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Faculitad de Ciencias Juridicas y Sociales

JUSAC

7/ TRICENTENARIA

Univessidad de San Catlns de Gualemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,

27 de julio de 2021.

Atentamente pase al (a) Profesional, JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS

. para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
201120910 ,

, con carné

ALBERTINA GARCIA TEJADA
UTILIZACION DEL DECRETO NUMERO 57-92 DEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, COMO

intitulado
MECANISMO INDEPENDIENTE DE RESOLUCION DE DILIGENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LOS PARTICULARES.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacién del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

<

pertinentes.
o (_;A"?Laé.
Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. QQQ'Q?, ey e
< . e
S ¢ UNDADDE @ %
= ASESORIWDE g

2

CARLOS EBERTITO HERRERA RECI
Jefe(a) de la Unidad de Asesoria dg

Fecha de recepcion 0(5/ 102 120722 BN

Fdificin S-7. Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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LiIC. JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS
Abogado y Notario — Col 4713
Pos grado en Derecho Constitucional Comparado
5% Ave.14-62 zona 1 Oficina 307 Comercial Esmol
Teléfono. 54066223

Guatemala, 15 de julio de 2022.
FACULTAD DE GIZNCIAS

Doctor: Carlos Ebertito Herrera Recinos JUTIDICAS ¥ SOCIALES
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis F‘) NN (A
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales ! D 3 m%
Universidad de San Carlos de Guatemala S 15 Fur 2024 g“ |
: ‘ A\ ——
Presente O R S N G 0 ) kU

GNINAD DE A:ﬁ'ffoam pefred’s
Respetable Doctor. Hora: ’ ;

Firma:

De conformidad con su oficio de fecha diecisiete de junio de dos mil veintiuno, me permito
informar a usted que he asesorado el trabajo de tesis de la estudiante ALBERTINA
GARCIA TEJADA, me dirijo a usted haciendo referencia a la misma con el objeto de
informar mi labor y oportunamente emitir mi dictamen correspondiente, en relacion a los
extremos indicados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico y
estableciendo que con el estudiante no existe relacion de parentesco o enemistad, por lo
cual se establece lo siguiente:

I) El trabajo de tesis intitulado: UTILIZACION DEL DECRETO NUMERO 57-92 DEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO, COMO MECANISMO INDEPENDIENTE DE
RESOLUCION DE DILIGENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LOS PARTICULARES, por
razones de mejor entendimiento del tema se modifica el nombre quedando de la
siguiente manera: UTILIZACION DEL DECRETO NUMERO 57-92 DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO, COMO MECANISMO INDEPENDIENTE DE
RESOLUCION DE DILIGENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LOS PARTICULARES.

I) Al realizar la asesoria sugeri correcciones que en su momento consideré necesarias
para mejorar la comprension del tema desarrollado, las cuales se corrigieron.

a) Contenido cientifico: El sustentante Abarcé tdpicos de importancia en materia
administrativa, es su trabajo de tesis enfoca con bastante propiedad y con apoyo en
el derecho positivo y vigente y la doctrina, desarrollo y comprensién del derecho y
su regulacién como norma vigente actuales y su aplicacién dentro del ambito
guatemalteco especificamente en el ambito civil y por ende en la formacion
académica y su libre albedrio, bajo normas juridicas mismas que se deben respetar
y cumplirse. El tema es abordado en una forma sistematica, de facil comprension y
didactica, abarcando antecedentes, definiciones, doctrinas. asi como regulacion
legal en materia del derecho, apoyando su exposicién con fundamento en normas
constitucionales aplicables a nuestro derecho positivo y por ende en normas
vigentes, lo que hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad técnica y
cientifica a quien esa clase de informacién necesite desde un punto de vista social
y juridico.
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LIC. JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS
Abogado y Notario — Col 4713
Pos grado en Derecho Constitucional Comparado
5% Ave.14-62 zona 1 Oficina 307 Comercial Esmol
Teléfono. 54066223

b)

d)

La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como base
el método analitico, sintético, deductivo e inductivo. De las técnicas de investigacion
se encuentran inmersas en el trabajo las siguientes: la observacién, como elemento
fundamental de todo proceso investigativo apoyandose en ésta la sustentante para
poder obtener el mayor nimero de datos. La observacion, cientifica obteniendo
con ella un objetivo claro, definido y preciso. La bibliografica y documental para
recopilar y seleccionar adecuadamente el material de estudio, ya que a través de
las cuales se estudié el fenomeno investigado y culminé con la comprobacién de la
hipétesis planteada estableciendo los objetivos generales y especificos con el
objeto de establecer doctrinariamente y juridicamente cémo resolver ese problema
en la practica y legal; :

La redaccion: La estructura formal de la tesis estd compuesta de cuatro capitulos,
se realizé en una secuencia ideal empezando con temas generales para finalizar en
orden légico con el fenébmeno en particular;

La conclusion discursiva: La manera puede ser utilizada la Ley de Contrataciones
del Estado como mecanismo independiente de resolucion de diligencias entre el
Estado y los particulares es 8que en la misma se establecen criterios juridico
administrativos tales como los elementos contractuales, la existencia de la
integracién de las juntas de cotizacion y licitacion y la transparencia en el uso de los
recursos econémicos del Estado entre otros, en donde se puede tener una
estructura legal que genere condiciones para la resolucién de diligencias entre el
Estado y los particulares, sin que se tenga que llegar al proceso contencioso
administrativo.

Il) En conclusion y atendiendo a lo indicado en el Articulo 31 del Normativo para la

Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Pablico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la investigacion
realizada, por lo que, emito DICTAMEN FAVORAB a que considero el tema un
importante aporte.

N
LIC. JAIME ROLANDO MONTEAL
y Notario — Col 4713
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Universidad de San Carlos de Guatemala

D.ORD. 177-2024

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, siete de marzo de dos mil veinticuatro.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo
de tesis del estudiante, ALBERTINA GARCIA TEJADA, titulado UTILIZACION
DEL DECRETO NUMERO 57-92 DE LA-LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO, COMO MECANISMO INDEPENDIENTE DE. RESOLUCIONES DE
DILIGENCIAS ENTRE EL ESTADO Y LOS PARTICULARES. Articulos 31, 33 y
34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licen

cenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico. - :

HMAC/JIMR
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PRESENTACION

La investigacion realizada pertenece a la rama del derecho administrativo, el estudio
fue realizado en el municipio de Guatemala; siendo el sujeto principal, son las
resoluciones de diligencias entre el Estado y los particulares; la investigacién se realizé

conforme lo establecido entre los afios de 2017 a 2021.

El objeto de estudio sera determinar las causas de las resoluciones de diligencias entre
el Estado y particulares y la unidad de analisis se enfocara en la Ley de Contrataciones
del Estado.

Como aporte académico cabe destacar que en esta tesis se plantea como aporte, la
utilizacion del Decreto nimero 57-92 de la Ley de Contrataciones del Estado, como
mecanismo independiente de resolucién de diligencias entre el Estado y los

particulares.
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HIPOTESIS

Se deben de utilizar mecanismos independientes de resolucion de diligencias entre el
Estado y los particulares, con los decretos como lo es el numero 57-92 Ley de

Contrataciones del Estado.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Al utilizar las técnicas y los métodos de investigacidbn se puede establecer y se
comprobé la hipotesis planteada, que la implementacién del decreto numero 57-92 Ley
de contrataciones del Estado, estableceria la solucién de conflictos entre el Estado y

los particulares en discrepancias entre ambos.

Para comprobar la hipoétesis se utilizaron los métodos siguientes: el
método analitico, para identificar las causas que originan porque el sujeto sindicado no
tiene participacion en la audiencia de oposicidbn a la desestimacion: el método
deductivo, para determinar la posible solucién para que las personas sindicadas en una
investigacion penal puedan tener participacidén en la audiencia de oposicién a la

desestimacion.
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Las dificultades de fondo de los medios de resolucién extrajudicial de conflictos si todas
esas dificultades no han llevado nunca a la implantacion de medios de solucién
extrajudicial de conflictos (pese a que a menudo se proponen como uno de los
remedios de aquéllas) es por razones muy variadas y no siempre confesadas. Una de
ellas es que las imperfecciones de la jurisdicciéon suponen a menudo una ventaja para

la Administracion a la que ésta no tiene interés alguno en renunciar.

El objetivo del estudio de la presente investigacion se orienta a comprobar, la manera
en que puede ser utilizada la Ley de Contrataciones del Estado como mecanismo
independiente de resolucién de diligencias entre el Estado y los particulares es que en
la misma se establecen criterios juridico administrativos tales como los elementos
contractuales, la existencia de la integracion de las juntas de cotizacién vy licitaciéon y la
transparencia en el uso de los recursos econémicos del Estado entre otros, en donde
se puede tener una estructura legal que genere condiciones para la resolucién de
diligencias entre el Estado y los particulares, sin que se tenga que llegar al proceso

contencioso administrativo.

El contenido de esta tesis se integra por cuatro capitulos, en el primer, se expuso el
tema del derecho administrativo y la administraciéon publica, donde se expresa su
naturaleza, las fuentes del derecho administrativo, el derecho administrativo en
Guatemala, la historia, principios, elementos, como la organizacion de la administraciéon
publica; en el segundo, traté del proceso contencioso administrativo, en el cual se
encuentra la definicién, el fundamento del proceso contencioso administrativo, la
naturaleza, principios, la jurisdiccién, la demanda como el procedimiento contencioso
administrativo; en el tercero, los contratos y los contratos administrativos, los contratos,
elementos del contrato, definicion de contratos administrativos, naturaleza
administrativa o privada del contrato y los elementos del contrato; finalizando con el
cuarto, se refirié a la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto niumero 57-92 como

mecanismo independiente de resolucion de diligencias entre el Estado y los

(i)
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justicia administrativa, el proceso judicial y la transaccion, la eficacia de la

transaccion, finalizando con la solucién.

Para el desarrollo de la investigacion, la metodologia utilizada incluyé varios métodos,
como técnicas para alcanzar los objetivos establecidos el método analitico, el método
deductivo, la técnica documental bibliografica, la recopilacion y seleccion adecuada de
la informacion relacionada, para sustentar la investigacién, ya que a través de las
cuales se estudié el fenémeno investigado y culmino con la comprobacién de la

hipétesis.

(ii)
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CAPITULO |

1. Derecho administrativo y la administracién publica

La administracion no necesita ir a los Tribunales, puesto que puede ejecutar sus
propias decisiones y producir efectos sobre la esfera juridica de los ciudadanos,
incluido el despojo de su posesion, utilizando el instrumento del acto administrativo, la
diferencia de la administracion es una ventaja que hace que esa rama del derecho

solucione mas rapido sus conflictos.

1.1. El derecho administrativo

Para determinar el derecho administrativo dentro del ambito del derecho se puede
indicar de la siguiente manera: “Es un conjunto de normas, principios y doctrinas que
regulan la organizacién y actividad de la administracion publica de las relaciones que
se dan entre la administracion, los particulares y las relaciones inter organicas y su

control.”

Otra definiciéon del derecho administrativo se indica: “El derecho administrativo es aquél
que se ocupa de estudiar la administracion publica, y concretamente al poder Ejecutivo,
en tanto que la ciencia de la administracion la estudia desde el punto de vista objetivo o

material, analizando la accion general de los érganos del Estado en materia

' Chavento, Idalberto. Introduccion a la teoria general de la administracion. Pag. 12.

1
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administrativa”. 2 Definiciones que al estudiarse son similares o idénticas, para po
conocer el derecho administrativo, que es la defensa de cualquier persona para indicar

alguin procedimiento legal para resolver un conflicto.

Es de mucha importancia indicar que: “Derecho administrativo es la rama juridica que
fija los principios y analiza las normas que orientan y regulan las relaciones sociales
que se producen en la organizacion y en la actividad de la administracién del Estado
considerado en todas sus esferas, tanto nacional como local”® El derecho
administrativo, establece como se lleva a cabo la funcién de la administracién en

cualquier empresa o entidad sea publica o privada.

“Derecho administrativo es el complejo de principios y normas de derecho publico
interno que regulan la organizacién, la actividad de la administraciébn publica y su
control.” * El derecho administrativo determina normas establecidas en distintos
ordenamientos generales o especiales para poder determinar las conductas apropiadas

de llevar en la administracion.

A la administracion la llevan los ciudadanos ante los tribunales para que éstos
verifiquen si ha actuado correctamente. Mientras que en los litigios juridico-privados de
que conocen los Tribunales civiles, la Administracion se encuentra en la misma
posicion que los particulares, en el ambito juridico publico las cosas son bien

diferentes.

2 Del Rio Gonzalez, Manuel. Compendio de derecho administrativo. Pag. 14

®  Garcini Guerra, Héctor. Derecho administrativo. Pag. 23
Diez, Manuel Maria. Derecho administrativo. P4g. 235

2


emiimpresos02
Cuadro de texto


%)
,";/

0
e

T

O3
Sy

conjunto de normas reguladoras de las instituciones sociales y de los actos del poder

Ejecutivo para la realizacién de los fines de publica utilidad”. > Esas normas en
Guatemala son reguladas por el Congreso de la Republica de Guatemala, como por

instituciones como la Superintendencia de Administracién Tributaria.

1.2. Naturaleza

Para establecer la naturaleza del derecho administrativo, se debe indicar que: °“El
derecho administrativo es la parte del derecho publico que se ocupa de la organizacion
y de la actividad de la administracion publica, bajo el control judicial”. ® Al analizar la
definicién anterior se puede decir que la naturaleza es que pertenece al derecho

publico.

1.3. Fuentes del derecho administrativo

La principal fuente del derecho administrativo en Guatemala es la Constitucion Politica
de la Replblica, por ser la ley suprema que regula la estructura y organizacion del
Estado, sus organismos y diferentes instituciones autbnomas, semiauténomas vy
descentralizadas. Fuentes, son las formas juridicas del derecho administrativo en una
comunidad juridica, o sea, en el Estado. Las fuentes del derecho administrativo en

cada Estado se basan en su propia legislacion.

5 Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico. Pag. 118
® Garcini Guerra, Héctor. Derecho administrativo. Pag. 25
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El escritor Adolfo Merkl denomind como formas a las fuentes del derecho~.

\ :‘:..

admihistrativo. ‘La base de las formas, es la legislacién de cada Estado. Existe
tendencia a eliminar las formas como tema juridico, sustituyendo el tema por los
principios juridicos. La clasificacidbn depende de la legislaciéon y la jerarquia de cada
Estado. En Guatemala, las formas o fuentes actualmente se clasifican observando el
orden jerarquico siguiente: Constitucion Politica y leyes constitucionales. Leyes
ordinarias administrativas, Acuerdos y Reglamentos, doctrina y principios juridicos,
costumbre de los pueblos mayas.” La fuente principal en Guatemala del derecho
administrativo es la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, luego las leyes

ordinarias en la misma materia.

En el ordenamiento legal guatemalteco, la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala: es la fuente formal y directa del derecho administrativo. Como ley escrita
suprema del Estado es la fuente primaria no s6lo del Derecho administrativo sino de
todas las ramas del derecho, ya que el ordenamiento juridico debe adaptarse a los

principios legales vigentes.

Dentro de los paises de derecho escrito como lo es Guatemala, la legislacion es la
fuente formal mas importante y la misma, es el proceso mediante el cual uno o distintos
organos del Estado promulgan y formulan reglas juridicas determinadas y de
observancia general, a las cuales se les denomina leyes. Las cuales se deben cumplir

y para eso se encuentran las entidades encargadas para ello.

" Merkl Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 24.
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1.4. El derecho administrativo en Guatemala

Se puede establecer que el derecho administrativo guatemalteco estudia la
administracion del Estado de Guatemala, en su elemento principal que es la
administracion, con énfasis en la doctrina, en los principios y en las normas juridicas,
generales y especiales. Administracién, es el proceso de llevar a cabo el trabajo

efectivamente con personas y por medio de personas.

Se indica que el derecho administrativo es una rama del derecho publico, que tiene por
objeto la administraciéon publica, dentro de los 6rganos del Estado, entendida como
actividad a través de la cual Estado y los sujetos auxiliares de este tienden a satisfacer
intereses colectivos. De esa manera la legislacion administrativa en Guatemala se
puede clasificar formalmente como productora de la Constitucion Politica de la

Republica, de las Leyes Constitucionales y de las Leyes Ordinarias.

En Guatemala, la legislacion escrita consiste en la fuente formal y primordial del
derecho administrativo, no pudiendo dejar por un lado la consideracion de que la Carta
Magna es quien ocupa el primer lugar en el orden de jerarquia. También se puede
establecer que como segundo lugar jerarquico podemos encontrar las leyes ordinarias,
los decretos ley, los tratados y convenios de orden internacional, segun el
ordenamiento juridico de Guatemala segun la piramide de Kelsen, estas leyes
indicadas anteriormente son iguales debido a que las mismas son normas que cuentan

con la misma categoria, en este reglén del ordenamiento juridico,
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1.5. El derecho administrativo en orden judicial

El derecho administrativo en el orden judicial es importante en la administracién del
Estado de Guatemala, y de esa manera, se establece: “El control judicial de los actos
de la administracion publica guatemalteca, son en primer lugar el proceso contencioso

administrativo control privado, y la accién de amparo control constitucional”.®

Mientras que el derecho administrativo garantiza los derechos de todo proceso
desarrollado en Guatemala. El derecho administrativo judicial se puede reflejar en el
proceso contencioso administrativo pues es un verdadero proceso de conocimiento, es
un medio de control que tienen los particulares o administrados, para oponerse a las
decisiones, resoluciones o actos de los 6rganos administrativos, una vez agotada la via
administrativa, es decir que se haya agotado los recursos administrativos en la via

administrativa.

En el Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se
encuentra regulado lo relativo al tribunal de lo Contencioso Administrativo, la funcidon
que desarrolla éste y el recurso de casacion, en contra de las resoluciones y autos que
pongan fin al proceso. Este proceso es regulado por el Decreto 119-96 Ley de lo
Contencioso Administrativo siendo leyes complementarias para éste proceso la
aplicacién supletoria la Ley de Organismo Judicial y Cédigo Procesal Civil y Mercantil;

el Decreto Ley 45-83 del Presidente de la Republica.

8 Calderon Morales Hugo H. Derecho administrativo I. Pag. 198.
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De diferencia en el sistema francés existe un érgano que se encuentra adscrito a la
administracion publica que se le denomina Consejo de Estado Francés, denominada
sistema de control en justicia delegada. En el sistema sajén o inglés no existen un
organo especifico, todo lo relativo a relaciones del Estado con los administrados se

regula por el derecho comun.

1.6. Organos de control administrativos

Los érganos de control de la actividad administrativa del Estado: Son todos aquellos
o6rganos del Estado, encargados de la administracion publica, de las instituciones
centralizadas, descentralizadas y auténomas, que velan por el buen funcionamiento de

los servicios, ingresos y egresos del Estado.

Y la cual se dividen de la siguiente manera:

a. Organos de control judicial: el 6rgano de control judicial del Estado de Guatemala,
es el Organismo Judicial, regulado por la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala en sus Articulos 203 al 222 y por la Ley del Organismo Judicial.

b. Organo de fiscalizacion: la Contraloria General de Cuentas es una institucion
técnica descentralizada con funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y de
todo interés hacendario de los organismos del Estado, la Superintendencia de

Administracion Tributaria, que lleva el control de los contribuyentes y de los
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aduaneros, la Superintendencia de Bancos vigila e inspecciona el Banco de ooz
Guatemala, Bancos, Sociedades financieras y la Intendencia de Verificacion

Especial se encargada de combatir el lavado de dinero y otros activos.

c. Organo de control politico: el 6rgano de control politico es el Organismo Legislativo,
creado por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala Articulos del 1567
al 181 y regulado por el Decreto 63-94, Ley del Organismo Legislativo. Guatemala
no obstante haber adoptado el régimen presidencialista tiene caracteristicas de

régimen parlamentario.
1.7. Historia del derecho administrativo

Como lo explica el profesor Rodriguez-Arana Mufioz, “Para unos, el derecho
administrativo es una consecuencia de la Revolucién Francesa, y, para otros, la historia
del derecho administrativo se encuentra ligada a la historia de lo publico. Pues bien, la
polémica sobre esta cuestién no es mas que una representacién de la discusion entre
perspectiva subjetiva u objetiva como criterios definidores del derecho administrativo...
Es decir, si lo decisivo es la persona juridica y se conviene afirmar que la
administracion publica en sentido estricto trae su causa de la Revolucién Francesa,
entonces daremos origen de esta rama del derecho publico en 1789. Si, por el
contrario, acordamos que hay derecho administrativo, mas o menos elaborado, desde
que se percibe lo comin como algo que debe ser gestionado para el bienestar general,

entonces el origen histérico del derecho administrativo es un asunto muy, muy antiguo.
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administrativo inexistente (antes de 1789) o derecho desconocido.”™ La divisiéon de los
antecedentes del derecho administrativo entre el derecho publico y la
Revolucién Francesa, son 2 etapas donde se consideran el inicio del derecho

administrativo, considero que el mismo inicia en el derecho publico,

Para Forsthoff, mencionado por el Profesor Rodriguez-Arana, “La ciencia del derecho
administrativo nace tras la Revolucién Francesa y su sistematizacién se produce en
ltalia, en el segundo decenio del siglo diecinueve. Ahora bien, la gran pregunta que se
formula Giannini es, si con anterioridad al advenimiento de la ilustracion existia derecho
administrativo y, en caso contrario, por qué aparece como consecuencia de la
revolucién en 1789. Y, si se quiere, también convendria saber, si no era derecho
administrativo, qué era lo que habria antes de la Revolucion Francesa.”'’ Se hace
mencién del origen del derecho administrativo, este surge por la Revolucion

Francesa, desde ese tiempo se ha perfeccionado el derecho administrativo.

1.8. La administracién publica

Con respecto a la administracion publica, base de Ila presente
investigacion, debe citarse la definiciéon del tratadista Gabino Fraga quien
expone: “La administracion publica debe entenderse desde el punto de vista

formal, como el organismo publico que ha recibido del poder politico la

Rodriguez-Arana Murfioz, Jaime. Derecho administrativo espaiiol. Pag. 89.
% Ibid. Pag. 2
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competencia y los medios necesarios para la satisfaccién de los lnteré;;é’s
generales y que desde el punto de vista material es la actividad de este
organismo considerado en sus problemas de gestién y de existencia propia
tanto en sus relaciones con otros organismos semejantes como los particulares

para asegurar la ejecucion de su misién.”"

La administracién puablica se desenvuelve dentro de un ordenamiento juridico
que va desde la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que ocupa
dentro de la piramide jerarquica el primer lugar, dentro del cual se encuentra
estructurado todo el Estado y sus organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial y
la casi totalidad de érganos administrativos entidades descentralizadas y
auténomas, la cual nos da la estructura y el funcionamiento de los mismos.
Entendemos por este término de Administracion Publica: “Un conjunto de organismos

de gobierno de una nacién”.*?

Al analizar este concepto, que el mismo establece que debe existir una estructura de
organizacién como elementos basicos para poder tan solo pensar en la definicion y por
lo general debe referirse al termino' Estado, el cual esta compuesto de los elementos
basicos para su existencia, tales como, poblacion, territorio dividido en espacio aéreo,
maritimo y terrestre, idioma, afinidad entre los ciudadanos, estructura legal, gobierno.
Para el ejercicio de las funciones de gobierno, Guatemala esta fundamentada sobre la

base de la Republica y ejerce el poder publico distribuido en tres organismos, el

" Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Pag. 4
12 Diccionario de la Real Academia Espafiola http://dle.rae.es, consultado 21/9/2017.
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Organismo Ejecutivo, el Organismo Judicial y el Organismo Legislativo, dichos entgg?
institucionales a su vez, para el cumplimiento de su funcién se organizan de forma
interna bajo un marco legal que regule su organizacion administrativa como un brazo
de autoridad para la prestacion de sus servicios, al organizarse de esta manera el
Estado de Guatemala, garantiza el cumplimiento de las obligaciones que tienen los

organismos conforme a las funciones que les corresponde en el marco de sus

competencias.

El Estado para su funcionamiento necesita dividir sus érganos internos segun sus
facultades para el efecto podemos mencionar que existen entes que conforme la propia
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala deben gozar de proteccion para
realizar sus funciones, de esta suerte se crean las entidades auténomas vy
descentralizadas reconocidas por la ley, se rigen bajo su propio reglamento, sin
embargo forman parte de la administraciéon puablica y aplican la ley de contrataciones
del Estado y la Ley de salarios de la administracion publica por lo tanto mantienen las
mismas formas de contratacién de servidores publicos, la gran mayoria cuentan con ley
de servicio civil independientes al resto del Estado mismo, lo que hace que sus normas
y cumplimientos a pesar de ser de alguna manera regulados de diferente manera

deben conservar en su esencia las obligaciones que el Estado.

1.9. Naturaleza juridica de la administracién publica

La idea unitaria del derecho con mayor vigencia en el campo de la filosofia juridica, no

podria intentarse en su concepcion ni en su estudio como ciencia, como disciplina
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el derecho regula, tiene necesariamente que admitirse la ramificacion del mismo como

una necesidad para su estudio y aplicacién.

De las diferentes clasificaciones o divisiones generalmente aceptadas, ha tenido y tiene
singular importancia la distincion entre derecho publico y derecho privado, distincion
cuya raiz se encuentra en la necesidad y conveniencia de separar el campo juridico

que concierne al Estado.

El campo juridico que concierne al individuo, sin que por ello sea facil o posible de
lograr en su totalidad y a satisfaccion de una rigida y exigente postura doctrinaria, lo
que conlleva la distribucion de la cosa publica mediante su especialidad como ya se
mencioné el derecho publico el cual por su dinamica es complejo y metddico lo cual lo

hace especial desde todo punto de vista.

Es esa la razon principal del origen de la administracion publica, siendo una
especializacion como ya se mencion6é para buscar la eficiencia y eficacia en la
admiracién de la cosa publica, sobresaliendo las relaciones entre el Estado y sus
distintos cargos, funciones, servicios, contrataciones para el funcionamiento de todos
los 6rganos del Estado, siendo una labor indispensable para el correcto desempeiio de
las actividades estatales, dicha capacidad deben ser desarrolladas por un ente

exclusivo real y formal creado para estos menesteres.

12
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1.10. Principios de la administracion publica

Para determinar los principios que rigen y sobre los cuales descansa la
actuacion de la administraciéon publica son el principio de legalidad y el principio

de juridicidad, los cuales son desarrollados a continuacién:

1.10.1. EIl principio de legalidad

En relacién a la legalidad y juridicidad como principios que se deben observar
en la administracién puablica el tratadista Hugo Calder6n sefiala: “... Principio de
Légalidad. Este debe entenderse desde el punto de vista de ley... el
administrador no puede actuar si no existe una norma legal que le otorgue
competencia...”.’® Para este principio aplicado a la administracién publica, lo
fundamental es la aplicacion de la ley. Los o6rganos del Estado no pueden
ejecutar si no existe una norma legal que le otorgue competencia para poder
hacerlo. Toda la actividad administrativa del Estado se considera sometida a la

ley.

Equivale a la aceptacion del principio de legalidad. Los contratos y actos
administrativos, deben respetar la legislacion vigente, la doctrina y los principios

juridicos aplicables.

3 Calderon Morales, Hugo Haroldo. Derecho Administrativo. Pag. 28
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Es la tendencia y el criterio favorable al predominio de soluciones de estric
derecho en los asuntos sociales, politicos, econdémicos, culturales y de
cualquier otra naturaleza. El principio de legalidad, es aplicar el derecho por

medio de principios juridicos incluyendo la doctrina juridica administrativa.
1.10.2. EI principio de juridicidad

En la aplicacion de este principio como base fundamental de la administracion
publica, es que a falta de una ley que regule la actuacién de la administracién
publica, se puede recurrir a los principios generales del derecho o a las

instituciones doctrinarias, evitando caer en una arbitrariedad.

En la administracion publica es necesaria la juridicidad, puesto que elimina el
empleo de la discrecionalidad y de la fuerza. Plantea la utilizacién del derecho
como método e instrumentos de la actividad y decisiones administrativas.
Cuando no existia la juridicidad como principio, el vacio y la ausencia de ley se

aprovechoé para actuar y decidir en forma discrecional, utilizando la fuerza.

La juridicidad obliga a la administracion publica a someter sus actividades y
decisiones al derecho administrativo. El Articulo 221 de la Constitucién Politica
de la Replblica de Guatemala establece: "tribunal de lo contencioso-
administrativo. Su funcidén es de contralor de la juridicidad de la administracion

plblica y tienen atribuciones para conocer en caso de contienda por autos o
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resoluciones de la administracién y de

descentralizadas y auténomas del Estado, asi como en los casos de

controversias derivadas de contratos y concesiones administrativas..."

La juridicidad prescinde de la escala jerarquica y funciona en cierto sentido,
perfeccionando en la legalidad que no ofrece respuesta a los vacios,

deficiencias e imperfecciones de las leyes.

Los vacios o lagunas legales y reglamentarias, motivan el deber de aplicar los
principios juridicos. Si no existe principio juridico aplicable, el deber se
convierte en obligacion de acudir al juez gestionando la creacién del principio
juridico. En todo caso, la situacidén se resuelve contando con todo el derecho

general y especial.

Indicando siempre el tratadista Hugo calderén que el Principio de Juridicidad...
“En este caso ni la Constitucion ni la ley indican que la Administracién Publica y
sus entidades deben actuar en base al principio de juridicidad, pero desde el
momento en que la Constitucién indica que el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo es contralor de la juridicidad, significa que la autoridad
administrativa debe someter su actuacion a la juridicidad y en consecuencia
debe aplicar este principio en sus actuaciones, decisiones, actos

administrativos o resoluciones.” '

' Ibidem.
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1.11. Elementos de la administracién publica

En la administraciéon publica, los elementos importantes se pueden resumir y

explicar de la manera siguiente:

1.11.1. La actividad

La actividad administrativa se desarrolla a través de la prestacion de los

servicios publicos, a los cuales esta obligada la administracién publica para el

logro de su finalidad.

Observando todos los mecanismos necesarios para un correcto desarrollo del

funcionamiento del Estado.

1.11.2. EIl érgano administrativo

Se consideran érganos administrativos a todos aquellos que pertenecen a la

administracion publica y que son el medio por conducto del cual se manifiesta la

personalidad del Estado.

1.11.3. Finalidad

Para indicar, la finalidad no es mas que el bien comun o bienestar general de

16


emiimpresos02
Cuadro de texto


—
RS U

N CARL IO
/,,//L) Q"'a?‘ 10&'/;‘.-

. ‘;‘ ? g
toda la poblaciéon, elemento no sélo doctrinario sino constitucional, expresagg‘z,&
S,
en el Articulo uno de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que”
establece: "E| Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a

la familia, su fin supremo es la realizacién del bien comun."
1.11.4. El medio

El medio de administracion publica utiliza para el rubro del bienestar general el

bien comuln que es el servicio publico.
1.12. La Organizacion de la administracion publica

En la organizacién de la administracion publica es necesario resaltar que todo
elemento del Estado, necesita orden jerarquico adecuado y técnico, es decir,

organizarse para realizar su actividad en forma rapida, eficaz y conveniente.

Se lleva a cabo a través de la evolucidon de la administraciéon publica, buscando
formas de organizacién que respondan lo mejor posible a las necesidades del

pais en un momento determinado.

El Organismo Ejecutivo y las entidades puUblicas de la administracion estatal,
con la finalidad de lograr la unidad de la accidn, y ejecucion, asi como evitar la

duplicidad de los esfuerzos y alcanzar econdémicamente los fines y cumplir las
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obligaciones del Estado, sefialados por la Constituciéon Politica de la Repﬁb{f@@ Q‘}

de Guatemala, deben organizarse dentro de las normas de organizacion

administrativa.
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CAPITULO Il

2. El proceso contencioso administrativo

El proceso contencioso administrativo responde principalmente al sistema
inquisitivo que otorga prevalencia al Juez en la conduccion del proceso y a los
principios de inmediacién, concentracion y eventualidad con mayor vigor que en el

proceso civil.

2.1. Definicion

Segun el tratadista licenciado Hugo Calderén: “El proceso de lo contencioso
administrativo es un medio de control privativo que los particulares tienen una vez
agotada la via administrativa, para oponerse a los actos de la administracién publica
cuando las resoluciones ya causaron estado, es decir que se agoté la via
administrativa”."® El proceso contencioso administrativo se da por ya Heber sado todo

el proceso administrativo y ya agotado procede el contencioso administrativo.

De conformidad con el libro que escribi6 Garcia Oviedo: El recurso contencioso
administrativo es el que se interpone en los casos que la administracion obra como
poder publico, lesionando con su actuacién un derecho administrativo particular o lo

que es mas importante, la legalidad establecida”. '® El proceso contencioso

'S Calderon Morales Hugo Haroldo. Derecho administrativo I. Pag. 195.
'8 Garcia Oviedo, Carlos. Derecho administrativo. Pag. 257.
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necesidad del particular para que cuente con un medio de control o de defensa para

sus derechos, a efecto de impugnar las resoluciones y decisiones de la administracién

publica.

El autor Maurice Haurrico fue citado por Acosta Romero, y manifiesta que “Constituye
lo contencioso administrativo el conjunto de reglas referentes a la organizacion de los
litigios suscitados por la actividad de la administracién publica.”’’ Los sucesos
ocasionados por haber agotado la via administrativa, el contencioso administrativo, son

tratados con relacién a demandas relacionadas a la administracién publica.

2.2. Fundamento del proceso contencioso administrativo

El contencioso administrativo se encuentra conceptualizado en el Decreto 119-96
del Congreso de la Republica, Ley de lo Contencioso Administrativo como un
proceso judicial, asi como en la Constituci‘()n Politica de la Republica de
Guatemala, aunque no de manera expresa, como un proceso, al regularse que
procede el recurso de casacion contra la sentencia del proceso contencioso
administrativo. Aunque esté debidamente regulado como proceso, por costumbre
sigue denominandose recurso. De todas formas, es un proceso, con todas sus

etapas procesales.

7 Acosta Romero, Miguel. Teoria general del derecho administrativo. P4g. 68.
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El contencioso administrativo es un verdadero proceso de conocimiento en up;

instancia cuya funcion es de ser contralor de la juridicidad de la administraci()nw
publica y tiene atribuciones para conocer en caso de contienda por actos o
resoluciones de la administracion y de las entidades descentralizadas y autbnomas
del Estado, asi como en los casos de controversias derivadas de contratos y
concesiones administrativas. La naturaleza juridica del contencioso administrativo
es entonces la de un proceso de conocimiento de Unica instancia. De todo ello
deriva la instancia Unica en tribunal colegiado, ya sea que el érgano jurisdiccional

integre o no el poder judicial.

El principio que domina el procedimiento es el interés publico, y a él quedan
subordinadas las distintas etapas del proceso, pues su fin dltimo es la legalidad y
moralidad del quehacer administrativo, antes que el derecho subjetivo avasallado o

el interés legitimo lesionado del particular que promueve el juicio.

La necesidad de una jurisdiccion contencioso-administrativa eficaz trasciende de la
orbita de lo individual y alcanza al ambito colectivo. Porque las infracciones
administrativas se muestran realmente no tan sélo como una lesion de las
situaciones de los administrados, sino como entorpecimiento a la buena y recta

administracion.

Y de ahi la certeza del aserto de que cuando la jurisdiccién contencioso-

administrativa anula los actos ilegitimos de la Administracion, no tan sélo no
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desenvolvimiento de las funciones administrativas y afirma y cimenta la autoridad

puablica. Por eso disentimos con quienes consideran que la crisis de la nocién del
poder publico, al separarselo de la identificacién con el contenido de la autoridad,
implica la crisis de lo contencioso-administrativo construido con las ideas

perimidas de aquél.
2.3. La naturaleza del proceso contencioso administrativo

La correcta calificacion de la naturaleza juridica del proceso contencioso administrativo
establecida por la Ley de lo Contencioso Administrativo obliga a realizar una serie de
precisiones, porque en las anteriores leyes se identific6 esta accién, no como un
proceso, sino como un recurso, tomando en consideraciéon que el resultado del mismo

es modificar, confirmar o revocar una resolucién de la administracién publica.

Para establecer la naturaleza juridica es necesario determinar cual es la esencia del
contencioso administrativo, si constituye una figura autbnoma, si tiene caracteristicas
propias que lo hacen diferente de un recurso y, a la vez diferente de los procesos que
se siguen ante los restantes érdenes jurisdiccionales. Con base a la dualidad de su
denominacién tanto en la legislacion como en la doctrina, es preciso diferenciar lo que
es un recurso y un proceso para definir con cual de estas dos figuras juridicas pueden

identificarse mejor el contencioso administrativo:
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una instancia cuya funcion es de ser contralor de la juridicidad de la administracion

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. La naturaleza juridica del contencioso administrativo es entonces la de

un proceso de conocimiento de Unica instancia.

2.4, Principios del proceso contencioso administrativo

Se entiende por principios procésales los que regulan la actividad de las partes y van
encaminados a condicionar la actividad del érgano llamado a decidir. El proceso
contencioso administrativo por ser un proceso especializado. Cuenta con principios
propios, que de conformidad con el criterio de varios autores consultados se pueden

enumerar de la siguiente forma:

a) Dispositivo: Corresponde a las partes iniciar el contencioso mediante la formulacion
de la demanda, y por otro la iniciativa probatoria, corre a cargo de las partes. Como
excepcion al principio enunciado, existe aquel mediante el cual el tribunal, que se
juzgue incompetente por la razén de la materia, para conocer de la cuestion litigiosa,
en el cual no solo le es licito, sino obligado, proponerse de oficio la cuestion de
competencia y resolverla en el sentido de abstenerse de entrar en el fondo del

asunto.
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b) Contradictorio: Las partes se colocan en un plano de debate igual y p’g“d%
v o

contradecir lo afirmado por la parte contraria y proponer pruebas con idénticé‘sj?;@
oportunidades, sin ventajas para la administracion. Articulo 27 de la Ley de lo
Contencioso. Esta caracteristica contrasta con la oportunidad que tiene la
administraciéon de Guatemala al presenta al tribunal el expediente administrativo, en

cualquier etapa procesal, tal como lo establece el Articulo 33, del Decreto 119-96,

Ley de lo Contencioso Administrativo.

c) Escrito: En la practica, representa una combinacion de lo escrito y lo oral. En el
proceso contencioso deben ser escritos: la demanda, la contestacion de la demanda,
la proposicion de los medios de prueba y los alegatos de las partes. Deben ser
orales: el interrogatorio de las partes, los testimonios, el reconocimiento de
documentos y la inspeccion judicial, que se cumplen en audiencia publica. La ley es

la que determina que fases son escritas y cuales son orales.

d) No publico: Significa que al proceso no tiene acceso cualquier persona o
funcionario publico, en tal sentido es publico exclusivamente para los funcionarios en
ejercicio de sus funciones y para las partes, representantes y apoderados y para

quienes participan en el proceso en calidad de coadyuvantes o impugnantes.

e) Instancia unica: La Constitucion Politica establece que en ningin proceso puede
haber mas de dos instancias Articulo 211. Y en el contencioso administrativo

guatemalteco, segun disposicién legal, habra Unica instancia en demandas que se
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interpongan contra resoluciones dictadas por la administracion. Articulo 18 de la ey

de lo Contencioso Administrativo.

f) Supletoriedad: Las deficiencias del contencioso, obligan a la aplicacién supletoria
del Cédigo Procesal Civil y Mercantii y de la Ley del Organismo Judicial.

Introduciendo un excesivo formalismo en el contencioso.

g) No se trata de un recurso, sino de un verdadero proceso de conocimiento:

Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Repiblica.

h) Se conoce y se resuelve dentro de un organo jurisdiccional: Las salas del
tribunal de lo contencioso administrativo, se encuentran integradas por tres
miembros titulares y tres suplentes, todos electos por el Congreso de la Republica.
En la actualidad existen tres salas de lo contencioso, la primera que conoce materia

meramente administrativa y la segunda y tercera que conocen materia tributaria.

i) Presupone la existencia de un acto administrativo: Es decir un acto declarativo,
el simple ejercicio de una facultad o competencia, no es suficiente para que se
produzca la posibilidad procesal de que el recurso se interponga, ni tampoco la
emisién de un acto declarativo, este no afecta a un derecho previo ostentado por el
particular recurrente. Ha de tratarse de un acto gubernativamente ejecutivo, o lo que
es lo mismo literalmente firme y administrativamente irrevocable, se ha declarado

derechos.
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j) Critica o revisora: La jurisdiccién contenciosa radica en ser substancialmente cn\t"‘re,%

e,
N
o revisora, lo que significa que su misiébn se reduce y concreta a examinar las

.

decisiones, acuerdos y actos administrativos, que se dicten en la via gubernativa,
bien provocada por un particular, ya mediante declaracién espontanea de la propia
autoridad administrativa, para mantenerlos, revocarios, anularlos o modificarlos,
siempre a base de decidir de una manera exclusiva en la extension que el acuerdo,

la peticién o reclamacion, haya tenido en la propia via gubernativa.

2.5. La jurisdiccion contenciosa administrativa

En el ambito de la jurisdiccién donde se desarrolla el proceso contencioso
administrativo, se puede indicar: “Etimolégicamente, la palabra jurisdiccién se
forma de jus y de dicere, aplicar o declarar el derecho, por lo que se dice,
jurisdictio o jure dicendo que significa decir o declarar un derecho. Generalmente
se habla de jurisdiccién al hacer alusién al poder que tiene el Estado de impartir
justicia por medio de sus o6rganos. Se puede decir que la jurisdiccion es la
potestad o poder que otorga el Estado a un érgano jurisdiccional para administrar
justicia, en este caso, como lo establece la propia Constitucion, al tribunal de lo
contencioso administrativo con el objeto de impartir justicia en los casos de las

contiendas que especifica la ley.”"®

Mientras que contencioso, se determina que al juntar los dos términos tanto el de

jurisdiccién como el de contencioso, se establece la jurisdicciéon de lo contencioso

'8 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, tomo II, pag 469.
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administrativo, se indica que contencioso: “Término que viene de contender g
implica pelear, batallar, disputar, debatir.”’® En la jurisdiccién contenciosa es
esencial que haya contencion de parte, que exista controversia, disputa o
discusiéon entre intereses opuestos y que un tercero imparcial e independiente
determine el derecho de las partes. Este tipo de jurisdiccion termina regularmente

con un fallo que decide sobre el litigio, controversia o disputa.

Con el ultimo elemento administrativo: vocablo que proviene de administracion, del
latin ad ministrare que significa gestiéon, gobierno de los intereses o bienes. Esta
actividad se traduce en actos. “En el derecho administrativo al emitirse actos que
deciden sobre un asunto, esto pueden afectar los derechos e intereses del
administrado, quien puede impugnarlos tanto en la esfera administrativa cono en la
judicial.”® Indicando los tres términos, jurisdiccién contencioso administrativo se

puede indicar con mayor valor.

Mediante la jurisdiccion contencioso administrativa, unos érganos jurisdiccionales
intervienen para resolver juridicamente sobre los derechos e intereses que fueron
afectados por una decision de la administraciéon. EIl tribunal de lo contencioso
administrativo pertenece a la jurisdiccion privativa. A la jurisdiccién contenciosa se
le caracteriza primordialmente por la existencia del contradictorio, o sea, la disputa

sobre partes sobre determinando asunto, cuya resolucién se persigue mediante la

' Ibid. Pag 491.
% Cabanellas, Ob. Cit. Pag. 109.
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o5

actividad de érganos estatales. La jurisdiccion es privativa en cuanto sustancu*é;\lj‘jg

proceso especial.

Debe aclararse que, aunque se expongan diferentes clases de jurisdiccion, esta es
una, como una es la funcién jurisdiccional del Estado. Asi lo establece el Articulo
58 de la Ley del Organismo Judicial al establecer: la jurisdiccién es unica. Para su
ejercicio se distribuye en los siguientes 6rganos: y en la literal d) tribunal de lo

contencioso administrativo.

La jurisdicciéon contencioso administrativa es un medio muy imperfecto de resolucion de
los conflictos entre la Administracién y los ciudadanos, sobre todo porque la obtencion
de una Sentencia firme puede llevar muchos afios (en aquellos asuntos en los que
cabe recurrir en casacion ante el Tribunal Supremo). En este sentido, cabria distinguir,
desde una perspectiva sociolégica, entre aquellos asuntos en los que el ciudadano
intenta hacer valer una interpretacion juridica discutible (en los que el pleito es como
una inversion arriesgada, que puede ser muy beneficiosa si tiene éxito), y aquellos

otros en los que se acude a él porque la Administraciéon se niega a cumplir la norma.

2.6. La demanda contencioso administrativa

La demanda es el escrito inicial, con caracter introductorio o instrumental que

presenta un sujeto procesal llamado actor, poniendo en movimiento un 6rgano
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jurisdiccional y en donde exige una pretension la cual se decide en senteRcie

siendo necesaria para que pueda iniciarse el proceso contencioso administrativo.

Existen regulados en el Articulo 28 y 29 del Decreto 119-96 del Congreso de la
Republica, requisitos que deben cumplirse en la demanda. Se debe aplicar
supletoriamente los Articulos del Codigo Procesal Civil y Mercantil y la Ley del
Organismo Judicial, puesto que la misma Ley de lo Contencioso (Articulo 25)
regula la integracién con las normas de las leyes mencionadas. Esto significa que
se debe aplicar por integracion de la ley el Articulo 61 y 62 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil para llenar y completar los requisitos de la demanda, asi como el

Articulo 50 del mismo cuerpo legal.

2.7. Contenido de la demanda

El Articulo 28 de la Ley de lo contencioso sefiala aspectos que debe contener la

demanda:

a) Designacién de la sala del tribunal de lo contencioso administrativo a la cual se
dirige. Necesario para determinar la competencia del tribunal correspondiente,
en consideraciéon a que en nuestro medio hay mas de una sala;

b) Nombre del demandante o su representante. Indicacion del lugar donde recibira
notificaciones y nombre del abogado cuya direccién y procuracion actia. Ya que

se trata de un verdadero proceso. Significa la aplicacion del Articulo 50 del
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Cdédigo Procesal Civil y Mercantil que establece: Que las partes debe\r
comparecer auxiliadas por abogado colegiado, asi como la aplicaciéon tambiél;n
del Articulo 197 de la Ley del Organismo Judicial que indica: que las peticiones
y memoriales que se presenten a los tribunales deberan ser respaldados con la

firma y sello de abogado colegiado, sin este requisito no se darad curso a

ninguna gestion.

No aplicandose en la forma en que se encuentra normado ya que el demandante o
el representante debe dar ademas de sus nombres y apellido, lo indicado en el

Articulo 61 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

c) Sise actla en representacion de otra persona, la designacion de esta y la
identificacion del titulo de representacién, el cual acompafara en original o en
fotocopia legalizada. Debiendo identificarse el documento con que se acredita
esa representacion, el cual se adjuntara en original solicitando que sea
devuelto o acompafar fotocopia legalizada;

d) Indicacién del 6rgano administrativo a quién se demanda y el lugar donde
puede ser notificado. Con el objeto de determinar el ente administrativo que en
algunos casos sirve para establecer la competencia del tribunal;

e) ldentificacion del expediente administrativo, de la resolucion que se
contraviene, de la Ultima notificacion del actor, de las personas que aparezcan
con interés en el expediente y del lugar donde estas pueden ser notificadas.

Con el objeto de facilitar a la administracién la ubicacién del expediente que
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g)

h)

demanda el nimero de este, asi como de la resolucion que se contraviene;

Relacion de los hechos y fundamento de derecho en que se base la demanda.
La relaciéon de los hechos representa la enumeracion suscrita y circunstanciada
de los motivos, causas y circunstancias que originan la demanda. El
fundamento de derecho esta constituido por razonamientos juridicos que sirven
de base legal para sustentar la peticion. No debe confundirse con la cita de
leyes que por costumbre se hace al final de la demanda o con una mera
transcripcion de las normas legales aplicables. Debe hacerse un encaje entre
la ley y el caso concreto, mediante un razonamiento légico que oriente al
tribunal sobre la peticién que se formula. Formando la historia del caso que se
plantea al tribunal y deben ser congruentes con las diligencias previas que se
han efectuado (el expediente administrativo);

El ofrecimiento del medio de prueba. Se ofrecen las pruebas conforme a las
cuales el actor o demandado demostrara la procedencia de su demanda, los
cuales deben ser idéneos con la naturaleza del proceso;

Las peticiones de tramite y de fondo. Las cuales deben de hacerse en términos
precisos, tanto las de tramite, que comprenden todas aquellas etapas
procésales necesarias y previas, como las de fondo, que se refieren a lo que
pretende el actor que ha de resolver el tribunal. EIl tribunal debe de basar su
decisién principalmente en lo pedido en la demanda, cumpliendo con ello con

el principio de congruencia;
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)

k)

y que procesalmente no tiene ningun efecto puesto que con respecto a la fecha

solamente se tomara en consideracion la que se consigné el tribunal al
momento de recibirla, que incluso incluye la hora de presentacién;

Firma del demandante. Si esté no sabe o no puede firmar, lo haran a su ruego
otras personas cuyo nombre se indicara o el abogado que lo auxilie;

Firma y sello del abogado director o abogados directores. La demanda debe
estar auxiliada por uno o varios abogados. El o los profesionales del derecho
firmaran y sellaran la demanda. Ademas, deberan colocar los timbres forenses
de conformidad con la Ley del Timbre Notarial y Forense;

La Ley de lo Contencioso Administrativo no lo contempla, pero de conformidad
con el Codigo Procesal Civil y Mercantil, es necesario acompafar a la
demanda tantas copias de la misma y documentos adjuntos como partes hayan
de ser notificadas. Debe presentarse ademas una copia adicional que utilizara

el tribunal para reponer en caso de extravio.

Es necesario sefalar que normas se estiman violadas por la administracion

indicando en qué sentido han sido infringidas esto es mas que solamente sefalar

que normas se estiman infringidas.

La presentacién de la demanda se efectla ante la sala primera del tribunal de lo

contencioso administrativo si es en materia no tributaria y en la sala segunda del

tribunal de lo contencioso administrativo si es en materia tributaria. Actualmente
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materia tributaria, las demandas dirigidas para la sala segunda y tercera son

presentadas en el centro de servicios auxiliares, de la Corte Suprema de Justicia,
para una distribucion equitativa de las demandas presentadas. De acuerdo al
Articulo 30 de la Ley de lo Contencioso Administrativo, también podra presentarse
ante un juzgado de primera instancia departamental, quien lo trasladara al tribunal

gue deba conocer de él.

El Articulo 29 de la Ley de lo Contencioso Administrativo requiere del actor o
demandante que adjunte a la demanda todos los documentos en que se funde su
derecho, tanto los referentes a los medios probatorios como a los que justifiquen
su representacién. En cuanto a los primeros, si no se encuentran en su poder,
tiene que indicar el lugar y persona que los tenga para efectos de requerimiento

por parte del tribunal.

2.8. Procedimiento contencioso administrativo

Para desarrollar el procedimiento contencioso administrativo se requiere de los

siguientes elementos:

2.8.1. Plazo para el planteamiento del proceso contencioso administrativo

El plazo para el planteamiento de la demanda contenciosa administrativa, es de

tres meses improrrogables, contados a partir del dia siguiente en que se realizé la
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Gltima notificaciéon de la resolucion que concluy6 el procedimiento administrativo
conformidad con la literal e del Articulo 45 de la Ley del Organismo Judicial, del
vencimiento del plazo en que la administraciéon debi6 resolver en definitiva o de la
fecha del Acuerdo Gubernativo que declaré lesivo el acto o resolucién, en su caso.
En tanto transcurre el tiempo, la administracion guarda el expediente en espera de
que se interponga el contencioso, cuando lo procedente es pasar a ejecutar la
resolucién, hasta que el juez ordena la suspension de la ejecucion, como
consecuencia del mismo contencioso. Articulo 23 de la Ley de lo Contencioso

Administrativo, y Articulo 161 del Codigo Tributario.
2.8.2. Sujetos del proceso contencioso administrativo

En general todo sujeto capaz de ser titular de un derecho puede ser parte de un
proceso, por lo que puede decirse que son parte del mismo, quienes gocen de
capacidad juridica. Dice Prieto Castro: citado por el doctor Aguirre Godoy que la
capacidad procesal: “Es un requisito de orden estrictamente juridico procesal,
puesto que con ella se trata de garantizar la eficacia de todos los actos que,
reunidos constituyen el proceso”.21 En el presente caso los sujetos del proceso
contencioso administrativo, se puede establecer que se encuentra la persona
particular exigiendo un derecho y agotado el proceso administrativo y por la otra
parte el sujeto del Estado, que comlnmente es el sujeto demandado, por el

incumplimiento de algo acordado.

2 Aguirre Godoy, Mario, Derecho procesal civil. Pag 369
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derecho material el que indica cuando se esta en esa condiciéon. En cuando a la

capacidad se desenvuelve en dos niveles:

>» La capacidad para ser parte, identificada con la capacidad juridica, que se
reconoce a favor de la persona por el hecho de serlo y que se define como la
aptitud de ser titular de derechos y obligaciones de caracter procesal.

> Y la capacidad procesal, identificada con la capacidad de obrar que consiste

en la aptitud para realizar eficazmente actos procésales.

Ambos niveles son imprescindibles para ostentar la capacidad necesaria, sin
perjuicio de que, quien, siendo juridicamente capaz, carezca de capacidad de

obrar, actué a través de quienes complementen su capacidad.

Para que se pueda intervenir en un proceso, se necesita: que la persona sea
capaz para ser parte de una litis; que dicha persona sea capaz procesalmente de
actuar en nombre propio o a través de su representante legal; y que la persona se
encuentre respecto al objeto de la controversia, en una determinada relacion que

asegure la eficacia de la decision del tribunal que se pretenda.

De conformidad con la ley son parte dentro del proceso contencioso administrativo

las siguientes:
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a. La parte activa o demandante, es quien promueve el proceso. Puede se&,?
particular cuando se crea afectado por un acto administrativo
excepcionalmente pueden ser las instituciones del estado, a través de la

declaratoria de lesividad;

b. El érgano centralizado o la institucién descentralizada de la administracion
publica que haya conocido en el asunto objeto del proceso, que normalmente es

el demandado;

c. La Procuraduria General de la Nacién, que de conformidad con la Constitucion
tiene a su cargo la funcién de asesoria y consultaria de los érganos y entidades
estatales, correspondiendo al Procurador General de la Nacion ejercer la
representacion del Estado (Articulo 252 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala);
d. Los terceros que aparecieran como interesados dentro del proceso.

Tercero: es una persona distinta del demandante o actor y el demandando. Su
fundamento para intervenir en el proceso deriva de que el legislador estimo que
deben salvaguardarse y protegerse los derechos de estas personas, lo cuales
pueden verse afectados por las sentencias del tribunal, ademas de que, con su
intervencion, provee al ente jurisdiccional de mas elementos de juicio para dictar

una sentencia justa.
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SECRETAR gt
La Ley de lo Contencioso Administrativo no regula en forma especifica I&q{ ;\ -

m,

.%AO

cuestiones relativas a las tercerias, por lo que se aplica supletoriamente Io

dispuesto al respecto en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

A)La Contraloria General de Cuentas cuando el proceso se refiera al control o
fiscalizacion de la hacienda publica. La Contraloria General de Cuentas es una
instrucciéon técnica descentralizada, con funciones fiscalizadora de los ingresos,
egresos y en general de todo interés hacendario de los organismos del Estado,
los municipios, entidades descentralizadas y autbnomas, asi como de cualquier
persona que reciba fondos del Estado o que haga colectas publicas. Le
corresponde ademas la fiscalizacion de contratistas de obras publicas y

cualquier otra persona.

Con fundamento en esa disposicion constitucional, la Contraloria General de
Cuentas se constituye en parte del proceso contencioso administrativo, cuando es
emplazada en los casos en que el asunto que se discute tiene relaciéon con la
hacienda publica. (Articulo 232 de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala y Articulo 35 de la Ley de lo Contencioso Administrativo).

37


emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO I

3. Los contratos y los contratos administrativos

Para definir el estado en el ordenamiento juridico guatemalteco, establece en el
Articulo 1517 del Coadigo Civil preceptia que: "Hay contrato cuando dos o mas

personas convienen en crear modificar un sentir una comunicacion.”

3.1. Los contratos

Manuel Ossorio define el contrato como: "El pacto o convenio entre partes que se
obligan sobre materia o cosa determinada y a cuyo cumplimiento pueden ser
compelidas"® Existe contrato cuando dos o mas personas conviden acordar

derechos y obligaciones entre ambas partes.

De manera que el autor, Diez Picazo afirma que contrato: “Es todo acuerdo de

"2 | os acuerdos de

voluntades por medio del cual los interesados se obligan.
voluntades deben de realizarse en documentos, ya que pueden ser Utiles en un
momento determinado que no sean cumplidos por alguna de las partes de dicho

contrato.

2 piccionario de ciencias juridicas y politicas, pag. 98.
2 Diez, Picazo, Fundamento del Derecho Civil Patrimonial.. pag. 192
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3.2. Elementos del contrato

Los elementos importantes que configuran el contrato se pueden mencionar los

siguientes:

a)

b)

Los sujetos: lo constituyen las personas que intervienen en el contrato, creando
un vinculo juridico. Dentro de los sujetos, estos pueden ser personas
individuales o juridicas, toda vez retnan las condiciones necesarias que cada

legislacién exige.

El objeto: lo constituye aquello sobre lo que va a recaer el vinculo contractual
juridico. Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estén fuera del
comercio humano, aun las futuras. Pueden ser igualmente objeto de contrato
todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas

costumbres.

La capacidad: El primer elemento esencial comun de los contratos es el
consentimiento, requisito sine qua non para la existencia y validez de los
mismos. El| consentimiento supone que las personas puedan emitirlo de una

manera racional y consciente.

Y uno de los factores importantes es que no exista ninguna circunstancia o vicio

que excluya o disminuya aquella cualidad; que sea manifestado o exteriorizado
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oportunamente y que exista, asimismo, concordancia entre la voluntad real

declarada.

La capacidad de goce es el presupuesto inicial del consentimiento, la falta de la
misma, o sea la incapacidad, se distingue de la prohibicién para contratar cuando
supone una incapacidad para consentir, situada en la propia persona del incapaz.

La capacidad se subdivide en dos, en la capacidad de goce la aptitud para ser
titular de derechos subjetivos, cominmente denominada también capacidad
juridica-; y capacidad de ejercicio aptitud juridica para ejercer derechos y contraer
obligaciones sin representacion de terceros, denominada también como capacidad

de actuar.

En cuanto a la capacidad, ésta es regulado en el Articulo 8 del Cdédigo Civil
guatemalteco, asi: “La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se
adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido
dieciocho afios. Los menores que han cumplido catorce afios son capaces para

algunos actos determinados por la ley.”

d) Consentimiento o voluntad: la voluntad es el querer interno que, manifestado
bajo el consentimiento, produce efectos de derecho. Todo contrato exige el
libre consentimiento entre las partes que lo forman. El consentimiento se
manifiesta por la concurrencia de la oferta y de la aceptacién sobre la cosa y la

causa que han de constituir el contrato. Sera nulo el consentimiento prestado
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por error, violencia, intimidacion o dolo. El contrato necesita de la manifestatid]

i6p
inequivoca de la voluntad de las partes que conformaran el acto juridico. Asi-
cuando las partes contratantes expresan su voluntad en el momento que se

forma el contrato, se denomina entre presentes. Cuando la manifestacién de la

voluntad se da en momentos diferentes, se denomina entre ausentes.

La distinciéon es importante para poder determinar con exactitud el momento en

que el contrato entra en vigencia, es decir, surge a la vida juridica.

El contrato entre presentes entrara a la vida juridica en el momento de la
manifestacion simultanea de la voluntad, mientras que el contrato entre ausentes

solamente hasta que el ultimo contratante haya dado su consentimiento.

En la parte general del derecho de obligaciones, se regula en la legislacion civil de
Guatemala en los Articulos 1252 y 1253, entre otros, lo relacionado con la
manifestacion de la voluntad. “La manifestaciéon de voluntad puede ser expresa o
tacita y resultar también de la presuncion de la ley en los casos en que ésta lo

disponga expresamente.”

e) Los vicios del consentimiento: Para la validez del contrato se requiere que la
voluntad no esté presionada por factores externos que modifiquen la verdadera
intencion. Entre los vicios del consentimiento se encuentra el error, la violencia

y el dolo.
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De forma expresa se regulan en el Articulo 1257 del Cédigo Civil guatemalteco,\|
vicios de la declaracién de voluntad. “Es anulable el negocio juridico cuando la
declaracion de voluntad emane de error, de dolo, de simulacién o de violencia. La

nulidad no puede pedirla o demandarla la parte que hubiere causado el vicio.”

f) Causa: con frecuencia, la normativa civil de los ordenamientos juridicos exige
que haya una causa justa para el nacimiento de los actos juridicos. La causa es
el motivo determinante que llevo a las partes a celebrar el contrato. Un contrato
no tiene causa cuando las manifestaciones de voluntad no se corresponden con
la funcién social que debe cumplir, tampoco cuando se simula o se finge una
causa. El contrato debe tener causa y esta ha de ser existente, verdadera y

licita.

“La causa, constituye otro elemento esencial de los contratos, y constituye el
fundamento objetivo que justifica la atribuciéon patrimonial dimanante del negocio.
Como se ha repetido hasta la saciedad, para perfilar su concepto, de toda la serie
de representaciones psiquicas que preceden siempre a una declaracion de
voluntad, es siempre posible distinguir la ultima de las demas, ya que funciona

como motivo determinante de la accion.

El derecho en toda esa serie de consideraciones, toma Gnicamente y juridicamente
para justificar el acto; los otros mas remotos, estan situados en lo mas intimo de la

persona declarante, y ciertamente, excitaron también su voluntad, pero no justifica
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incorporados al contrato a modo de condicion.”*

g) Forma: la forma es el conjunto de signos mediante los cuales se manifiesta el
consentimiento de las partes en la celebracién de un contrato. En algunos

contratos es posible que se exija una forma especifica de celebracion.

En la legislacién de Guatemala la forma de los contratos es regulada en el Articulo
1574 del Coédigo Civil. “Toda persona puede contratar y obligarse: 1ro. Por
escritura publica; 2do. Por documento privado o por acta levantada ante el alcalde

del lugar; 3ro. Por correspondencia; y 4to. Verbalmente.”

h) Elementos naturales: son aquellos que acompafan normalmente al contrato y
que aparecen como desprendidos de su indole particular. Por eso algunos
autores sostienen, con razén, que mas que elementos constitutivos del negocio
son consecuencia que el acto estd destinado a producir. Es decir, no acttuan
sobre el nacimiento del contrato, sino sobre su concepto, pues el desarrollo de

los mismos se encuadra en el examen de cada tipo particular de contrato.

i) Elementos accidentales: son aquellos que las partes establecen por clausulas
especiales, que no sean contrarias a la ley, la moral, las buenas costumbres o

el orden publico. En consonancia con la autonomia de la voluntad, los

 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil. Pag. 359.
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convenientes, siempre que no sean contrarios a la ley.

También se denominan por algunos autores determinaciones accesorias de la
voluntad o del negocio juridico, y so6lo tiene vida, modificando la forma abstracta
del contrato, si las partes lo incorporan a él. Son pues, fruto absoluto de la
autonomia de la voluntad, ya que el contrato en su formulacion genérica no las

comprende.

j) Condicién: constituye aquella determinacion agregada a un contrato, en cuya
virtud se hacen depender la produccion o extincion de los efectos del mismo de
un acontecimiento futuro o incierto, sus notas fundamentales son el futuro, la
incertidumbre, la subordinacion al mismo de los efectos del contrato, y
finalmente, que el acontecimiento que integra la condicién no forme parte de los
elementos tipicos del negocio, por lo que no son tales las llamadas condiciones
iuris, o sea, aquellos supuestos o circunstancias que son necesarios para que

el negocio produzca sus efectos.

Debe de considerarse sobre la clasificacion de las condiciones suspensivas y
resolutorias, potestativas, causales y mixtas, positivas o negativas, asi como los
distintos efectos que pueden producir segun sus clases y momentos en que se
contemplan en el negocio juridico, ya que en las estipulaciones de los contratos
pueden dejar constancia de las condiciones escritas y acordadas con las partes en

un momento de no cumplirlas.
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producir o cesar de producir sus efectos. La nota esencial del término, a
diferencia de la condicion, es la certeza del hecho, éste puede ser incierto en el
cuando, pero ha de ser siempre cierto en el si. El plazo se divide en cierto e
incierto, suspensivo y resolutorio, cierto e indeterminado, o cierto y

determinado.

En el Codigo Civil de Guatemala, sefiala que el plazo es regulado en los términos
siguientes: Articulo 1279. “El plazo solamente fija el dia o fecha de la ejecucion o

extincién del acto o negocio juridico.”

En el Articulo 1282 del Cédigo Civil de Guatemala. “El plazo se presume
convenido a favor del deudor, a menos que resulte del tenor del instrumento o de

otras circunstancias, que ha sido fijado a favor del acreedor o de las dos partes.”

Articulo 1283 del Cédigo Civil guatemalteco. “Si el negocio no sefiala plazo, pero
de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido concederse al

deudor, el juez fijara su duracion.”

l) ElI modo: es aquella carga que el gratificado con una liberalidad sufre por
voluntad de quien lo gratificé. Representa la figura clasica de la expresiéon del
fin que se pretende con el acto, sin ser elevado a condicién ni constituir

tampoco elemento esencial del negocio. Se diferencia de la condicién en que
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no hace incierto éste; ahora que obliga al favorecido con la Ilberahdad\é’{

cumplimiento de la carga.

3.3. Definicion de contratos administrativos

Se debe establecer que como contrato y en este caso contrato administrativo:
“Hay contrato administrativo, cuando uno de los sujetos sea la administracion, y
ademas el fin propuesto mediante la prestacion contractualmente estipulada,
como los Servicios publicos. “2> Para conocer la importancia de los contratos
administrativos se conoce que es necesaria la contratacién administrativa para
adquirir bienes, suministros, obras y servicios que requieran los organismos del
Estado, por eso es necesario establecer los contratos administrativos de suma
importancia para establecer un contrato lesivo de una entidad autébnoma con el

Estado.

Con los contratos administrativos: “Se llevan a cabo relaciones juridicas, debido a
gue el particular otorga su consentimiento de relaciones juridicas debido a la
administracién, pero no obstante que las condiciones no han sido previamente
determinadas por la administracion, siempre que la manifestacién de voluntades
del particular y de la administracion sea de caréacter obligatorio”. %6 Todos esos
consentimientos deben estar sujetos a lo ético y legal de las leyes guatemaltecas

y otras leyes en su materia.

% Ibid. Pag. 87
% Ibid. Pag. 84
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que el particular otorga su consentimiento de relaciones previamente establecidas.

La administracion, como lo es la administracion publica, necesita de la
contratacion para la adquisicion de los bienes, obras, servicios y suministros,
estos con la idea de igualdad de contratantes como contratado, para cumplir con
los contratos que se comprometen. El contrato supone la existencia de igualdad

juridica de las partes.
3.4. Naturaleza administrativa o privada del contrato

En otro lugar he tenido ocasion de sostener que la transaccion, como contrato, sera
administrativa o privada en funcién de la naturaleza de su objeto. Idea que parece
confirmada ahora, aplicable a las transacciones que tengan por objeto bienes y
derechos patrimoniales. Este precepto viene a someter los actos y negocios juridicos
sobre esta clase de bienes al mismo régimen de los contratos de Derecho privado: la
preparacién y adjudicacion se regira por la LPAP vy, supletoriamente, la legislacion de
contratos, mientras que los efectos y extincion se regiran por el Derecho privado. El
mismo criterio de separacién se emplea para repartir la competencia judicial entre los
6rdenes civil y contencioso-administrativo. Todo ello es coherente con la naturaleza
privada (propiedad privada) del vinculo que une a la Administraciéon con sus bienes

patrimoniales.
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3.5. Caracteristicas de los contratos administrativo

Como primera caracteristica, Fernando de Velasco declara, refiriéndose a los
contratos administrativos, que “tienden este caracter los que efectian a una obra
o servicio publico, entendiéndose que persiguen un servicio publico los que tienen
n27

por objeto inmediato y directo la satisfaccion de una necesidad publica.

Anadiendo que a esta diferencia sustantiva debe agregarse otras adjetivas:

El contrato administrativo lo caracteriza: “Primero: que una de las partes
contractuales sea la Administracién central, provincial o municipal, y que lo sean
con atribuciones para ello. Segln: que el contrato tenga por objeto inmediato la

realizacion de una obra o servicio publico”.

Los elementos fundamentales del contrato administrativo: 1°. Dos sujetos de
derecho, por lo menos, uno de los cuales ha de ser la Administracion. 2°.
Prestaciones reciprocas. 3°. Condiciones establecidas por la Administracién como
acto unilateral del imperio. 4°. Aceptacion voluntaria del particular, de donde
procede el caracter bilateral del acto. 5°. El objeto o causa estara constituido por

una prestacion de utilidad publica; es decir, el servicio publico.

en los criterios expuestos una coincidencia fundamental. En todos ellos se
reconoce implicita o concretamente la nocién del servicio publico como objeto

del contrato y el interés general como determinante del mismo.

7 Gascon Hernandez, Juan. Ob. Cit. P4g. 434
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Los elementos caracteristicos del contrato administrativo son:

1. Elinterés general, como causa del mismo.
2. El servicio publico como objeto.

3. Laforma, como requisito esencial.

4. Ladesigualdad de las partes.

5. La jurisdiccién especial.

6. La especialidad legal.

7. El consentimiento de las partes.

3.6. Elementos del contrato administrativo

Entre los elementos de los contratos administrativos:

3.6.1. Sujetos

Dos son los sujetos que intervienen en un contrato administrativo, el primero debe
ser siempre un o6rgano del Estado que actia en funcién administrativa y la
segunda puede ser una persona publica no estatal o bien una persona privada. En
el caso de la presente investigacion es el Estado y los particulares, esto puede ser
en contratos laborales, como en servicios y otros aspectos que los relacionen a

las dos partes.
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3.6.2. Voluntad

Es indispensable que las voluntades participantes cuenten con validez, de manera

que los vicios de la misma son la violencia y el error, los cuales son generadores

de irregularidades.
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CAPITULO IV

4. La Ley de Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 como
mecanismo independiente de resolucion de diligencias entre el Estado y los

particulares

Las dificultades de fondo de los medios de resolucién extrajudicial de conflictos Si
todas esas dificultades no han llevado nunca a la implantacion de medios de solucion
extrajudicial de conflictos (pese a que a menudo se proponen como uno de los
remedios de aquéllas) son por razones muy variadas y no siempre confesadas. Una de
ellas es que las imperfecciones de la jurisdiccién suponen a menudo una ventaja para

la Administracion a la que ésta no tiene interés alguno en renunciar.

El ciudadano siente que el pleito nunca le permite recuperar el 100% de lo que es suyo
y, ademas, se encuentra sometido a multiples riesgos y azares que pueden hacer
fracasar su pretension. En este segundo supuesto, cuando el asunto se hace imposible
de resolver por vias no contenciosas y se hace necesario llegar a un pleito, se
producen automaticamente dafios casi irremediables, sobre todo en el caso de

inversiones que tienen que hacerse en un determinado plazo.

Acudir al contencioso a la contra, es decir, en posicion de codemandado, resulta mucho

mas comodo que como recurrente, en la medida de que el particular se beneficia en
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en el otorgamiento de medidas cautelares y en la ejecucién de las Sentencias.

4.1. Acceso a la administracion publica

Acceder a la administraciéon publica para la soluciéon de conflictos, en la actualidad, se
ha vuelto un asunto un tanto peligroso, ya que muchas veces esta solucién tarda
demasiado o mas aun el agraviado no recupera el total de lo dafiado. Es por ello que
existen formas extrajudiciales de solucién de conflictos, como son la transaccion y el

arbitraje.

4.2. La justicia administrativa

Ademas, multiples problemas de la justicia administrativa deben encontrar su solucion
en una reforma que mejore su funcionamiento y no en la creacién de sistemas
paralelos que no ofrecen las mismas garantias y que se colapsarian en seguida si se
pretendiera desviar a través de ellos una porcién significativa de asuntos. Problemas
como la demora en la resolucién de los asuntos sélo se solucionan con una mayor
inversion en medios personales y materiales, con una mejor regulacién del proceso y,
tal vez, con una mayor predecibilidad de la jurisprudencia (que evite la proliferacién de
pleitos inutiles o dilatorios) y con medidas que disuadan (no sélo a los particulares, sino

también a la Administracion) de la iniciacién de pleitos innecesarios.
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una sancién disuasoria. Por otro lado, la justicia administrativa tiene un coste minimo
que hace que nadie (salvo los Abogados en asuntos personales) acuda a ella por
cuestiones que estén por debajo de una determinada cuantia, con lo que ello supone
de ineficiencia y de injusticia. Unase a ello que esa limitada eficacia de la justicia
administrativa, que supone un plus para la Administracion y una dificultad para quienes
se oponen a alguno de sus propésitos, ayuda también a quienes desarrollan una
iniciativa (por ejemplo, un proyecto urbanistico) de la mano de la Administracion, es

decir, sobre la base de planes y autorizaciones aprobados por ella.

4.3. El proceso judicial y la transaccién

En otras palabras, el proceso judicial es un juicio y la transaccién es un acto de
voluntad. El proceso establece, a partir de las pretensiones de las partes, el contenido
que se ajusta realmente al ordenamiento juridico, segln el pronunciamiento del érgano

competente para ello.

La transaccion sustituye la relacion juridica litigiosa por otro contenido juridico no
litigioso, cuya base juridica es la voluntad de las partes, es decir, que es vinculante
porque las partes lo han querido, y no porque sea la solucion juridicamente “correcta” a

la discusion que anteriormente habia enfrentado a las partes.
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no se corresponde con la relacién juridica litigiosa o que, si se hubiese llevado ésta

En consecuencia, no tiene sentido discutir la validez de la transaccion afirmando q

ante un érgano judicial, éste habria respondido de manera diferente, habria dictado una

resolucidon de contenido distinto al acordado en la transaccion.

4.4. Latransaccion

En la transacciéon, la Administraciéon pacta con un interesado la solucién del asunto,
excluyendo el control judicial (los Tribunales so6lo verifican la existencia de los
presupuestos de la transaccion y si lo pactado resulta “manifiestamente contrario al
ordenamiento juridico”), mientras que en el arbitraje la solucién de la cuestion queda en
manos de arbitros codesignados por la propia Administracion, eludiéndose el control

judicial.

Ahora bien: incluso cuando las partes pactan en la transaccion un arreglo que se
mantiene dentro del marco de la relacion litigiosa (es decir, un arreglo cuyo contenido
podria ser el de una sentencia que dictase un juez sobre esa relacién, aplicando las
normas pertinentes), no se limitan a indagar cudl sea la solucién correcta en Derecho,
sino que constituyen por su propia voluntad una relacién juridica que sustituya a la
litigiosa. De ahi se deriva la gran amplitud del contenido posible del contrato de
transaccién, su sometimiento a requisitos de forma excepcionales y su régimen de

invalidez.
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4.5. Caracteristicas fundamentales del contrato de transaccion

La transacciéon es un contrato por el que las partes, dando, prometiendo o reteniendo
cada una algo, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia
comenzado. En esta definicion legal, a la que se remiten la mayoria de los trabajos
doctrinales esparioles, aparecen las principales notas de la transaccién: caracter
contractual, finalidad de evitar o poner fin a un proceso, y cesiones reciprocas de las
partes como contenido del contrato y método de eliminacién del pleito4. El repaso de
estas notas es el criterio utilizado también por el Consejo de Estado al dictaminar sobre
los proyectos de transaccion que se le presentan, de acuerdo con una férmula usual

que se reproduce a continuacion, tomada de uno de los supuestos mas recientes.

Son tres las circunstancias que deben concurrir para poder acudir al instituto de la
transaccion: 1) En primer lugar, se requiere la existencia de una relacion juridica
dudosa, controvertida o, al menos, tenida como tal por las partes. Por tanto, el Cédigo
Civil espafiol no exige la existencia formal del litigio, sino que basta la existencia de una
relacion juridica dudosa, cuya incertidumbre venga a eliminar precisamente la
transaccion. Este concepto amplio de la transaccion se diferencia del concepto estricto
codificado por Napoledn que siempre refiere esta figura a la existencia de una figura

litigiosa.

En segundo lugar, debe concurrir la voluntad de las partes de eliminar la controversia,

estableciendo para el futuro una situacion segura. Finalmente, las partes deben
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controvertida.

La jurisprudencia viene interpretando este requisito de forma bastante amplia, de modo
que se exige la existencia de reciprocas concesiones, pero se admite que, frente a una
concesion material de una de las partes, la otra haga una concesiéon puramente moral o
inmaterial, que puede incluso consistir en el simple animo de eliminar el riesgo o la

molestia de un proceso judicial.

Sélo cuando concurren los citados requisitos y, ademas, la materia sobre la que recae
el convenio es disponible para las partes es admisible la transaccion. Desde esta
perspectiva, la transaccion puede recaer sobre cualquier cosa, derecho —real o de

crédito- o relacién juridica susceptible de disposicion.

La controversia como primer elemento de la transaccién De la definicién legal de
transaccion se desprende que la misma debe tener por objeto una controversia o pleito.
Para que se pueda celebrar una transacciéon o, lo que es lo mismo, para que un
contrato pueda ser calificado como transaccion, es necesario que exista un conflicto
juridico entre las partes, es decir, una oposicion de pretensiones entre ellas sobre la

que se pueda pronunciar un 6rgano judicial.

Aunque durante mucho tiempo se ha expresado esta idea diciendo que la transaccion

exige, como presupuesto imprescindible, la existencia de una incertidumbre objetiva, de
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modo que no basta cualquier litigio o conflicto, sino que es necesario que ambas part

N
se apoyen en argumentos de peso, de modo que la resolucién del conflicto no parezca
facil o inequivoca, esta tesis parece actualmente arrumbada por incompatible con Ia

propia funcion del contrato transaccional.

Si con éste se busca, en efecto, poner fin a la discusién, pactando un arreglo a base de
cesiones reciprocas en lugar de agotar aquélla ante los Tribunales en busca de que se
decida finalmente quién tenia razén, no tiene sentido convertir en un requisito de la
transaccion el caracter objetivamente incierto del resultado de ese conflicto, pues en
ese caso se reabriria de nuevo la discusién, al poder pedir cualquiera de las partes que
se declarase la nulidad de la transaccion argumentando que en realidad la cuestion
litigiosa no era incierta y que era esa parte la que tenia razén. Aunque no se exige,
como estamos viendo, que en la base de la cuestion litigiosa exista una incertidumbre
objetiva, si es imprescindible que haya un conflicto, una cuestién litigiosa real, no

simulada.

Si esa controversia no existe en absoluto o es ficticia, la transaccién sera nula. En la
practica, puede ocurrir que dos sujetos simulen un conflicto juridico, a fin de celebrar
una transaccién aparente y realizar con esta cobertura una transmision patrimonial que
no pueden llevar a cabo directamente por ir en dafioc de terceros (acreedores,
legitimarios, etc.). En el trafico administrativo esto ha sucedido en ocasiones en pleitos
sobre la titularidad de bienes patrimoniales, en los que se buscaba justificar, apelando

a un conflicto mas o menos ficticio, la transmisién de los mismos a un determinado

57

-

B


emiimpresos02
Cuadro de texto


g

NGy i
sujeto y en unas determinadas condiciones, eludiendo la aplicacion del réglm\e(;(’.

ordinario de transmision de los bienes.
4.6. Eficacia de la transaccion

Si se pudiese utilizar este argumento para poner en cuestidon la eficacia de la
transaccion, ésta no serviria de nada, porque no estaria en condiciones impedir que se
discutiera judicialmente sobre la relacion litigiosa que las partes han intentado cerrar
celebrandola. No es necesario que las concesiones de ambas partes sean
equivalentes: se reconoce a estos sujetos un amplio margen de autonomia para valorar
aspectos como la mayor o menor probabilidad de que unas u otras pretensiones
llegasen a ser estimadas por un Tribunal, el interés mayor o menor de cada uno en

obtener una solucién rapida y negociada del litigio.

4.7. Objeciones de principio a la utilizacion del arbitraje en las cuestiones

litigiosas en las que es parte una administraciéon publica

No es casual que las Leyes contemplen con gran reserva (si no con prohibiciones
absolutas) la posibilidad de que la Administracién recurra al arbitraje, si tenemos en
cuenta que el Derecho puUblico se basa en la idea de soberania, que no ha
desaparecido pese al reconocimiento a los ciudadanos de posiciones juridicas
garantizadas frente a los poderes puUblicos y pese a la division horizontal del poder

entre los diversos niveles de gobierno.
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El arbitraje se ha visto siempre como un derecho de los ciudadanos frente al Estado, la
manifestacion de la libertad de éstos de someterse a jueces de su eleccion en lugar de
a los jueces (y al Derecho) del Estado. Asi se reconoce con toda claridad en la
Constitucion de Cadiz y, aunque después ese derecho ha desaparecido de los textos
constitucionales, la misma idea sigue latiendo en cualquier regulacion legal del
arbitraje. Es claro, dicho esto, que el Estado no encaja en esa construccion del
arbitraje, primero porque no tiene sentido que intente independizarse de si mismo y
también porque la Administracién, en cuanto organizacién instrumental dirigida a la
tutela de los intereses publicos vy justificada Unicamente en su satisfaccion, carece de

autonomia privada.

Si el arbitraje es la respuesta a los defectos del sistema judicial, algunos derivados de
su mal funcionamiento (como la excesiva demora en la resolucién de los asuntos) y
otros consustanciales al mismo (como la falta de especializacion de los Jueces y
Magistrados, la publicidad que puede ser perjudicial para las partes- o las sucesivas
instancias), no parece que tenga demasiado sentido que el Estado, que es responsable
del funcionamiento, bueno o malo, del poder judicial, opte por sistemas alternativos de
resolucion de conflictos en lugar de poner remedio a sus problemas. Ademas, el
arbitraje, al igual que la transaccion, se contempla con desconfianza por las Leyes en
cuanto conduce a que la Administracion eluda el control judicial, que es para ella un

mandato constitucional.
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4.8. Solucion

De ahi la necesidad de obtener garantias acerca de la conformidad de la
Administracion con un proyecto antes de ejecutar inversiones importantes, que explica
muchos fendmenos practicos de negociacién y de acuerdo mas o menos informal, que
tienen sentido, mas que por sus efectos juridicos estrictos, como exponente del apoyo
de la Administracién, que va a evitar ir al contencioso. Aunque tedricamente la
responsabilidad patrimonial de la Administracion podria compensar todos esos costes,
en la practica es muy dificil que lo haga, entre otras cosas porque en el contencioso-
administrativo, en la practica, no hay condena en costas en primera o Unica instancia y
tampoco necesariamente en los recursos de casacidén o apelaciéon cuando es estimado

el recurso.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La manera puede ser utilizada la Ley de Contrataciones del Estado como mecanismo
independiente de resolucién de diligencias entre el Estado y los particulares es que en
la misma se establecen criterios juridico administrativos tales como los elementos
contractuales, la existencia de la integracion de las juntas de cotizacion vy licitacién y la
transparencia en el uso de los recursos economicos del Estado entre otros, en donde
se puede tener una estructura legal que genere condiciones para la resoluciéon de
diligencias entre el Estado y los particulares, sin que se tenga que llegar al proceso

contencioso administrativo.
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