiritu independentista. Fue
hasta el uno de julio de 1823 en que se declar6 que las provincias centroamericanas
son libres e independientes de Espaiia, de México y de cualquier otra potencia. Se
determina el tipo de organizacion politica imponiéndose el sistema federal; Ila
federacion establece su capital en la provincia de Guatemala. En 1824 se aprueba la
Constituciéon de la Federacion Centroamericana, la que establece los principios de la
estructura del Estado, distribuye el ejercicio del poder, un sistema de gobierno
republicano, representativo y federal. Se imita el sistema de gobierno federal de
Norteamérica lo que provoca desde su inicio el fracaso, el federalismo no encaja en la
situacion centroamericana ya que durante la dominaciéon espafiola las excolonias no
constituian una unidad territorial; en 1851 se formaliza el rompimiento federal, se
promulga una nueva Constitucion Politica con 18 articulos, distorsionada pues no
reconoce la separacion de los tres organismos del Estado, no hay mas que un solo
poder el jefe supremo el presidente. “El estado de Guatemala formalmente se basa en
la separacion de poderes y materialmente se basa en la dictadura, el centralismo y el
caudillismo....De la monarquia absoluta se pasa a la dictadura personal dentro del
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estado policia. La administracion independiente es discrecional y arbitraria, bajo la
autoridad y responsabilidad del caudillo y de grupos oligarcas y religiosos (sustitutos de

las dinastias familiares y religiosas indigenas)”.'?

Durante la época post independiente no se dieron cambios significativos, fueron
cambios de forma y no materiales, basicamente los ordenamientos juridicos e
instituciones fueron copia de legislaciones extranjeras. Las primeras constituciones
politicas promulgadas eran consideradas como un simbolo de patriotismo o un
instrumento politico, alejadas de ser consideradas como la base del ordenamiento
juridico, la fuente de principios y valores en la aplicacion de la justicia. Efectivamente
hubieron cambios de forma, en cuanto estructura de estado, la creacion de
Constituciones Politicas, division de poderes, pero no asi de fondo, seguia imperando
la monarquia, en este caso en la figura del presidente, pues este interferia en las
funciones de los organismo judicial y legislativo, discriminacion entre indigenas y

criollos en la administracién publica, discrecionalidad desmedida en las funciones

administrativas.

Desde inicios de la independencia hubo contraposiciones entre los grupos
conservadores y liberales, esto tuvo como consecuencia division dentro de Guatemala;
en el afio 1871 se levantan los liberales, para acabar con el gobierno de Rafael

Carrera, promoviendo una reforma liberal, el propésito de los liberales es tomar el

125 Castillo Gonzalez. .Op. Cit. Pag. 164
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poder, nombran como presidente a Justo Rufino Barrios.
autoritaria y con poder suficiente para mantener el orden publico y terminar con toda
oposicion a su gobiermno. Un gobierno en que los derechos de los ciudadanos eran
restringidos. Hay que reconocer que en este gobierno surgi6 la llamada Reforma
Liberal, esto en cuanto que el ordenamiento juridico fue reformado, creando y
reformando leyes, pero también hay que decir que fue un gobierno en que el presidente
tenia un poder amplio en los tres organismos del estado y el gobierno municipal fue
abolido; su administracién, la que duro varias décadas, apartada del derecho. Los
siguientes gobiernos como el de Manuel Estrada Cabrera y el de Jorge Ubico, el mismo
esquema, gobiernos autoritarios, privacion en el ejercicio de los derechos del
ciudadano, violacion a los mismos, como consecuencia injusticias en la administracion
publica. Un atropello repetitivo en los derechos del guatemalteco, los actores de estas
infracciones sin responsabilidad alguna, lo que generaba impunidad y violencia en la

sociedad.

Una época en la que se experimenté cambios significativos fue la llamada época
revolucionaria, una real separacion de los tres organismos del Estado, una verdadera
importancia al respeto y proteccion de los derechos del ciudadano, la Constitucion
Politica de este gobierno reconoce garantias individuales y sociales; responsabilidad en
la actuacion de los funcionarios y empleados publicos y la limitacion del poder ejercido
por los mismos, conforme al principio de legalidad; el derecho de los ciudadanos de
acudir a un érgano jurisdiccional por infracciones del ordenamiento juridico por parte de
la administracion publica, a través del proceso contencioso administrativo o el recurso
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de amparo; se reconoce el sistema de organizacion descentralizada de la

administracion publica.

“En 1944 la Junta Revolucionaria de Gobierno, da un paso trascendental en la historia
administrativa de Guatemala al sentar las bases, por primera vez, del Estado de
Derecho y del Estado Constitucional. La administracién publica que desde la etapa
maya se basa en la discrecionalidad y en la arbitrariedad, de pronto por milagro ingresa
timidamente en un nuevo orden fundado, esta vez, en la libertad, la legalidad y los
derechos humanos”. 26  Esta época durd poco tiempo por diversos factores, primero
porque los revolucionarios no sentaron bases solidas en el gobierno, pero
principalmente por interferencia de los Estados Unidos, presiones del poder econémico

y militar, asi acaba en diez afios este periodo donde se pudo vivenciar un Estado de

derecho.

Los siguientes afios Guatemala experiment6 una guerra interna de mas de treinta afios,
los gobiernos para mantener el orden publico violaron en gran medida derechos
humanos de miles de guatemaltecos. El Estado de derecho que broté en la epoca
revolucionaria, mermo en los siguientes afios a causa de los gobiernos militares; en el
pais se vivia un desinterés por el bien comun de los guatemaltecos, pues su enfoque
como gobierno era acabar con los grupos de oposicion. Esto tuvo como consecuencia
violacién de los derechos humanos la vida y la libertad principalmente, abandono en los

servicios publicos y en el mejoramiento de la administracién publica, arbitrariedades,

126 Castillo Gonzalez, Op. Cit. Pag. 163
128


emiimpresos02
Cuadro de texto


S
impunidad, falta de equidad y de Derecho en el sistema de justicia; los guatemaltecos——

con una cultura de miedo a defender sus derechos, debido al poder desmedido que
ostentaban los funcionarios publicos, estas situaciones perduraron por décadas; fue
hasta 1985, en que el gobierno y grupos castrenses comienzan a negociar la firma de
la paz, la razén principal fue acabar con la guerra interna, miles de miles de muertes
de hermanos guatemaltecos. A todos estos acontecimientos se suma la promulgacion
de una nueva Constitucion Politica de Guatemala, lo que a esta investigacion interesa
es el Articulo 221, regula que la administracion publica debe actuar conforme a
juridicidad, por qué razon juridicidad, es debido al contexto histdrico que se habia
experimentado en los gobiernos pasados y su administracion publica. A través de la

historia podemos constatar la necesidad de la juridicidad en la administracion publica.

5.2. La juridicidad administrativa y el derecho natural

La sustancia misma de la juridicidad esta en los fundamentos del derecho natural. Este
derecho comprende principios axioldgicos, valores universales, intrinsecos en la
naturaleza del hombre, objetivables en el ordenamiento juridico como principios
generales del derecho o principios constitucionales. Solo a través de ellos es posible el

cumplimiento del bien comun.

Desde épocas remotas, como hemos visto, en los gobiernos y su administracion se ha
vivenciado corrupcién, arbitrariedad, desmedido poder, violacién de derechos humanos
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reconsidera la idea o la importancia de vivir conforme a principios supremos que van

mas alla de la ley. Entonces el derecho natural vuelve a cobrar importancia, a
consecuencia de los estados totalitarios y el positivismo juridico, sus actos basados en
la ley, pero carentes del principal valor, la justicia. El derecho natural garantiza la
realizacién del mejor ordenamiento juridico de la sociedad humana, como orientador de
justicia y no esta encerrado en un cédigo o en una ley, su adjetivo natural significa

principios normativos, es la expresion de un criterio del deber ser.

Los positivistas niegan el valor juridico de los principios axiologicos, argumentando que
ese espiritu de justicia, que exige ética, equidad, el correcto razonamiento, solo son
valores de la conciencia, y que no son tomados como fundamentos en los actos de la
administracion publica o sentencias. Los principios normativos del derecho natural no
son puros sentimientos de moralidad asentados en la conciencia, éstos cobran
vigencia, en el ordenamiento juridico, a través de los valores supremos establecidos
en la Constitucion Politica de la Republica Guatemala. “El orden de los valores juridicos
superiores no pueden expresarse, naturalmente, en un puro sentimiento subjetivo de la
justicia, sino en la técnica juridica mas objetiva y objetivable. Justamente esta
conversion de los preceptos absolutos del Derecho Natural en criterio técnicos y

tecnificables es lo que se expresa en el concepto de principios generales del

Derecho”.127

127 Garcia de Enterria. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho. Pag. 63
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instintos e inclinaciones del ser humano son enderezados y dirigidos al orden, a la

verdad, a lo justo. La razén ha sido dada al hombre a fin que no siga pasivamente la
atraccion de la naturaleza sino que la obedezca racionalmente. Si la razén gobierna
nuestros instintos viviremos un orden interior lo que se manifestara en la convivencia
con nuestros semejantes, procederemos justa y rectamente. Para entender el
concepto de juridicidad debemos adentrarnos en el conocimiento del derecho natural,
su valor esencial, el valor justicia, el elemento razén, sus principios axiologicos

expresados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

5.3. La juridicidad administrativa y el principio de legalidad

En el seno de la ley se ha visto la ausencia del valor justicia, mas bien solo persigue un
fin politico, el interés de grupos de poder, convirtiéndose en una amenaza para la
libertad y la justicia, incluso en una forma de sistema antijuridico; hoy la ley esta, cada
vez mas, en las sociedades actuales, desconectada de la justicia. Desde mediados del
siglo XX Hans Kelsen y Adolfo Merkl, reaccionan contra las deficiencias de la legalidad,
promoviendo desde entonces el Estado de derecho, el Estado y su administracion
publica deben basarse conforme a derecho, pues la ley puede llegar a ser hasta un
instrumento para la perversion del orden juridico. Para el positivismo el derecho es
concebido como la aplicacion de la ley en toda su extension, que el juez es un puro
aparato de subsuncion legal. Ellos promueven la importancia de retornan a los
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juridicos se van ajustando a este movimiento, “La Constitucion Politica austriaca
establece en su Articulo 20 parrafo tres: “El poder ejecutivo y los tribunales estan
vinculados a la ley y al Derecho, con esta vinculacién al Derecho, y no solamente a la
ley, se intenta expresar precisamente al abandono del positivismo legalista. En Espaiia
el Articulo 103.1 de la Constitucion Politica establece que la administracion publica
sirve con objetividad a los intereses generales y actuara con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho; expresion que obviamente alude a la necesidad de una conformidad
total a las normas y a los principios que la sostienen, y no a una mera libertad basica de
accién con el solo limite externo de las mismas”.2 En Guatemala 1985, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, establece en su Articulo 152, el poder proviene
del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefialadas por esta Constitucion y
la ley. Articulo 154, los funcionarios .... sujetos a la ley y jamas superiores a ella.
Articulo 221, el tribunal de lo contencioso administrativo su funcién es el contralor de la

juridicidad de la administracion publica.

5.4. La juridicidad administrativa y los principios generales del derecho

Los principios generales del Derecho cobran importancia en la administracion publica
cuando la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula el concepto de

juridicidad; la sustancia del concepto de juridicidad esta en la técnica de los principios

128 Garcia de Enterria. Derecho administrativo v. |. Pag. 431
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los principios generales del derecho. El Articulo 221 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala legaliza la aplicacion de los principios generales del derecho.

Una administracién publica sin un esqueleto de principios generales seria una

inoperante, arbitraria, injusta.

El sistema de valores fundamentales que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece, esos valores supremos son considerados como los principios
generales de la totalidad del ordenamiento juridico, principios basicos que sirven de
criterio en toda su aplicacion. El autor Eduardo Garcia Maynez, al tratar sobre los
principios generales del derecho dice: “Para ciertos tratadistas, principios generales son
los del derecho romano; algunos afirman que se trata de los universalmente admitidos
por la ciencia, y otros, por ultimo, los identifican con los del derecho justo o natural....
Cuando se afirma que los principios generales son los del derecho natural, quiere
decirse que, a falta de disposicion formalmente vélida, debe el juzgador formular un
principio dotado de validez intrinseca, a fin de resolver la cuestion concreta sometida a
su conocimiento”.’® La administracion publica debe darle un valor singular a los
principios generales, en virtud que por ella se decretan leyes ocasionales, fugaces,
temporales cuyo objetivo lleva en su seno, un fin politico. Raz6n por la que debe
“postular de suyo la técnica de los principios generales del Derecho, las leyes o normas
escritas, han dejado de ser un precepto orientado a definir una justicia abstracta para

convertirse en una voluntad orientadora a un fin politico concreto. Esos fines politicos

129 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 371
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determinaciones publicas y como contenidos de una norma; pero al convertirse tales
fines en instrumento inmediato de ésta, la norma no se propone ya otra cosa que la
obtencién del resultado politico que se intenta conseguir, haciendo abstraccion de

todos los problemas de justicia que para llegar a tal resultado final han de plantearse

necesariamente”.130

5.5. Concepto de juridicidad administrativa

Como resultado de los estados totalitarios basados en un ultra positivismo, provocando
dos guerras mundiales, violando los principales derechos humanos la vida y la libertad,
se ve la necesidad de fundar el Estado en el Derecho. Como se expuso anteriormente
Kelsen y Merlk, promueven el Derecho en la administracion publica, dejando a un lado
el legalismo a ultranza, desde entonces se empieza a tratar el Estado de derecho,

perdiendo fuerza el estado legal.

Espafia, Alemania, ltalia, Austria ajustan su ordenamiento juridico, la administracion
publica debe someterse plenamente a la ley y al derecho. Las Constituciones Politicas
de estos paises han querido excluir el principio de legalidad de la administracion

publica, el Articulo 103.1 de la Constitucion espariola precisa: “... que la Administracion

130 Garcia de Enterria. Op. Cit. v I. Pag. 76
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precepto es realmente notable, puesto que presupone de manera inequivoca (como

resulta gramaticalmente del uso de la conjuncion “y”) que existe un Derecho (con
mayuscula en el texto) que tiene otro origen distinto del de la Ley; mas simplemente,
que la Ley no es el tnico origen del Derecho para el sistema constitucional, que ius y
lex no se corresponden y se confunden, segin el dogma central del positivismo™.*!
Guatemala ajusta también su ordenamiento juridico en 1985, Articulo 221 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; el contexto histérico es distinto al
de dichos paises, la necesidad la misma, regular las relaciones entre la administracion
publica y el ciudadano conforme a derecho. Se dara finalmente el concepto de

juridicidad, antes algunos aspectos que componen su contenido.

El derecho debe inspirarse en el derecho natural, sus principios axiologicos tales como
la justicia, el orden, y el elemento razén deben inspirar el ordenamiento juridico. Estos
preceptos absolutos son valores objetivos, cuyo fundamento se encuentra en las
Constituciones modernas, reconocidos como valores supremos y los principios
generales del derecho. Valores supremos que implica el respeto y protecciéon de los
derechos humanos por la administracién publica, y desde luego la justicia material en

los 6rganos jurisdiccionales.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad: Fue la Corte de Constitucionalidad la

131 Garcia de Enterria. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho. Pag. 92,93
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“Ante tales términos, el problema se reduce a establecer el sentido de la expresién

contralor de la juridicidad, lo cual no ofrece dificultad alguna, toda vez que por si sola
en su contexto revela claramente que el pensamiento recogido por la norma es el de
atribuir al Tribunal de lo Contencioso Administrativo la funcién especifica de ajustar a
derecho los actos de la administracién publica, incluyendo a las entidades autonomas y
descentralizadas. En consecuencia, la facultad contralora de la juridicidad que es la
necesidad de aplicar correctamente el Derecho, declarando y preservando los derechos

objetivos y las obligaciones de las partes”.

“El principio de juridicidad ha sido definido por la doctrina como la sujecion integral a
Derecho de los 6rganos del Estado, lo que garantiza una efectiva limitacion del ejercicio
del poder publico y la existencia de un Estado de Derecho. El principio de juridicidad
no hace referencia sélo a la legalidad ordinaria, sino que se extiende al sistema
normativo como unidad, es decir, la legalidad supone respecto al orden juridico en su

totalidad, lo que comprende a la Constitucion”. 132

El concepto de juridicidad, un principio constitucional, en el que la administracion
publica debe fundamentar sus actos, lo que significa la aplicacion del derecho en toda

la actividad administrativa, regulando la relacion entre administraciéon y ciudadano. La

132 www.ca.org.pe/pdf/diplomados/aspectos.con.pdf. Aspectos conceptuales derecho constitucional
derecho administrativo.
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de los valores supremos que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

establece, la ley, la doctrina juridica e instituciones propias de la ciencia del derecho

administrativo en todo acto o resolucion administrativa.

5.6. El control de la juridicidad en la administracién publica

Este movimiento del control de la juridicidad en la administracién publica, como hemos
visto, se origina en Europa, y actualmente se ha ido perfeccionando. “Desde hace
aproximadamente 20 afios se constata un profundo movimiento de reforma en los
sistemas de control jurisdiccional de la administracién en practicamente todos los
paises europeos. Se citan el virtual surgimiento de un verdadero régimen contencioso
administrativo en Holanda y Suecia, superando el sistema de simples recursos
graciables ante el gobierno (mérito, por cierto, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derecho Humanos), la constitucionalizacion de la jurisdiccion contencioso
administrativa en Grecia (1974), Portugal (1976), Espafia (1978), como antes en

Alemania e ltalia”.?

Guatemala constitucionaliza no solo el control jurisdiccional de la administracion publica
sino ademas constitucionaliza el concepto de juridicidad, lo que significa que es un

mandato constitucional que la administracién publica aplique el derecho en su actuar y

133 Garcia de Enterria, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracién. Pag. 129
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tribunales refuerza la legitimidad de sus intervenciones e intensifica el control

jurisdiccional de la administracion publica, asi como garantiza la tutela judicial efectiva

de los derechos de los ciudadanos.

Los magistrados de estos tribunales no se limitaran a la aplicacion del texto literal de
las leyes, seran el aplicador del derecho, y la administracion publica debera someterse
a las decisiones de los magistrados, ejecutando lo juzgado. Esto no significa que los
6rganos jurisdiccionales interfieran en las funciones de la administracion, lo que hace,
como 6rgano encargado de la aplicacion de la justicia, es tener un control jurisdiccional
de los actos de la misma, con el fin que se desarrolle de manera justa y eficaz. La
posicion de la administracion ante los magistrados, es pues, la misma, como cualquier
sujeto, porque ella no es superior al derecho. La administracion publica, como el
Organismo Legislativo y el Organismo Judicial, deberan estar sometidos plenamente a
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y al resto del ordenamiento en

paridad con los ciudadanos.

Otro punto importante en el tema del control de la juridicidad en la administracion
publica es la debida motivacion del acto o resolucion de la administracion. El Articulo
cuatro, del Decreto 119-96, establece que, las resoluciones de fondo seran razonadas,
atenderan el fondo y seran redactadas con claridad y precision, el Articulo 15 establece
que, el ente administrativo ante quien se presenta el recurso administrativo debera
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La motivacion de los actos administrativos sera entonces el exponer las razones y

fundamentos técnicos y juridicos tenidos a la vista, la no fundamentacion invocando

solo el interés publico o el bien comun es contrario a derecho.

De manera que la ley obliga a motivar sus resoluciones, dar a conocer las razones de
hecho y de derecho en las cuales las mismas se fundamentan. La motivacion de los
actos de la administracion, fue uno de los logros de la Revolucién Francesa, pues el
absolutismo hacia de la no motivacién una regla de prestigio, en la soberania del
monarca, en que podia decidir sin necesariamente someterse a las leyes. “La
Revolucion Francesa impone como garantia inexcusable la necesidad de motivar las
sentencias en resultandos y considerandos, de forma que los fallos apareciesen como
una particularizacioén racionalizada del mandato general de las leyes y no como una
simple decisién imperativa y voluntarista. Por ello motiva un acto obliga a fijar, en
primer término, los hechos de cuya consideracién se parte y a incluir tales hechos en el
supuesto de una norma juridica; y, en segundo lugar, a razonar cémo tal norma juridica
impone la resolucién que se adopta en la parte dispositiva del acto”.’* La motivacion
del acto es el punto de aplicacién del derecho, se entrelazan las cuestiones de hecho
con las de derecho. Es el medio técnico del control de la causa del acto, la expresion
racional de juicio. El control de la juridicidad en la administracion publica, sera a través

de la motivacion del acto.

134 Garcia de Enterria. Curso de derecho administrativo tomo I. Pag. 555
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5.7. La juridicidad una garantia constitucional que contrarresta el abuso de po

en la administracion publica

Los principales violadores de las leyes, de los derechos humanos, de la no sujecion al
derecho y la inaplicabilidad de la justicia material, ha sido el gobierno, aquellos que
ostentan el poder dentro de la administracion publica. Este es un mal que desde
tiempos antiguos se sufre, Locke, en el siglo XVII, Revoluciéon Puritana de Inglaterra,
vivi6 ese agitado periodo, él identificaba al modo de gobernar con el despotismo y la
tirania de quienes ostentaban el poder; un poder que se ejercia por una mera voluntad

o simple capricho de quien lo detentaba.

A finales del siglo XVIll, el régimen monarquico en Francia decaia a causa del poder
desmedido que el monarca ostentaba, tanto él como los agentes de la administracion
publica no acataban las leyes previas, sino que crean leyes contingentes e innecesarias
a su conveniencia; en el rey, como hemos mencionado, todo el poder ptblico se
concentraba, esto crea un poder ilimitado; los actos que emitia eran sin motivacion
alguna, ya que no motivar sus decisiones era una regla de prestigio por la misma
soberania del monarca, los fallos aparecian como una simple decisién imperativa y
voluntarista, y de la misma forma resolvia la administracion publica.
Con el fin de contrarrestar el abuso de poder de los que ostentan el poder publico se
crea una norma superior que proteja al administrado. La razén juridica de la creacion
de un orden positivo de derechos fundamentales en las Constituciones del Estado, dice
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Garcia de Enterria, “es para crear un sistema vinculatorio y obligatorio para los
administradores de respeto permanente de los derechos de los ciudadanos frente al
ejercicio de las funciones administrativas. Cuando entren en conflicto los intereses del
Estado con los derechos fundamentales de los ciudadanos deberan prevalecer estos
altimos en la medida en que su preservacion constituye la finalidad primordial del
ejercicio del poder publico”.' Esta proteccion constitucional de los derechos humanos
es una respuesta a la monarquia absoluta o a gobiernos totalitarios, esta proteccion

garantiza el respeto y restablecimiento de los derechos y libertades del ser humano.

Las guerras mundiales han sido el climax de la violacion de los derechos humanos, a
principios y un poco antes de la mitad del siglo pasado la humanidad vivi6 las mas
atroces violaciones de tales derechos, a consecuencia de ello, en estos ultimos 40
afios, por el dolor y la impotencia ante tales actos y el fracaso de la simple y llana
aplicacion de la ley, porque estos estados totalitario nunca violaron la ley, sus actos
fueron conforme a la ley, mas no conforme a derecho, por ello, las concepciones del
derecho natural vuelven a tomar importancia y fuerza. “A esta segunda restauracion
avivada y agigantada de tesis iusnaturalistas, han contribuido muy especialmente las
dolorosisimas ensefianzas sacadas de la tragica experiencia producida por el Estado
Totalitario (en cualquiera de sus tres formas: soviética, fascista y nazi) monstruo que ha
acumulado en grado sumo de brutalidad la condensacion de las mas viles tendencias.

El Estado totalitario no es sélo la invencion monstruosa de algunos grandes criminales;

135 Santofimio Gamboa. Op. Cit. Pag. 387
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irresponsable la estimativa juridica”.'®

Otro factor que puede utilizarse como un instrumento legal para abusar del poder o
desviarse del fin por el que fue creado el 6rgano administrativo, es la discrecionalidad
en la administracion publica. Si esta facultad es mal empleada se volveria al antiguo
régimen, que prescinde de la ley, emitiendo actos por la simple voluntad de los
servidores publicos, como criterio unico y arbitrario. El ejercicio de la potestad
discrecional comporta la aplicacién de la ley parcialmente aunado a la estimativa
subjetiva del caso en concreto, esta estimativa no es una facultad extra legal que surja
fuera del margen del derecho, por el contrario debe estar basada en el ordenamiento

juridico, no debe pensarse de la discrecionalidad como un supuesto de libertad de la

administracion publica frente a la norma.

La discrecionalidad en la administracion publica constituye para Garcia de Enterria, “un
desafio a las exigencias de la justicia, porque ¢como controlar la regularidad y la
objetividad de las apreciaciones subjetivas de la Administracion, coémo evitar que la
libertad de apreciacion no pare en arbitrariedad pura y simple™ Para lograr este
desafio de la justicia, de equidad en el ejercicio de la discrecionalidad por Ila
administracion publica, Garcia de Enterria, cita cuatro elementos necesario en el

ejercicio de esta potestad: “Son cuatro por lo menos los elementos reglados por la Ley

136 Recaséns Siches. Op. Cit. Pag. 278
187 Garcia de Enterria. Op. Cit. tomo l. Pag. 447
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en toda potestad discrecional y que no pueden dejar de serlo: la existencia misma de la
potestad, su extension (que nunca podra ser absoluta), competencia para actuarla, que
se referira a un ente y —dentro de este- a un 6rgano determinado y no a cualquiera v,
por ultimo el fin porque todo poder es conferido por la ley como instrumento para la
obtencién de una finalidad especifica, la cual estara normalmente implicita y se referira
aun sector concreto de las necesidades generales, pero que en cualquier caso tendra

que ser necesariamente una finalidad publica™.'*

La facultad discrecional debe ser también ejercida conforme a la juridicidad, y como se
ha dicho la juridicidad implica la integracién técnica de la ley, de valores
constitucionales, de la técnica de los principios generales del derecho, de la doctrina
juridica. EIl autor Garcia de Enterria, menciona la importancia de la técnica de los
principios generales del derecho precisamente en la administracion publica y
especialmente en los actos discrecionales. Actualmente los actos discrecionales no
quedan fuera del control jurisdiccional, éste velara porque la administraciéon publica
ejecute esa facultad conforme a derecho, cumpliendo con los requisitos legales para su
ejercicio. El control jurisdiccional de los actos discrecionales sera a través de la
motivacion de los actos, motivaciones racionales y razonables, obliga a los entes
administrativos a exponer sus razones y fundamentos técnicos y juridicos; sin

motivacién o la simple invocacién del interés pablico debe considerarse contraria a

derecho.

138 |bid. P4ag. 446
143


emiimpresos02
Cuadro de texto


de derecho, no basta con aducir alguna razén, motivar de una manera superficial, sus

decisiones deben proporcionar un fundamento objetivo que revele una decision
racional. El poder legitimo se expresa plenamente a través de la voluntad racional del
funcionario o empleado publico. La motivacion en sus decisiones debe ser razonables,
coherente, justificables, evitando asi los sefialamientos de ilegales e injustas. “El simple
porque, queda, asi, formal y solemnemente erradicado en nuestro sistema juridico-
politico”.* Una voluntad racional en las decisiones de los agentes de la administracion
publica, el poder sometido a la razén, es la manera en que se contrarrestara el abuso

de poder, y es la efectividad del derecho en la administracion publica.

5.8. La aplicacion del sistema de valores de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala consolida un Estado de derecho material

En el pasado a la Constitucion Politica de los paises europeos, se le consideraba un
documento declamatorio o simbélico de unidad politica, no era considerada como la
norma suprema en el ordenamiento juridico, en los tribunales no era invocada, no fue el
fundamento de las sentencias. Francia y sus salas de casacion, declaraban que una
infraccion de la Constitucion del Estado por una sentencia, no constituia un motivo
validamente invocable a efectos del recurso de casacion contra dicha sentencia. Al

igual las salas de lo contencioso repitieron este esquema al decir que una eventual
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infraccion de la Constituciéon Politica de Francia, por la administraciéon no determinaba
invalidez del acto administrativo. “La Constitucion, simplemente, se repitié por todas las
Salas del Tribunal Supremo, no era una norma juridica que vinculase directamente ni a
los sujetos publicos ni a los privados y que, por lo tanto, los Tribunales no debian
siquiera consultarla para dictar sus sentencias. Esta doctrina se impuso con todas las
Constituciones de todos los regimenes (monarquismo restaurado o moderado,
monarquia liberal, repablicas, franquismo). La Constituciéon organizaba y articulaba, por
supuesto, los poderes supremos, pero estas normas no eran justiciables por si mismas.

Solo en el plano politico las eventuales contradicciones con la Constitucion eran

invocables”.140

En la actualidad la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, toma un nuevo
sentido, hoy domina la totalidad de la vida juridica de la sociedad, con un influjo efectivo
y creciente, revela una verdadera revolucion juridica, pues opera en todo el sistema
normativo y judicial. La vieja concepcion que limitaba el texto constitucional a un

documento declamatorio o retorico, queda en el pasado.

La relevancia normativa de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y su
sistema mismo de valores fundamentales implican un juego de principios generales de
la totalidad del ordenamiento, principios basicos y criterios que ordena y presiden toda

la aplicacion del ordenamiento juridico. Estos valores han quedado
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constitucionalizados y con caracter de superioridad normativa. Las leyes han
comprenderse como valedoras de ese sistema de valores, si no fuese asi o si fueren

obstaculo a su efectividad dichas normas serian invalidas.

El Articulo 103.1 de la Constitucién Politica espaiiola declara el sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho de la administracion, ‘rompe definitvamente su tendencia al
procedimiento y al legalismo casuista, encontrara la necesidad de conectarse en todas
y cada una de sus regulaciones al orden material de los valores que la Constitucion
contiene. Alemania también en su ley fundamental sujeta a la Administracién Publica al
Derecho y no solo a la ley, habla de un Estado de Derecho Material, que justamente
integra por encima de la misma legalidad, los valores superiores, y, paralelamente a
una verdadera decision constitucional por el Derecho Natural’.#' La Constitucion del
estado de Austria, “Ley fundamental de Bonn, establece en su Articulo 20 parrafo 3: El
poder ejecutivo y los Tribunales: sin dan Gesetze und Recht gebunden, estan
vinculados a la ley y al Derecho; con esta vinculacién al Derecho no plasmado en la
Ley se intenta expresar precisamente al abandono del positivismo legalista...”42 La
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que la administracion
publica debera resolver o emitir sus actos administrativos conforme a juridicidad. Se
aparta asi la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de un sistema
legalista, para adentrarse a un Estado conforme a Derecho, una administracién publica

basada en los principios y valores que la Constitucion Politica de la Republica de
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Guatemala regula, mismos que reflejan un derecho natural renaciente.

Los valores y principios que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
regula son: la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de
la persona, Articulo 1; la proteccion de los derechos humanos, Articulo 45; es deber del
Estado garantizar a los guatemaltecos la justicia, Articulo 2; cualquier persona que se
le haya violado algin derecho, por cualquier persona o institucion del Estado, tiene
derecho a reclamar justicia antes los 6rganos jurisdiccionales competentes. La defensa
de la persona y sus derechos son inviolables, Articulo 12; toda persona tiene libre
acceso a los tribunales, para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos de
conformidad con la ley, Articulo 29; todos los actos de la administracién son pﬂblicqs,
Articulo 30; corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado.... Articulo 203; El tribunal de lo contencioso administrativo

sera contralor de la juridicidad en la administracion publica, Articulo 221.

Un Estado de derecho no solamente comprende una administraciéon legal, un control
judicial extenso o el principio de seguridad juridica, su fundamento ideal alcanza el
reconocimiento de la dignidad y la libertad de los hombres como valores
fundamentales, la creencia de una justicia material determinante y en la necesidad de
una limitacion del poder politico. Un Estado de derecho moderno o constitucional
consolida un poder estatal dotado de instrumentos para alcanzar la paz y garantizar el
respeto y prevalencia de los derechos humanos. La proteccién constitucional de los
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para los funcionarios y empleados publicos en el ejercicio de las funciones

administrativas.

La Ley de lo Contencioso Administrativo busca consolidar el Estado de derecho, pues
fue decretada con el fin de estructurar un proceso que a la vez garantice los derechos
de los administrados, asegure la efectiva tutela administrativa y jurisdiccional de la
juridicidad de todos los actos de la administracion publica, garantizando el derecho de
defensa del particular frente a la administracion, desarrollando los principios
constitucionales y reconociendo que el control de la juridicidad de los actos
administrativos no se debe estar subordinado a la satisfaccion de los intereses

particulares.
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CONCLUSIONES

1. A través de la historia de Guatemala se puede evidenciar la necesidad de la
juridicidad en el actuar de la administracién publica y no de legalidad, desde la
época de la conquista los gobiernos de Guatemala han abusado del poder que
ostentan, arbitrariedad en sus actos, violacion extrema de los derechos

humanos, han aplicado la ley pero no el derecho.

2. El significado de juridicidad se encuentra en el derecho natural, derecho que es
la base de todo ordenamiento juridico justo, que solo a través de este derecho
se aplica la justicia material, el cual se objetiviza en los valores que la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula.

3. A partir de la Segunda Guerra Mundial paises como ltalia, Francia, Alemania,
Espafia en 1978 y Colombia 1991 retornan su mirada al derecho natural,
experimentando el fracaso del positivismo legalista, que sirvié de fundamento a
los estados totalitarios, regulando en sus ordenamientos juridicos que la
administracion publica debera resolver conforme a derecho, Guatemala en 1985,
en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala Articulo 221, quedando

atras el positivismo legalista en la administracién publica.
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4. El sistema de valores materiales comprendidos en la Constituciéon Politica de
Replblica de Guatemala, no es un conjunto de normas programaticas o
retéricas, son positivas y obligatorias, contiene altos niveles de normas
materiales que condicionan la actuacion del Estado, la juridicidad implica todos
esos valores contenidos en la Constitucion Politca de la Republica de

Guatemala.
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RECOMENDACIONES

La administraciéon publica debe ajustar su actuar conforme a la juridicidad, esto
se logra formando y capacitando a los dirigentes de la administracion publica en
los valores axiolégicos del derecho natural, contenidos en los valores supremos
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en seleccionar el
personal conforme al Articulo 113 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, sobre todo en ser personas principalmente honestas y capaces.

La administracion publica debe retornar al derecho natural, como la base de la
juridicidad. El Articulo 221 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, avala la aplicacion del derecho natural, se evidencia su necesidad
porque sean perdido los valores en el actuar de los funcionarios y empleados

publicos, juristas y jueces.

Que el tribunal de lo contencioso administrativo debe tener mayor participacion
en el control del actuar de la administracién publica, de velar que se desenvuelva
conforme a la juridicidad, actuar aun de oficio pues el Articulo 221 no milita su
actuacion, ni regula mayores formalismos, simplemente debe intervenir cuando

constate que se incumple este precepto constitucional en la administracion

publica.
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4. Los valores supremos establecidos en la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala, deben ser el fundamento en todo el actuar de la administracion

publica, de los jueces y de los juristas.
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