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INTRODUCCION

En las siguientes paginas se encuentra el desarrollo de la investigacion el
analisis juridico y doctrinario de los efectos suspensivos al interponer un recurso
de reposicion, la que se ha realizado con el objeto de indicar que no existe
fundamento legal claro para establecer si se dan los efectos suspensivos al
interponer un recurso de reposicién por los oferentes no calificados, ante un
evento de contrato abierto, ya que algunos estudiosos del derecho indican que si
se producen dichos efectos. La Ley de lo Contencioso Administrativo no
contempla exactamente si se producen o no, como también los tramites
engorrosos y tardados que la administracion publica realiza, por lo que se viola el
principio constitucional de igualdad de derechos, como el relacionado a la salud,
que es deber del Estado; lo anterior en concordancia con la jerarquia
constitucional, que estipula que ninguna ley podra contrariar las disposiciones de
caracter constitucional y las que tergiversen los mandatos constitucionales son

nulas ipso jure.

Una vez realizado el marco juridico y doctrinario adecuado, se pretende
determinar que ninguna ley puede ser superior a la Constitucion Politica de la
Republica, si tomamos en cuenta que la salud constituye un derecho humano ya
que, ningun pueblo o nacién puede tener desarrollo social, econémico y cultural si

no es a través de ésta.

De tal manera que, al presentar la investigacion “ANALISIS JURIDICO Y
DOCTRINARIO DE LOS EFECTOS SUSPENSIVOS DEL RECURSO DE
REPOSICION PARA ADQUIRIR MEDICAMENTOS POR PARTE DEL ESTADO A
TRAVES DEL CONTRATO ABIERTO”, se pretende; primero, hacer conciencia en
el funcionario publico de la importancia que tiene su papel en la administracion
publica, para aconsejar, recomendar, proponer, asesorar y orientar; y que su
actuacion administrativa diaria esté apegada a la ley; segundo, proponer cambios

sustanciales a la Ley de lo Contencioso Administrativo, en el sentido de incorporar
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un articulo que establezca claramente que al momento de adjudicar un contrato
abierto, en lo que a medicamentos se refiere, éste no se suspenda al momento de
interponer el recurso de reposicion por alguno o todos los oferentes no calificados;

con el fin de no suspender el evento y causar dafos en la poblacion guatemalteca.

La hipétesis formulada para este estudio es la siguiente: ¢ se producen o no
efectos suspensivos en el contrato abierto de medicamentos del sector salud al
momento de presentar recurso de reposicién y cuales son los efectos juridicos,

doctrinarios y sociales que provocaria ?.

El marco tedrico de la investigacion consistié en tomar en cuenta principios
y doctrinas que acerca de los temas y subtemas incluidos en el bosquejo
preliminar, se consideraron para fundamentar este trabajo. En virtud de lo anterior,
es que el ponente se fundamentdé en lo que han escrito los estudiosos de la
materia constitucional y administrativa, sin olvidar los conocimientos que se

adquirieron de casos concretos.

Los objetivos trazados para este analisis fueron: GENERAL: Establecer las
consecuencias juridicas, sociales y administrativas de los efectos suspensivos del
recurso de reposicion interpuesto por los oferentes no calificados en los eventos
de contratacion de medicamentos, por la direccion normativa de contrataciones y
adquisiciones del Estado del Ministerio de Finanzas Publicas de Guatemala,
adquiridos por el régimen de compra por contrato abierto a favor del sector
Salud Publica, en la actualidad; ESPECIFICOS: a) Determinar las consecuencias
juridicas, de los efectos suspensivos del recurso de reposicion interpuesto por los
oferentes no calificados, en los eventos de contratacion de medicamentos por la
Direccion Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del Ministerio
de Finanzas Publicas de Guatemala, adquiridos por el régimen de compra por
contrato abierto a favor del sector Salud Publica, en la actualidad. b) Determinar
las consecuencias sociales de los efectos suspensivos del recurso de reposicion

interpuesto por los oferentes no calificados, en los eventos de contratacion de

(i)



medicamentos por la Direccion Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado del Ministerio de Finanzas Publicas de Guatemala, adquiridos por el
régimen de compra por contrato abierto a favor del sector Salud Publica, en la
actualidad. c) Determinar las consecuencias administrativas de los efectos
suspensivos del recurso de reposicion interpuesto por los oferentes no calificados
en los eventos de contratacién de medicamentos por la Direccion Normativa de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado del Ministerio de Finanzas Publicas de
Guatemala, adquiridos por el régimen de compra por contrato abierto a favor del
sector Salud Publica, en la actualidad. d) Establecer si la interposicion del recurso
de reposicidn por los oferentes no calificados en los eventos de contratacion de
medicamentos por la Direccién Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado del Ministerio de Finanzas Publicas de Guatemala, son objetivo o sélo son

perjudiciales.

Los métodos empleados para el desarrollo de la investigacién fueron:
analitico, sintético, inductivo y el deductivo, utilizando ademas las técnicas de
investigacion: bibliografica, documental, investigacion de campo, entrevistas,
fichas bibliograficas y fichas de trabajo, grabaciones magnetofénicas de las

entrevistas.

Con el objeto de someter a comprobacion la hipétesis formulada y poder
alcanzar los objetivos propuestos, esta investigacion esta contenida en cuatro
capitulos, mismos que se desarrollan en forma didactica, con la pretension de
consolidar todos los argumentos necesarios para que sea coercitivo para el
Estado de Guatemala, incluir las clausulas tendentes a otorgar beneficios
administrativos para las personas juridicas que proponen u ofrecen al Estado para
ser contratados, para prestar servicios técnicos y farmacéuticos en la
administracion publica. Por tal motivo, el primer capitulo desarrolla basicamente lo
relacionado con la administracion publica, dando una explicacion legal y
doctrinaria de lo que es; ademas, se determinara cuadles son sus actividades;

explicaremos qué es el Organismo Ejecutivo dentro del Estado, asi como

(iii)



establecer que es el procedimiento administrativo.

El capitulo dos se refiere a la resolucién administrativa impugnable, qué
clases de resoluciones y sus requisitos, asi como una definicion de lo que es el
bien comun vy, especificamente, la definicion legal y doctrinaria de las
notificaciones, su tramite y los plazos que muchas veces son motivos de

impugnaciones por no ser realizadas en el tiempo especifico que la ley contempla.

El capitulo tercero desarrolla temas que se constituyen en fundamentales
para el caso, toda vez que en éste se describen los medios de impugnacion;

especificamente, el recurso de revocatoria y su tramite administrativo.

Por ultimo, el capitulo cuatro, que es el que determina el analisis juridico y
doctrinario de los efectos suspensivos del recurso de reposicion para adquirir
medicamentos por parte del Estado a través del contrato abierto, especificamente

el tema que desarrollaremos en la presente investigacion.
Finalmente, es oportuno agradecer a la Direccion Normativa de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado, por facilitar los medios necesarios

para esta investigacion.

(iv)



CAPITULO |

1. Administracion Publica

1.1 Definicién

En la administracion publica hay diversas definiciones, aunque no es el
propésito principal del estudio, coadyuvara con el desarrollo de este tdpico, se
considera que es importante determinar algunas de ellas, toda vez que para
profundizar acerca del recurso de reposicidon, su interposicion y efectos, es
necesario la comprension previa del significado de la Administracion Publica. A

continuacion se mencionan algunas concepciones de diferentes autores:

Garcia Oviedo y Martinez Useros citado por el profesor guatemalteco Hugo
Haroldo Calderon Morales, analizan la administracion Publica desde dos puntos
de vista indicando que: “la administracion en sentido objetivo es la realizacion de
actividades hacia un fin, y como quiera que esta pueda ser de diversa indole, la
discriminacion del mismo producira el siguiente resultado: si el fin gestionado es
de indole privada nos hallaremos ante una actividad administrativa de tal caracter,
mientras que la administracion publica supondra la produccion de un fin publico;
siendo la primera extrafia a la materia de nuestra disciplina, ya que el contenido de
ésta gravita en torno a la actividad dirigida a la satisfaccion de fines de interés

publico.” !

Al analizar la definicién citada por el profesor Hugo Calderéon Morales, se
considera que contiene elementos muy importantes para explicar la administracion
publica, principalmente porque la misma es acorde con la legislacién
guatemalteca, ya que la considera como: “El conjunto de 6rganos administrativos
que desarrollan una actividad para el logro de un fin (Bienestar General), a través

de los servicios publicos (que es el medio de que dispone la Administracion

1 Calderon Morales, Hugo Haroldo, Derecho Administrativo |, Pag. 6.



Publica para lograr el bienestar General), regulada en su estructura y

funcionamiento, normalmente por el Derecho Administrativo.”

El Diccionario de la Universidad Nacional Autbnoma de México —UNAM-,
puntualiza al respecto que “la Administracion Publica es el contenido esencial de
la actividad correspondiente al Poder Ejecutivo, y se refiere a las actividades de
gestion, que el titular de la misma desemperia sobre los bienes del Estado para
suministrarlos de forma inmediata y permanente, a la satisfaccion de las
necesidades publicas y lograr con ello el bien general; dicha atribucion tiende a la
realizacion de un servicio publico, y se somete al marco juridico especializado que
norma su ejercicio y se concretiza mediante la emision y realizacion del contenido

de actos administrativos emitidos exprofeso.”

Con fundamento en lo indicado en los parrafos precedentes, podemos
definir a la Administracion Publica como “la actividad permanente y regulada del
Estado, a través de los distintos érganos administrativos jerarquizados, para
satisfacer conforme la competencia delegada por ley las necesidades de la
poblacion y asi cumplir con el bien comun a través de los servicios publicos,
debiéndose utilizar adecuadamente tanto la competencia como los bienes

estatales.

1.2 Actividad administrativa

Tal y como lo sefala el Licenciado Castillo Gonzalez, a continuacion se detallan

cinco actividades que se realizan en la Administracion Publica, y son:

“Actividad formal y material. La administracion es actividad, una actividad
que puede ser formal y material. Juridicamente, la actividad formal, es la

actividad regular de cada uno de los tres organismos del Estado de Guatemala:

2 De la Fuente, Juan Ramén, Diccionario de la Universidad Nacional Auténoma de México

http://www.tuobra.unam.mx. Consulta 19/01/2007



actividad legislativa, actividad administrativa o ejecutiva y actividad jurisdiccional o

Judicial. Cada una de estas actividades, esta sujeta a formalismos, requisitos y

tramites, establecidos en leyes, reglamentos y manuales, propios de cada

organismo. La actividad material, es la actividad puramente material, que puede

ser: interna, externa, reglada y discrecional.

v

“Actividad interna. Es la actividad que se lleva a cabo adentro de cada
organizacion publica. Es una actividad caracterizada por “hacer trabajo” en
lo interno de la organizacion publica. Por ser una actividad interna, no se
proyecta hacia afuera o al medio ambiente externo de la organizacion
publica. Al no salir de la organizacion en que se lleva a cabo, no afecta
intereses, derechos vy libertades de los particulares y de otras
organizaciones publicas o privadas. Un Ministerio de Estado, una
Gerencia, una Alcaldia o un Decanato, por ejemplo, cada cual ejecuta “su

exclusiva” o “especial actividad interna”.

‘Actividad externa. Es la actividad que se ejecuta adentro de la
organizacion pero termina proyectandose hacia afuera o al medio ambiente,
estableciendo relaciones entre la organizacion y los particulares, o entre la
organizacion y otras organizaciones publicas y privadas. = Reconoce y
afecta intereses, derechos y libertades de los particulares y de otras
organizaciones publicas y privadas. Cada una de estas actividades es
importante. La actividad interna, aporta efectividad, utilizando métodos,
medios y recursos destinados a obtener metas, objetivos y resultados. La
actividad externa, realiza los fines de la organizacion publica, y entre ellos,
el principal de todos, el bien comun”. Es importante resaltar que los actos
administrativos que exterioriza el Estado por medio de esta actividad son
los que pueden afectar el interés particular y por ende originan el recurso

administrativo objeto de estudio.



v “Actividad reglada. Esta actividad se basa en la existencia de la norma
juridica. EIl término “norma juridica” es de tal amplitud, que abarca toda
clase de norma juridica: constitucional, legal, reglamentaria y contractual.
Sin norma juridica, no existe la actividad reglada. A partir de su existencia,
la norma juridica establece competencias, funciones, atribuciones,
facultades, a la organizacion y a los funcionarios y empleados publicos, y a
demas les fija los limites de sus actividades y decisiones. En esta forma la

norma juridica impide la libertad total y discrecional”.

Podemos indicar que, esta actividad delimita la libertad total del funcionario o
empleado publico a cargo de la competencia del érgano administrativo de que

se trate con el objeto de prevenir el abuso y desviacion de poder.

“Los limites que establece la norma juridica, no se generan espontaneamente;
los limites los produce la propia norma juridica que, como parte de su contenido,
precisa el momento, el contenido y la forma de la actividad administrativa. Dicha
precision, sujeta o somete al funcionario y empleado publico, a los mandatos de la
ley, obligandoles a su ejecucion y respeto. Garrido Falla, nos dice que el respeto a
la ley significa “actuar dentro de la ley”. Actuar dentro de la ley puede ser muy
rigido. Para el efecto de atenuar dicha rigidez, se busca la realizacién del bien
comun. El funcionario y empleado publico, inevitablemente, sdlo tiene opcidn entre
la legalidad o bien comun. Nada le obliga a practicar el formalismo legal a ultranza,
0 sea, mantenerse dentro del rigor de la ley, y nada le impide omitir ese

formalismo o rigor si su finalidad es realizar el bien comun”.

En cuanto al momento este equivale al tiempo, o sea el tiempo en que debe
ejecutarse 0 no ejecutarse la actividad administrativa. En la administracion
publica guatemalteca, el tiempo se cuenta basandose en términos y plazos. La
doctrina juridica y las leyes administrativas, ya no hacen distincion: término y plazo

es lo mismo”.



En cuanto al contenido este equivale a los requisitos, los que deben
observarse en el momento de presentar toda gestion, peticion, caso asunto,
problema o negocio, y al momento de tomar toda decisién o resolucion. Tan
pronto se defina el contenido, el funcionario y empleado publico, adquiere la
obligacion de tomar la decision o dictar la resolucion. En cuanto a la forma, ésta
equivale al Procedimiento administrativo y a determinada forma material de la
actividad o de la decision. El procedimiento administrativo, debe estar definido en
la norma juridica, de manera que se conozca cuales son los tramites, los pasos o
las etapas del mismo, pero, este procedimiento, debe llevarse a cabo en alguna
forma: escrita, oral, o escrita y oral. De lo anterior podemos inferir que el
formalismo no es relevante en las decisiones que se adoptan en la administracion
publica, siempre y cuando se emita la decisibn garantizando el derecho de

defensa y conciencia de los particulares, considerandose el bien comun.

v Actividad discrecional. Esta actividad también se basa en la existencia
de la norma juridica, norma juridica a la cual, le hace falta alguna precision.
En la norma juridica, supuestamente, debe precisarse el momento, el
contenido y la forma de la actividad y la decisidén, pero, puede omitirse
alguna precision: el momento, el contenido o la forma, uno o todos los
elementos enumerados. La consecuencia de la falta de precision, es la
imposibilidad de imponer limites legales y reglamentarios, salvo que se
acuda al limite que pueda fijar el bien comun, como un limite natural y obvio
de la actividad y la decision administrativa. En la administracién publica,
normalmente, los funcionarios y empleados publicos, gozan de libertad para
actuar y decidir, por lo tanto pueden seleccionar opciones, cursos de
accion, medidas, conductas personales, y dependiendo del asunto, pueden
tomar decisiones ajenas al bien comun. La doctrina juridica tradicional,
muy severa en este tema, considera que la norma juridica imprecisa, por
las consecuencias negativas que pueden generar, equivale a la inexistencia

de la norma juridica.



La actividad discrecional puede ser legitima. En las normas juridicas
pueden existir imprecisiones de toda clase. Algunas normas juridicas
regulan el momento y el contenido, pero omiten regular la forma.  Otras,
regulan exclusivamente el contenido. Otras pueden no regular todos los
elementos. Entonces, la legitimidad resulta de las omisiones en la norma
juridica. La redaccién de leyes es una tipica actividad humana, que no
escapa de las hipotesis imprevistas, de los hechos inesperados y
complejos, de las normas incompletas, oscuras, ambiguas y contradictorias.
Las situaciones enumeradas, crean el espacio de la discrecionalidad
legitima. Es legitima por causa de las impresiones contenidas en la norma

juridica, las cuales tienen que resolver el funcionario, inevitablemente.

En relacién con el tiempo, en Guatemala, la Constitucion Politica de la
Republica, establece los tiempos constitucionales: en asuntos administrativos y en
asuntos politicos, en los Articulos 28 y 137. Las normas juridicas que regulan el
tiempo, tanto en leyes como en reglamentos, por lo tanto, deben ajustar “sus
tiempos” a los tiempos establecidos en la Constitucion Politica. Cualquier
prorroga y prolongacion del tiempo en leyes y reglamentos, debe considerarse
inconstitucional e ilegal. El estudio del tiempo en la administracion publica, nos

da respuesta a planteamientos practicos y objetivos.

Los requisitos obligan a considerar cada caso concreto, individualmente.
Si los requisitos se establecen en la ley, es innecesario establecer requisitos en el
reglamento de la ley o en cualquier otro reglamento, porque establecerlos,
produce duplicidad: requisitos legales y requisitos reglamentarios. La duplicidad,
incrementa los costos administrativos y crea mayores obstaculos en los tramites
administrativos. Si los requisitos no se establecen en la ley, pueden establecerse
en el reglamento. Con la finalidad de ordenar las etapas del procedimiento
administrativo y darle certeza a las decisiones administrativas. Los requisitos

siempre deben ser los minimos, para que no se dificulte su observancia y se



constituyan en obstaculos contra la eficiencia, la eficacia y la efectividad

administrativa.

En lo anterior, se considera no estar de acuerdo con lo indicado por el
autor, en virtud que no se piden dos veces los mismos requisitos, en tal sentido no

se incrementan los costos.

La forma puede estar establecida en la ley, aunque es una materia propia
de los reglamentos. El procedimiento administrativo define las etapas o los
tramites, y éstos, pueden tener forma escrita, oral, o combinar lo oral con lo

escrito.

Se puede decir que, hoy en dia el desarrollo social ha sido de gran impacto,
pues no solo se cuenta con los medios anteriormente descritos sino que también
con medios sistematicos electronicos, tal es el caso del sistema guatecompras que
mas adelante se detallara, el cual hace publicos los actos de la administracién

publica.

La no-investigacion de la realidad social, la desactualizacion legislativa y el
excesivo formalismo, fomentan discrecionalidad. Uno debe aspirar a que no
existan actividades y decisiones discrecionales, pero existen y su existencia se
aprovecha para afirmar la existencia de la discrecionalidad, justificando, de paso,
la libertad de funcionarios y empleados publicos para definir por su cuenta, los

procedimientos y las decisiones discrecionales.

Acto discrecional y actividad discrecional, es diferente. Al respecto, Vedel
manifiesta: En el siglo IXX (19) se consideraba, mas o menos claramente, que el
Estado poseia su propia voluntad, superior por naturaleza a la de los individuos.
A partir de aqui, se deducian consecuencias que resultan chocantes al espiritu
juridico moderno, tales como la irresponsabilidad del Estado en ciertos sectores de

la actividad administrativa (asi, la policia) o la existencia de actos discrecionales



en cuya ejecucion la administracion quedaria al margen de cualquier jurisdiccidon
(es decir al margen de cualquier tribunal de justicia). Actualmente, ya no se
justifica ninguna actuacion o decision de la administracion publica al margen de los
tribunales de justicia por causa de sus actos discrecionales, debido a que se
busca vivir dentro del derecho y la legalidad y es inconveniente insistir en la
vigencia de una tesis del siglo pasado, caracterizado por el dominio del

autoritarismo, actualmente indeseable.

El licenciado Castillo Gonzalez en su libro de Derecho Administrativo indica
que en toda la administracion publica se toman decisiones politicas y decisiones
administrativas, algunas basadas en normas juridicas y otras, en la
discrecionalidad, como consecuencia de que es imposible que las decisiones
politicas y las decisiones administrativas, puedan y deban ser totalmente regladas
y totalmente discrecionales. Las decisiones politicas y las decisiones
administrativas del gobierno, en parte, son regladas y en parte, son discrecionales.
En las dictaduras, las decisiones politicas y las decisiones administrativas, pueden
ser totalmente discrecionales. Las decisiones politicas y las decisiones
administrativas, todas, presentan una zona reglada mayor o menor y una zona
discrecional mayor o menor, lo cual es inevitable. La discrecionalidad se puede
atenuar por medio de la motivacion de las decisiones y la realizacion del bien
comun. La motivacion expone las razones y los fundamentos que se tuvieron a la
vista para acudir a la discrecionalidad y el bien comun, justicia haber acudido a la
discrecionalidad. Sin motivacién y sin bien comun, la discrecionalidad debe ser
inaceptable. La discrecionalidad, normalmente, esconce conductas al margen de

la ley y la ética. Este lado oscuro de la discrecionalidad.

Por lo anterior podemos mencionar que la discrecionalidad se puede
atenuar por medio de la motivacién de las decisiones y realizacion del bien comun

sino que también debe velar por los intereses del Estado.



La discrecionalidad publica ¢podra actuar sin limites? Puede, pero no
debe. Los limites, inevitablemente, se establecen en la Constitucion Politica de la
Republica, en las leyes, en los reglamentos, en el derecho y en los principios
juridicos. También los establece el bien comun, la ética y la costumbre maya.
Las sentencias de los tribunales, también establecen limites al sehalar tiempos,

requisitos y obligaciones a la administracion publica.

La discrecionalidad, ¢equivale a los buenos sentimientos de funcionarios y
empleados publicos? No, nada tiene que ver con los buenos y malos sentimientos
de los funcionarios y empleados publicos. La discrecionalidad cuando es legitima,
es un trabajo intelectual. La discrecionalidad indeseable e indecente, aparte de no
ser un trabajo intelectual, persigue la satisfaccion de beneficios e intereses
personales de funcionarios y empleados publicos. La discrecionalidad en la
administracion publica guatemalteca, merece especial atencion. Es comun que
esté vinculada a los actos de corrupcion y abuso de poder de funcionarios y
empleados publicos”. Derivado de lo anterior, cabe indicar que se debe a que las
leyes permiten que en el pais haya discrecionalidad por falta de precision, claridad

y congruencia de su contenido.

1.3. Organismo ejecutivo dentro del Estado

El fundamento legal del Organismo Ejecutivo es el Articulo 141 de la
Constitucién Politica de la Republica; asi como en los Articulos del 182 al 202 del
Decreto numero 114-97 del Congreso de la Republica, Ley del Organismo
Ejecutivo; esta ultima ley desarrolla los preceptos constitucionales sobre la

organizacion, atribuciones y funcionamiento de dicho organismo.

De conformidad con el Articulo 5 de la Ley del Organismo Ejecutivo,
Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, “el Organismo
Ejecutivo se integra, con los 6rganos que dispone la Constitucion Politica, la

presente y demas leyes. Segun su funcion los mismos podran ser deliberativos,



de contralor y ejecutivos”. El mismo articulo senala la integracién el Organismo
Ejecutivo:

- Los Ministerios (el resaltado es propio).

- Las Secretarias de la Presidencia

- Las dependencias.

- Las gobernaciones departamentales.

- Los drganos que administrativa y jerarquicamente dependen de la

Presidencia de la Republica.
- Las Comisiones Temporales.
- Los comités temporales de la Presidencia, y

- Los Gabinetes Especificos.

Como se indico en el parrafo anterior, dentro de la integracion del Organismo
Ejecutivo estan los Ministerios de Estado, los cuales de conformidad con el
Articulo 193 de la Constitucién Politica de la Republica, estan creados para el
despacho de los negocios de dicho organismo, con las atribuciones vy
competencias que la ley les sefale. Esas competencias estan reguladas
principalmente en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la Ley

del Organismo Ejecutivo y el respectivo Reglamento Organico Interno Ministerial.

El profesor guatemalteco Jorge Mario Castillo Gonzalez comenta en su libro,
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que Ministerio “es la
organizacion publica jerarquica (en cuanto “organizacion” es la ordenacién
sistematica de funcionarios y empleados publicos que, con sus actividades y
decisiones, cumplen tareas, metas, objetivos, programas y obtienen resultados).”
Asi también senala que ministro “es la persona individual al servicio de la
organizacion denominada: “Ministerio de Estado”. El Ministro representa al
Gobierno en la solucion de problemas y en la ejecucion de los negocios politicos y
administrativos del Organismo Ejecutivo. Los ministros encabezan las

organizaciones mas importantes del Organismo Ejecutivo, y se consideran
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indispensables para gobernar. El Ministro es el principal gerente o el ejecutivo de

mayor importancia de Gobierno.”

Asi pues, “...El Gobierno de una nacion estara dividido en partes

funcionales llamadas Ministerios.”

Por lo que, los Ministerios de Estado son ‘“os o6rganos ejecutivos,
unipersonales y centralizados. Son oOrganos ejecutivos porque ejercen
competencia, es decir que deciden y ejecutan; unipersonales por que el érgano
esta dirigido por una sola persona (el Ministro); y centralizados, porque
pertenecen a la escala jerarquica del Organismo Ejecutivo, dependiendo
directamente del Presidente de la republica por competencias y del Vicepresidente

de la Republica por coordinacién.™

En el Articulo 19 del Decreto 114-97 del Congreso de la Republica, Ley del
Organismo Ejecutivo, se regulan los 13 Ministerios que para el despacho de los
negocios del Organismo Ejecutivo la ley sefiala, entre ellos, al Ministerio de
Finanzas Publicas, que en el Articulo 35 de ese cuerpo legal establece que, “le
corresponde cumplir y hacer cumplir todo lo relativo al régimen juridico hacendario
del Estado, incluyendo la recaudacion y administracion de los ingresos fiscales, la
gestion de financiamiento interno y externo, la ejecucion presupuestaria y el

registro y control de los bienes que constituyen el patrimonio del Estado’.

Tal y como lo sefala el Profesor Castillo Gonzalez “Los Ministros,
Viceministros y Directores, son considerados los principales ejecutivos del
Gobierno, ya que encabezan los Ministerios. Cada Ministerio de Estado, tiene a
su cargo una determinada competencia y atribuciones. Esta competencia permite
a cada Ministerio participar en la planificacidén, organizacion, direccién y control del

Gobierno.

3 Enciclopedia libre Wikipedia, http://es.wikipedia.org., Consulta 10/02/2007
4 Balbé, Manuel y otros, Manual de derecho administrativo, Pag. 135
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En ese sentido cabe sefalar la importancia administrativa de los ministerios
pues como sefala Castillo Gonzalez, preparan y ejecutan las decisiones politicas
y administrativas del ejecutivo y del Presidente de la Republica, basandose en la
Constitucidon y las leyes. Las decisiones del presidente de la Republica, deben
ser refrendadas (firmadas) por cada Ministro de Estado, para que tengan validez
juridica.

Asi mismo indica: que en un tiempo, los ministros fueron consejeros e
informantes del presidente de la Republica, en asuntos politicos y administrativos,
apoyandose en una organizacion técnica con el fin de impulsar programas y

politicas oficiales. Actualmente, el Ministro es un colaborador del Presidente.

“Es decir, los ministros como ya fue apuntado, preparan y ejecutan las
decisiones politicas y administrativas del Presidente, y estos toman esas
decisiones, auxiliandose de la direccion Administrativa competente, pues ésta

realiza investigaciones, estudios y proyectos”.’

El Ministro resuelve los asuntos de su despacho y dentro de las funciones
que el Ministerio de Finanzas tiene esta la de coordinar el contrato abierto, el cual

es impugnado a través de los recursos.

1.4 El Procedimiento administrativo

1.4.1 Definicion

La nocién de procedimiento administrativo se inscribe en un tronco comun
en el que, como ya observd MERKL, aparecen también el procedimiento
administrativo y el procedimiento judicial. Ahora bien, es evidente que sirven a
finalidades distintas. “En el procedimiento legislativo, la elaboracién y aprobacion

de leyes. En el procedimiento judicial, la aplicacién de la norma al caso concreto

> Tesis comentada Marisol Sandoval Alarcén. Pag. 8
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por parte del juez. En el procedimiento administrativo, como vamos a ver de
inmediato, se pretende la adopciéon de una resolucion o acto por parte de la

Administracion”.®

Son diversas las definiciones de procedimiento administrativo, pero la
mayoria ofrecen perfiles similares, por lo que veremos a continuacion alguna de

ellas, y son:

“La serie de fases o etapas que comprende un expediente administrativo,
que se ejecutan por si 0 ante las autoridades administrativas o los funcionarios o

empleados publicos cuya finalidad es la decisién administrativa”.”

“El procedimiento administrativo se define como el procedimiento legal y
reglamentario que debe observar la administraciéon publica para llevar a cabo sus
actividades y tomar las decisiones que le sean utiles, convenientes y oportunas.
Si recordamos la teoria del acto administrativo, podemos afirmar que las
decisiones que finalizan el procedimiento, por lo general, resuelven problemas
bien y mal estructurados. El procedimiento culmina con decisiones no
programadas. Es tal la importancia del procedimiento administrativo, que el

mismo sirve para decidir el fondo de la posterior resolucion del tribunal”.®

El licenciado Castillo Gonzéalez sigue indicando que el procedimiento
administrativo puede conducir a diversos documentos: dictamenes, reglamentos,
acuerdos, entre otros, pero usualmente, culmina con una decisién administrativa,
que en la administracion guatemalteca se conoce con el nombre de “resoluciéon
administrativa. O sea que, dependiendo del problema la decision administrativa
podra tener la forma de un acuerdo gubernativo, si la decisidbn proviene del
Presidente de la Republica; o de un acuerdo Ministerial o resolucion

administrativa, si la decision proviene de algun Ministerio de Estado. En las

® Manual de Derecho Administrativo. Pag. 213
7 Calderon Morales. Derecho Procesal. Pags. 12 y 13
¥ Castillo Gonzélez, Jorge Mario Derecho Procesal Administrativo. Pag. 618
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organizaciones descentralizadas o autbnomas, la decision podra tener la forma de
acuerdo o de resolucion. El procedimiento administrativo hay que verlo como un
procedimiento diferente al procedimiento judicial o jurisdiccional o de tribunal. El
tramite no es igual, pero si semejante. Las etapas, formalidades, efectos vy
consecuencias de uno y de otro, son diferentes. El procedimiento administrativo se
basa en normas preestablecidas en la Constitucion, las leyes y los reglamentos.
La terminologia propia del procedimiento administrativo, es una terminologia
juridica: las exposiciones que siguen, comprueban que el procedimiento
administrativo aunque esté sujeto a leyes y reglamentos formalistas en extremo,
depende de la iniciativa y de la voluntad de los hombres (funcionarios y empleados
publicos) que puedan acudir a la doctrina y los principios juridicos, gracias a la
juridicidad establecida por la Constitucion Politica de la Republica, la doctrina y
los principios, en relacion con las leyes y los reglamentos, acusan adelantos o
mayor desarrollo, destinados a dar la maxima efectividad a las actividades y

decisiones administrativas.

1.4.2 El Expediente administrativo

‘En  un sentido genérico expediente equivale a procedimiento
administrativo, sin embargo, desde un punto de vista especifico, el expediente es
la documentacion escrita de un procedimiento administrativo”.? El expediente se
compone de documentos ordenados cronolégicamente. Agregando a lo anterior,

que estos documentos deben de ser enumerados y ademas foliados.

La exigencia de que el procedimiento administrativo se concrete en un
expediente presenta indudables ventajas. En primer lugar, desde el punto de vista
politico, constituye una manifestacion de la deseable transparencia en el ejercicio
del poder. Por otro lado, para la administracion, el estudio documentado de la

informacién mejora la gestién publica.

 Manual de Derecho Administrativo. Pag. 214
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Para concluir, debemos tener en cuenta que “el expediente es unico,
aunque intervengan diversos 6rganos, departamentos e incluso administraciones

publicas”.™

1.4.3 Las partes en el procedimiento administrativo

“En el procedimiento interviene, en primer lugar, la Administracién Publica a
través de sus organos competentes. El érgano ha de ser competente desde el
punto de vista material u objetivo, temporal vy territorial”’’. En caso de
incompetencia, el acto es nulo de pleno derecho. También es precisa la
competencia jerarquica aunque, si falta ésta, debe emitirse la facultad de

convalidacién por parte del superior jerarquico.

“La autoridad o el funcionario publico que ocupe el érgano han de respetar
el principio de imparcialidad. Por tanto, deben abstenerse si concurre en ellos
interés personal en el asunto, si guardan parentesco cercano o amistad intima con

los afectados por la decisién, etc”."?

Cabe mencionar que, “en un procedimiento interviene también el
interesado. Obsérvese que con esta nocion no abarcamos a todos los
administrados, sino sélo a los particulares cuyos derecho o intereses pueden
verse afectados por la resolucion. Unicamente si el procedimiento afecta al interés
general, puede abrirse un periodo de informacién publica. En él cualquier

administrado tiene facultad de consultar el expediente y efectuar alegaciones”."

' Manual de Derecho Administrativo. Pag. 214
' Calderén Morales, Derecho Administrativo I. Pag. 94 i ss
'2 Manual de Derecho Administrativo. Pag. 214
"> Manual de Derecho Administrative. Pag. 215
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1.4 .4 Caracteristicas

Entre las caracteristicas del derecho administrativo cabe sefialar las que se
mencionan por el Licenciado Jorge Mario Castillo Gonzalez en su libro derecho

Procesal Administrativo guatemalteco y son:

v' Sencillez. Esta caracteristica obliga a que el procedimiento no sea
complicado, ni artificioso, que esté desprovisto de ostentosas diligencias.

Entre mas sencillo, mejor.

v' Rapidez. Esta caracteristica obliga a que el procedimiento sea conducido
con claridad y prontitud. En el caso todas las organizaciones publicas de
Guatemala, el procedimiento, ni es sencillo ni es rapido; es muy
complicado, a veces, por la excesiva cantidad de pasos, multiplicados por la
imaginacién de los jefes y los empleados; tan complicado que en tiempo,
puede llegar a sumar meses y afios. En el Ministerio de Finanzas, 100
expedientes iniciados en 1980, noventa terminaron en 2 aios promedio y el
resto quien sabe. El Instituto Nacional de Transformacion Agraria, INTA; el
dia que se disolvid entregé ala comision encargada de su liquidacion:
MAGA, asi se llamaba, 50,000 cincuenta mil expedientes en tramite,
acumulados durante afios. Una razdén de tanto retraso, puede estar en las
audiencias o en las notificaciones que se basan e un excesivo papeleo.
Las resoluciones adoptan, cuando se dictan formas ostentosas, plagadas
de requisitos, a causa de pretender ser una copia fiel de la forma de las
resoluciones de los tribunales. Lo realmente lamentable, es que asesores
juridicos de la administracion publica guatemalteca, defienden el
procedimiento parecido al de los tribunales, como si este procedimiento
(judicial) fuera el ejemplo de rapidez y efectividad, apropiado, digno de ser

adoptado.
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Aclaramos que los ejemplos que el autor menciona en su libro, no indica la

fuente de estos.

v Informalidad. Esta caracteristica obliga a que el procedimiento
rigurosamente, no se base en leyes y reglamentos. Que los errores,
omisiones y deficiencias que puedan atribuirse al particular, se puedan
subsanar y que los subsane el funcionario y empleado publico. La excesiva
aplicacion de las normas que no son propias de la administraciéon publica,
sino de los tribunales, entre ellas, el Codigo Procesal Civil y Mercantil y la
Ley del Organismo Judicial, pueden influir en el excesivo formalismo del
procedimiento administrativo guatemalteco. En la medida en que se
elimina este formalismo, en igual medida se da vida a la informalidad a
favor del particular.  Gracias a la informalidad, no se requiere auxilio de
abogado y cita de leyes; y si fuera necesario el auxilio de abogado y la cita
de leyes, para eso estan los abogados que labran en la administracién
publica. Los errores siempre seran corregidos por el funcionario o
empleado. La informalidad, bien entendida, sirve para fundamentar
procedimiento de conciliacion entre autoridades y particulares, convenios,
acuerdos directos, con tal de resolver inmediatamente. Hay que
comprender que un entendimiento a tiempo es menos costoso que un largo
tramite”. Se indica que esta caracteristica se le conoce como informal ya
que a las solicitudes y expedientes no se necesita la firma de un

profesional.

v Iniciacién de oficio. Esta caracteristica obliga a que el procedimiento lo
inicie cada organizacion publica, de acuerdo con sus intereses, sin
descartar que también lo pueda iniciar el interesado, por su propia iniciativa.
Las solicitudes de permisos, licencias, contratos y exoneraciones, pueden
originar un procedimiento que se inicia por gestién del interesado. Los

requerimientos de pago, la imposicion de multas, las sanciones o la
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rescision de los contratos, por ejemplo, pueden originar un procedimiento
de oficio. El procedimiento que se inicia de oficio, posteriormente, lo
impulsa el interesado, por su interés en que siga adelante. En la
administracion publica guatemalteca, en las diferentes organizaciones
publicas, el funcionario o empleado, impulsa o paraliza el procedimiento,
dependiente de sus intereses y conveniencias. Cuando esto puede ser, es
inevitable que el impulso y la paralizacion tengan que ver con intereses
personales, incluyendo la corrupcion administrativa. A veces, la paralizacion
tiene que ver con las excesivas cargas de trabajo o con la negligencia de

los trabajadores o empleados publicos.

v" Prueba legal. Esta caracteristica obliga a que todo documento aportado
por el interesado y cuanta diligencia se lleve a cabo, constituya medio
probatorio a favor o en contra de la peticion del interesado, siempre que el
documento y la diligencia se fundamenten en leyes y reglamentos, de
manera que el funcionario o el empleado, pueda resolver exclusivamente
con base en lo probado.  Por rigidez tradicional, el funcionario o empleado
publico, no produce pruebas sino que las solicita al interesado. Las
resoluciones de tramite y las resoluciones definitivas, se dictan con base en
las pruebas tenidas a la vista. En el campo administrativo, se permite todo
medio de prueba. Se trabaja sin enumeracion de pruebas. EI Cdédigo
Tributario, dentro de esta idea, no enumera pruebas. Se limita a declarar
que se podran utilizar “todos los medios de prueba admitidos en

derecho,“en original, copia o fotocopia simple, Articulo 142"

A lo anterior indicamos que el autor se refiere al Articulo 142 del Cddigo

Tributario.
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v' Escrito, sin descartar la oralidad. Esta caracteristica obliga a que las
etapas del procedimiento, desde su inicio hasta finalizar, sean escritas.
En las organizaciones publicas de Guatemala, domina el procedimiento
escrito.  El procedimiento oral, casi esta descartado. El procedimiento, en
si debe ser escrito y oral. El procedimiento exclusivamente escrito, atenta
contra la sencillez, la rapidez y la informalidad. El procedimiento
exclusivamente oral, atenta contra la seguridad del interesado, en cuanto
no deja constancias del mismo. Lo escrito y lo oral, debe combinarse
convenientemente, el buen procedimiento, es parcialmente escrito y es
parcialmente oral. Las impugnaciones, por ejemplo, podran interponerse
en forma oral, dejando constancia escrita en el expediente o en la

notificacion, por medio de una breve razén.

Se indica que todas las impugnaciones, necesariamente se deben hacer por

escrito, ya que estas se adjuntan al expediente administrativo.

v' Publico para los interesados. Esta caracteristica obliga a que el
procedimiento, todas sus etapas sus diligencias, sean publicas para los
interesados en los tramites. En el Estado Policia, el procedimiento es
secreto. En el Estado de Derecho, el procedimiento puede ser secreto, no
en forma absoluta, por cuanto se permite la publicidad exclusivamente para
los interesados. En las organizaciones publicas de Guatemala, domina la
secretividad absoluta, tanto que a los propios interesados se les niega
informes, copias y el hecho de tener a la vista el expediente, no obstante
que la Constitucién establece que “todos los actos de la administracion son
publicos” y que los interesados pueden obtener con categoria de derecho,
en cualquier tiempo: informes, copias, reproducciones y certificaciones que
soliciten y la exhibicion de los documentos que deseen consultar. La norma
constitucional, tampoco puede considerarse absoluta desde luego que

establece dos limitaciones: no consultar asuntos militares o diplomaticos de
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seguridad nacional y no consultar datos suministrados por los particulares

bajo garantia de confidencia, Articulo 30.

Se establece que el Articulo 30 que se hace referencia al parrafo anterior se
refiere a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; ademas indicamos
que el autor no cita la fuente de institucion o instituciones en la aseveracion que
hace, indicando que en las organizaciones publicas de Guatemala se domina la

secretividad absoluta.

v/ “Se inicia ante una organizacion y termina ante otra. Esta caracteristica
obliga a que la ultima organizacion, dicte la resolucidon definitiva.  Un
procedimiento, por ejemplo; puede iniciarse en la Municipalidad de
Guatemala y terminar en el Ministerio de Gobernacion, y éste finalmente,
dicta la resolucion. No se descarta que un procedimiento se inicie y termine
en una misma organizacion la jerarquia administrativa, determina que una
organizacion subordinada (Direccion) trabaje preparando la resolucion que
emitira la organizacion superior (Despacho Ministerial) y que esta
organizacion superior, se limite a dar visto bueno o aprobacién a lo resuelto

por la organizacién subordinada”.

Cabe mencionar que el autor se refiere a entidades del Estado y no
Organizaciones como se menciona en el parrafo anterior, ademas es oportuno
aclarar que algunas veces la solicitud se hace en una entidad del Estado y es

resuelta por otra.

El procedimiento culmina con una resolucion definitiva. Esta
caracteristica obliga a que el procedimiento, normalmente, culmine cuando se
dicta la resolucién definitiva. La resolucidn contiene la voluntad de la organizacién
publica. Esta voluntad se hace efectiva a partir del momento en que se comunica
al interesado, por medio de la notificacion o la publicacion, si fuera el caso. La

resolucion esta sujeta a impugnacion. Esta Caracteristica obliga a tramitar la
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impugnacion que se presente contra la resolucion, de parte del interesado o
afectado. Esta impugnacion tiene lugar, por medio de simples peticiones o
recursos administrativos. El Articulo 17 de la Ley de lo Contencioso Administrativo
indica: “AMBITO DE LOS RECURSOS. Los recursos administrativos de
revocatoria y reposicion seran los unicos medio de impugnacion ordinarios en toda
la administracién publica centralizada y descentralizada o auténoma. Se
exceptuan aquellos casos en que la impugnacion de una resolucion debe

conocerla un Tribunal de Trabajo y Previsién Social”.

Ademas en todas las caracteristicas el autor menciona la palabra

procedimiento, refiriéndose especificamente al procedimiento administrativo.

1.4.5 Principios del procedimiento administrativo

La regulacion del procedimiento administrativo ha sido tradicionalmente
proclive a la dispersion. Los procedimientos especiales y las particularidades
oficinescas tienden a multiplicarse. De ahi la jurisprudencia y la doctrina se hayan
esforzado en “aislar los grandes principios que constituyen el entramado basico y
la estructura esencial de esta institucion juridica que es el procedimiento
administrativo.’ También la Legislacién ha iniciado la identificacién de tales
principios vy, asi, el Decreto 119-96 del Congreso de la Republica establece que
“los expedientes administrativos deberan impulsarse de oficio, se formalizaran por
escrito, observandose el derecho de defensa y asegurando la celeridad, sencillez
y eficacia del tramite”. Veamos ahora de forma mas pormenorizada los principios

de mayor relevancia.

e Principio de legalidad y justicia

El procedimiento administrativo tiene por objeto, brindar proteccién al que

pide y al que impugna; defender las normas juridicas, para hacer valer la

'* Garcia de Enterria, Curso de Derecho, pag. 452
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legalidad Yy la justicia; fiscalizar a la organizacidn, reducir al minimo los efectos de
la arbitrariedad, regularizar las actividades administrativas; dar seguridad juridica
alas personas que hacen valer la ley y la justicia. “Este principio obliga a toda
organizacion a impulsar de oficio, por su cuenta, el procedimiento administrativo, a
reunir pruebas de oficio para comprobar los hechos y a perseguir la verdad de los
hechos, aun en el caso de que desista o fallezca quien promovio el procedimiento.
Una vez puesto en movimiento el procedimiento administrativo, éste no debe

detenerse; alin constitucionalmente se ha establecido la obligacién de concluir’.’®

El principio de legalidad es un criterio rector de caracter general que, por
supuesto, también ha de aplicarse al procedimiento administrativo. La Constitucion
politica de la Republica de Guatemala ha reconocido este principio, por lo menos
en lo referente en materia tributaria (aunque este no es el tema se indica como
ejemplo). Asi en su articulo 239 dispone, entre otros aspectos, que “nula ipso jure
las disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley, que contradigan o
tergiversen las normas reguladoras de las bases....”, la doctrina y la jurisprudencia
han desarrollado también el principio de juridicidad de la Administracion Publica.
Este exige no sélo la sumision a la ley, sino también a los principios generales del
derecho 8 e incluso, segun algunos autores como, por ejemplo, Calderén Morales,
“a las instituciones doctrinarias del derecho administrativo”)'®.

Teniendo en cuenta que el procedimiento es una cadena de concretos
actos de la Administracion (y de otros sujetos), la aplicacién de los principios

generales de legalidad y de juridicidad constituye un imperativo ineludible.

e Principio de seguimiento de oficio

El funcionario o el empleado publico, asume la responsabilidad de dirigir el

procedimiento, ordenando la practica de cuantas diligencias se consideren

'3 Jorge Mario Castillo G. Derecho procesal administrativo. Pag. 622
'¢ Calderén Morales. Derecho administrativo I. Pag. 29.
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convenientes para emitir la resolucion definitiva. El procedimiento se podra iniciar
de oficio, en el sentido de que lo podra iniciar el funcionario o empleado, éste
ultimo, con autorizacion del funcionario. “También se podra iniciar por gestion del
particular, “a peticion de parte”. Una vez iniciado el procedimiento, sera conducido
por el funcionario o empleado que lo tenga a su cargo.  Esta conduccion, esta
sujeta a que el funcionario o empleado, continue o paralice los tramites. En todos

los casos, la inactividad depende de la inactividad del interesado.”"’

Las instituciones de la Administraciéon Publica tienen la obligacion y
responsabilidad de dirigir el procedimiento y de ordenar que en él se practiquen
cuantas diligencias sean necesarias para dictar la resolucion final. Ello es
independiente de que le procedimiento se inicie de oficio o a peticion del
interesado. Este principio de oficialidad nos aleja de los principios dispositivo y de
rogacion propios del proceso civil. En palabras de Garcia De Enterria, “la
impulsion de oficio, que responde a las exigencias propias del interés publico que
el procedimiento administrativo pone en juego, da a éste un acusado caracter
inquisitorial: la administracion, gestora del interés publico, esta obligada a
desplegar por si misma, ex oficio, toda la actividad que sea necesaria para dar
adecuada satisfaccidén a este interés, sea cual sea la actitud, activa o pasiva, que
puedan adoptar los particulares que hayan comparecido en el procedimiento, lo
que (...) impone igualmente correcciones importantes al juego propio del principio
de congruencia caracteristico del proceso civil, (...9 permitiendo al érgano
competente, en aras del interés publico, extender el contenido de su decision a
todas las cuestiones planteadas por el expediente, hayan sido o no alegadas por

los interesados”.'®

' Jorge Mario Castillo G. Derecho procesal pdministrative. Pag. 623
'8 Garcia De Enterria. Curso de derecho. Pag. 460.
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e Principio de informalidad o antiformalista

El licenciado Castillo Gonzalez lo define como el procedimiento no debe
sujetarse a formalidades o formalismos innecesarios. Los errores, las deficiencias
y lo que falte al iniciarse el procedimiento administrativo, se hara ver desde el
inicio del tramite a efecto de que el interesado efectue correcciones, complete
requisitos y aporte documentos. El procedimiento administrativo guatemalteco es
formalista en exceso. Cualquier error del interesado, puede utilizarse en cualquier
momento, para resolver desfavorablemente, en su contra. El funcionario o
empleado publico, especialmente el abogado asesor, puede exigir el cumplimiento
de los tramites legales. al pie de la letra. Este principio obliga al funcionario o
empleado, en general, a no calificar juridicamente las peticiones. A tramitar
peticiones e impugnaciones sin cita de leyes, con cita equivocadas y con
documentacién incompleta. A buscar en los memoriales, la intencién de los
interesados, sin atenerse a la letra muerta de los memoriales. A corregir los
errores formales evidentes cometidos por el interesado, entre ellos, la cita
equivocada de la autoridad a quien se dirige, la omision de la fecha de la
notificacion de la resolucion impugnada, la no cita de la resolucién impugnada,
incluso, dar oportunidad para que el interesado cumpla posteriormente los
requisitos omitidos. Al respecto, la administracion publica guatemalteca, sin
excepcion, mantiene criterios rigidos, formalistas en exceso, derivados del
propodsito de hacer valer en el tramite administrativo, la Ley del Organismo
Judicial y el Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto 106 del Congreso de la
Republica de Guatemala. “Los procedimientos administrativos” se basan en
informalidades respaldadas por la doctrina juridica especializada (tributaria,
agraria, municipal, entre otras), que nada tienen que ver con el procedimiento
formalista basado en el Cdédigo Civil, Procesal Civil y Mercantil y Ley del

Organismo Judicial.

intimamente ligado con la pauta antiformalista se halla el principio in dubio pro

actione. Se trata, como ha sefalado Garcia De Eterria de preferir la interpretacion
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mas favorable al ejercicio del derecho de accion y de asegurar en la medida de lo
posible, una decision sobre el fondo. En definitiva, que no se vea ésta impedida
por dificultades de indole formal. El mismo autor ha resumido perfectamente la
cuestion al afirmar que “el procedimiento administrativo no ha sido ciertamente
concebido por el legislador como una carrera de obstaculos cuya superacion sea
requisito necesario para la adopcién de la resolucion final, sino como un cauce
ordenado capaz de garantizar la legalidad y el acierto de aquélla dentro del mas
absoluto respeto a los derechos de los particulares”'®. Todo ello va a manifestarse
en concretos requerimientos. Por ejemplo, con una orientacion expansiva del
requisito de la legitimacion, optando por un computo de plazos que facilite (sin
vulnerar la ley) la viabilidad de las pretensiones, admitiendo los escritos pese al
error terminoldgico en la calificacién en que pueda haber incurrido el administrado,

etc.

¢ Principio de derecho de defensa

Vedel le da a este principio el nombre de “Regla”, afirmando al respecto: “la
regla de los derechos de la defensa impone a la administracion que, antes de
tomar toda medida que tenga caracter de sancion o mas generalmente, una
decision relacionada con el comportamiento personal del interesado, tiene el deber
de advertirle y de invitarle a que se defienda”. El derecho a ser oido (Dormi) o la
regla de escucha a la otra parte (Walline), obliga a todo funcionario o empleado, a
reconocer la publicidad del procedimiento administrativo.  Esta publicidad se
refiere a la comunicacion de todas las actuaciones administrativas: audiencias,
reconocimientos, expertajes, inspecciones, sin descartar la secretividad en casos
excepcionales, previstos legalmente. Crea la oportunidad de exponer razones,
antes y después de la emision de la resolucion. Antes, “al pedir’ y después, “al
impugnar”. Finalmente, reconoce el derecho de hacerse auxiliar profesionalmente

cuando asi convenga a los intereses del particular.

' Garcia de Enterria. Curso de derecho. Pag. 457
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Parte fundamental del derecho de defensa, es el derecho de ofrecer y
producir pruebas y la obligacion del funcionario o empleado, de tramitar toda
prueba propuesta, que sea razonable. El derecho de defensa obliga al funcionario
o empleado publico, a buscar pruebas antes de tomar la decision, y obligado al
interesado si fuera necesario y posible, a estar presente en toda diligencia de
prueba. La médula de este principio, es el derecho del interesado a una decisiéon
fundamentada, que comprenda: la consideracién de los argumentos y de los
hechos propuestos por el interesado, la obligacion de basar la decision
expresamente en la peticion y la obligacion de fundamentar la decision en normas

juridicas vigentes.

Constitucionalmente, el derecho de defensa, se fundamenta en la
declaracion de que la defensa de la persona y sus derechos, ambos son
inviolables. Nadie podra ser condenado ni privado de sus derechos sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso (procedimiento legal) ante juez o tribunal (ante
autoridad o funcionario publico, u organizacion publica). Ninguna persona sera
juzgada por Tribunales Especiales o secretos o por procedimientos que no estén
preestablecidos, de conformidad con el Articulo 12 de la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala”.?°

Para concluir, digamos que también ha de ser corolario de este principio la
prerrogativa del particular para proponer cualquier clase de pruebas y presenciar
la practica de las mismas. En fin, como veremos posteriormente, entra la idea de
defensa y contradiccion la posibilidad —una vez adoptada la resoluciéon- de
interponer recursos administrativos e incluso de caracter jurisdiccional que abran
la puerta a posibles revisiones del acto. Se atenua asi la posibilidad del error que,

como inevitable talén de Aquiles, planea sobre todas las decisiones humanas.

2 Jorge Mario Castillo G. Derecho Procesal A...pag. 623
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e Principio de imparcialidad

“Este principio fue expuesto por Vedel y de acuerdo con el mismo, en las
decisiones administrativas que causen perjuicio al interesado, no deben intervenir
autoridades que tengan interés contrapuesto a los intereses del interesado. La
imparcialidad, obliga al funcionario o empleado, a basar sus actuaciones en la
igualdad de oportunidades. En el procedimiento de licitacion publica, por ejemplo,
todos los oferentes deben contar con iguales oportunidades, cuando la autoridad
falta a la imparcialidad, provoca la impugnacion y la nulidad de la resoluciéon de
adjudicacion. La formula adecuada, para disminuir estos vicios, puede ser la
motivacién de las decisiones la cual, obliga al funcionario o empleado publico a

exponer las razones que tuvo y que justifican o fundamentan la resolucién”.?’

Por otra parte, la imparcialidad opera de un modo muy estricto cuando se
trata de resoluciones en la que la Administracién adopta un papel cuasi arbitral por
ejemplo, denuncias de un particular contra otro) 6 el ejemplo que como tema nos
interesa, en aquellos expedientes competitivos en los que la Administracion elige
objetivamente la mejor opcidén para el interés publico. Ejemplo de esto son las
licitaciones publicas.

e Principio del procedimiento escrito

El licenciado Castillo Gonzalez indica en su libro Derecho Procesal
Administrativo que el procedimiento debe ser escrito pero, por excepcién puede
ser oral. En las organizaciones publicas guatemaltecas, el procedimiento es
regularmente escrito y, raras veces, es oral. Legalmente, podra establecerse la
oralidad, pero, aun asi, con toda seguridad, el funcionario publico guatemalteco,
dara preferencia al procedimiento escrito; en parte por costumbre, y en parte, por
la influencia del excesivo formalismo dominante. Normalmente, es el criterio que

el funcionario o empleado guatemalteco, acude a la oralidad, cuando trata de

2! Jorge Mario Castillo G. Derecho procesal administrativo. Pag. 624
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cometer abusos y arbitrariedades, para no dejar constancia de su actuacion. La
informalidad, la rapidez y la eficacia, pueden obligar al procedimiento oral, aun en
el caso de que no esté previsto legalmente: los resultados eliminan el vacio legal
y eliminan la consecuencia de salirse de la ley. Lo escrito prevalece tanto, que
hasta la entrega de documentos o de copias, se lleva a cabo previa solicitud
escrita. La ley podra establecer la obligacién de que ciertas diligencias sean

escritas y orales.

Agregando a lo anterior, indicamos que otro fundamento del procedimiento
administrativo se refiere a la necesaria manifestacion y constancia escrita de los
actos que lo integran. Esto constituye una garantia de “seguridad juridica” para el
particular y para la misma Administracion. Este deber-ser, no obstante, no nos
puede hacer olvidar la relevancia sociolégica que tienen las gestiones puramente

verbales que producen entre los particulares y las autoridades y funcionarios.

e Principio del procedimiento sin costas o gratuito

De acuerdo con este principio, las resoluciones administrativas, no condenan
en costas. “En el siglo pasado, las resoluciones administrativas, condenaban al
pago del impuesto de su papel sellado. Suprimido este impuesto, las resoluciones
ya no ordenan su reposicion. ;Podra una ley establecer que las resoluciones
administrativas condenen en costas? Puede, sin duda, violando el principio del
procedimiento sin costas, y olvidando que en la administracién publica, en lugar

de costas, se cobran gastos administrativos, por ejemplo”.??

e Principio de sencillez, rapidez, economia y eficacia

“Este principio recoge el ideal de la administracion moderna, que ya no soporta

el procedimiento burocratico lento, complicado y cargado de excesiva cantidad de

tratados, que culminan luego de varios afos de tramites, de manera que la

*2 Jorge Mario Castillo G. Derecho Procesal Administrativo. Pag. 626
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sencillez, significa simple, facil y sin complicaciones; la rapidez significa velocidad
en los tramites que pueden llevarse a cabo sin esperar el vencimiento “tope” de los
términos, por que ¢para qué esperar el ultimo dia del plazo cuando se puede
resolver el mismo dia en que se presenta la peticidon?; la economia significa evitar
pérdida de tiempo, que consecuentemente, aumente los costos y los gastos; y la
eficacia significa la obtencion de resultados. El procedimiento, debe culminar con
algun resultado beneficioso para la organizacién publica y para los interesados.
La ley de lo Contencioso Administrativo, articulo segundo, establece que los
expedientes deben impulsarse de oficio pero se formalizan por escrito,
observandose el derecho de defensa, asegurando la celeridad, sencillez y eficacia

del tramite. La actuacion administrativa, es gratuita.

Aparte de los principios doctrinarios, la Ley de lo Contencioso Administrativo,

en su articulo segundo, establece los principios legales, asi:

“‘Articulo 2: Los expedientes administrativos deberan impulsarse de oficio, se
formalizaran por escrito, observandose el derecho de defensa y asegurando la
celeridad, sencillez y eficacia del tramite. La actuacién administrativa sera

gratuita”.

De conformidad con esta ley, en el procedimiento administrativo, los
principios se observaran obligatoriamente: a) impulso de oficio (una vez puesto
en movimiento el procedimiento, el expediente sera promovido por la propia
autoridad, no podria tardarse su resolucion); b) formalizacién por escrito (consiste
en que todas las actuaciones deben hacerse constar en los respectivos
documentos, no puede ser oral); c) derecho de defensa (este principio equivale a
garantizar el debido procedimiento a favor del particular); d) celeridad, sencillez
y eficacia, (consiste en que las solicitudes y los expedientes lleguen a un resultado
positivo, el cual se concreta en la resolucion oportuna); y e) gratuito, (el

procedimiento administrativo, no debe representar gastos a los particulares, por lo
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tanto, en las diligencias o tramites, no se podra establecer tasas o cobros de

ninguna clase)”.?®

1.4.6 Diferencia entre procedimiento y proceso

El licenciado Castillo Gonzalez lo define asi. “En la administracion publica
guatemalteca, en forma confusa, se emplea el término “Proceso” vy
“Procedimiento”. El proceso administrativo es la manera sistematica de tramitar los
expedientes. Sistematica, en el sentido de que funcionarios y empleados,
ejecutaran ciertas actividades relacionadas entre si, con el fin de tomar una
decision administrativa. “Proceso” y “Procedimiento”, es lo mismo y se aplica en
el campo administrativo y en el campo judicial. En Guatemala, ;por qué la
diferenciacion? Veamos. En las organizaciones publicas pueden existir diversos

procesos:

v" Procesos de planificacion. Que responde a la pregunta: ;Cémo hacer

una planificacién efectiva?

v" Proceso en la solucion de problemas y en la toma de decisiones.

v" Proceso de operaciones productivas. O sea, el proceso de produccion

de bienes y servicios.

v' Proceso de comunicacién. O sea el manejo de la informaciéon con el

objeto de planificar y comunicar los planes para que otros los ejecuten.

v' Proceso de dotacion de personal. O sea los pasos que deben darse
para dotar a las organizaciones de personal adecuadas en los puestos

adecuados y en forma oportuna.

3 Castillo G, Jorge Mario. Derecho Procesal Administrativo. Pag. 626
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v" Proceso legal. O sea el procedimiento administrativo basado en leyes y
reglamentos, que habra de seguirse para resolver peticiones e

impugnaciones, por ejemplo.”?*

1.4.7 Derecho de peticidon

El licenciado Jorge Mario Castillo Gonzalez en su libro Derecho Procesal
Administrativo define las fases y procedimiento del derecho de peticidon. Por lo que

lo describe de la siguiente forma:

“La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 28,
consagra el derecho de peticién en los siguientes términos: “Los habitantes de la
Republica de Guatemala, tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente,
peticiones a la autoridad, la que esta obligada a tramitarlas y debera resolverlas
conforme a la ley. En materia administrativa, el término para resolver las

peticiones y notificar las resoluciones no podra exceder de treinta (30) dias”.

1.4.7.1 Analisis del texto anterior constitucional

“El derecho de peticion administrativa, en general, corresponde a los
habitantes. La peticion es reconocida como un derecho. Nadie negara este
derecho. Su ejercicio requiere la condicion de habitante, nada mas. Habitante,
equivale a poblacion y legalmente, la poblacion se divide en vecinos y transeuntes:
Vecino, es la persona individual que tiene residencia continua por mas de un ano
en determinado municipio, 0 sus negocios o0 sus intereses patrimoniales en algun
municipio; y Transeunte, es la persona que accidentalmente se encuentra en
algun municipio, teniendo vecindad y residencia en otro, articulo trece (13) del
Cddigo Municipal vigente. Se requiere que la persona se encuentre residiendo en

el territorio del Estado. Si se encuentra afuera, ejercitara su derecho por medio de

 Jorge Mario Castillo G. Derecho procesal administrativo. pag. 627
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representante o apoderado. La peticion administrativa, puede ser individual (de

una persona) y colectiva (de dos personas o mas).”

1.4.7.2 Obligacién de tramitar las peticiones

“La Constitucién establece que la autoridad esta obligada a dar tramite a las
peticiones.  Esto significa que ninguna autoridad, podra negar el tramite de la
peticion que le sea presentada, aun cuando su redaccién sea defectuosa o
irrespetuosa. La negativa a recibir la peticién para su tramite, da lugar a que el
afectada acuda al Recurso de Amparo, fundamentado en el inciso f) del Articulo
10 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. En este
caso, el objeto del Recurso de Amparo sera obligar a la autoridad a la admision de

la peticion, para su tramite”.

Puede darse el caso de que un decreto del Congreso de la Republica,
faculte al funcionario para no admitir una peticion, o un recurso administrativo,
para su debido tramite. En este ultimo caso, el funcionario publico 4 esta facultado
para admitir o no admitir peticiones y recursos?, sin duda, esta facultado por la
ley, pero, seria una ley contraria a la Constitucién, empero es oportuno traer a
colacion de que ningun funcionario publico esta obligado a la aplicacion de leyes
que contengan disposiciones contrarias a la Constitucién Politica de la Republica.
El Congreso de la Republica, de dictar una ley en los términos indicados,
efectuaria una reforma constitucional al Articulo 28 de la Constitucion Politica, sin
observar el procedimiento constitucional previsto para la reforma del articulo citado

lo cual seria a todas luces inconstitucional.

1.4.7.3 Obligacién de resolver conforme a la ley

Segun el licenciado Castillo Gonzalez en su libro Derecho Procesal

Administrativo indica que “La Constitucion Politica establece la obligacion de

resolver. En este sentido, ninguna peticibn podra quedar sin resolucion. La
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resolucion se emitira segun la ley que sea aplicable. O sea que, a determinada
peticion, corresponde aplicar, o la ley general que regule el procedimiento
administrativo o la ley especial que contenga un procedimiento especifico. La
diversificacion de materiales administrativas, que puede derivar en la variedad de
procedimientos, puede eliminarse dictando una ley general que contenga un
procedimiento administrativo de aplicacibn general. Algunos académicos
entienden que el procedimiento administrativo se establece en la ley “en la forma
mas conveniente a la administracion”, cuando no es asi. El procedimiento,
cualquiera que sea su materia, no podra regularse legalmente en contra de las
condiciones establecidas en la Constitucion Politica, en el Articulo 28, sin incurrir
en violacion constitucional.  Por ejemplo, el denominado “estado para resolver”,
cuando se constituye en la base para prolongar el tiempo de treinta (30) dias
habiles para resolver y notificar, es un “estado” contrario a la Constitucion. El
incumplimiento de esta obligacién, configura el delito de incumplimiento de

deberes, segun el Articulo 419 del Codigo Penal”.

1.4.7.4 Un tiempo para resolver la peticion y notificar la resolucion

“‘Este tiempo no podra exceder del término de treinta (30) dias habiles.
Término y plazo es lo mismo. Segun la doctrina juridica, el tiempo no debe
presentar problema y ser motivo de discusion. La legislacién guatemalteca, sin
embargo, aun mantiene la diferencia entre el término basado en dias habiles y el
plazo basado en dias corridos. Tal diferencia obliga a consultar “las leyes” para
contar el tiempo, segun sea término o plazo. La consulta es obligada para contar
con certeza juridica y por el excesivo formalismo de los tribunales, si es que la
discusion llega al conocimiento del Juez. El tiempo para resolver y notificar, en
principio, es igual a treinta dias habiles. Este tiempo constitucional equivale a
unos cuarenta (40) dias y coincide con el plazo justo, equivalente al tiempo

razonable y necesario”.
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1.4.7.5 El tiempo constitucional maximo

La Constitucién Politica establece el limite mayor de tiempo, equivalente a
treinta (30) dias habiles, sin establecer el limite menor.  Algunas peticiones se
resuelven y se notifican inmediatamente, o sea, el dia en que se presentan sin
esperar el cumplimiento de treinta (30) dias.  En los recursos de revocatoria y de
reposicion, tramitados en el Ministerio de Trabajo y Prevision Social, el término
para resolver es de ocho (8) dias, articulo 275, del Cddigo de Trabajo. En ninguna
ley se puede regular que para resolver una peticion el plazo sea mayor de 30 dias,
porque seria nulo ipso jure, por aplicacion del primer parrafo del Articulo 175 de la
Constitucién Politica, que declara nulas las leyes que violen o tergiversen las

disposiciones y los mandatos Constitucionales.

El licenciado Jorge Mario Castillo Gonzalez hace mencion a lo siguiente:
“La Ley de lo Contencioso Administrativo, Articulo uno (1) establece el plazo de 30
dias para resolver. Si plazo y término se consideran iguales, no existe conflicto
en relacion con el texto constitucional. Si el plazo corresponde a dias corridos,
incluyendo los dias inhabiles de la administracion, se recorta el tiempo para
resolver y notificar, lo cual resulta favorable al interesado. Si la ley establece
que las actuaciones estaran en “estado de resolver’, el dia en que la autoridad
administrativa realice la ultima diligencia dispuesta a partir de la fecha del tramite
inicial, el plazo se prolonga contrariando lo dispuesto en la Constitucion.
Suponiendo que una peticidn ingresa para su tramite el 2 de enero y que la ultima
diligencia se lleva a cabo el 31 de enero, a partir del 31 de enero, segun la ley,
principia a contar el plazo de treinta dias... La suma de dias permite afirmar que
la ley contiene un exceso contario a la Constitucion.  Por lo tanto, el Articulo 1 de
la Ley de lo Contencioso Administrativo, en esta parte, puede considerarse
contrario a la Constitucion y, consecuentemente, no objeto de aplicacion.
Ninguna disposicién legal puede prevalecer sobre lo dispuesto por la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.”
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La ley de lo Contencioso Administrativo, en el citado Articulo 1. establece
las normas legales del derecho de peticion, en los siguientes términos:
Articulo 1. Derecho de Peticidn: Las peticiones que se dirijan a funcionarios o
empleados de la administracién publica, deberan ser resueltas y notificadas dentro
del plazo de 30 dias, contados a partir de la fecha en que haya concluido el

procedimiento administrativo.

El Organo Administrativo que reciba la peticién, al darle tramite debera
sefalar las diligencias que se realizaran para la formacién del expediente. Al
realizarse la ultima de ellas, las actuaciones estaran en estado de resolver, para el
efecto de lo ordenado en el parrafo precedente. Los érganos administrativos
deberan elaborar y mantener un listado de requisitos que los particulares deberan
cumplir en las solicitudes que les formulen.  Las peticiones que se planteen ante
los o6rganos de la administracién publica se haran ante la autoridad que tenga
competencia para conocer y resolver. Cuando se hagan por escrito, la

dependencia anotara dia y hora de la presentacion.

Se considera que el contenido del Articulo 1. de la citada ley es
inconstitucional ya que excede el plazo de 30 dias que regula la Constitucion
Politica, ademas, éste articulo faculta a las autoridades para “elaborar y mantener
un listado de requisitos”, ¢ Cuales?, silos requisitos estan enumerados en la ley o
en el reglamento, no tiene la autoridad por qué elaborar un listado, excepto que
decida fijarlos discrecionalmente, en perjuicio del tramite y del particular.  Este
aspecto negativo del Articulo 1, puede ser aprovechado por una autoridad

acostumbrada a cometer arbitrariedades”.

1.4.7.6 Abandono del procedimiento

El Articulo 5, de la misma ley indica. Archivo: Se archivaran aquellos

expedientes o tramites en los que los administrados dejen de accionar por mas de
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seis meses siempre que el érgano administrativo haya agotado la actividad que le

corresponde y lo haya notificado.

Al analizar el anterior articulo citado, el Licenciado Castillo Gonzalez
plantea lo siguiente: “El impulso de oficio llega hasta la notificacion del
denominado “estado de resolver”, en que la autoridad ya dicté las providencias
preparatorias de la resolucién. Si hay aceptacion de lo actuado, ;cabe el
abandono?. (El archivo definitivo? La ley no dice qué sucedera su el interesado
‘promueve” después de los seis meses. Podra suponerse que tal “promueve”
después de los seis meses. Podra suponerse que tal “promocion” obliga a tramitar
el expediente ya archivado para el efecto de no violar el derecho de peticién, o
por el contrario, faculta a la autoridad para sefalar la improcedencia de la
“promocion”, argumentando que las “diligencias ya fueron archivadas”. El Articulo
5 permite varias opciones, todas basadas en la discrecionalidad de la autoridad.
En sentido complementario, se trata el “abandono” en el tema de la terminacion

del procedimiento administrativo, en este capitulo”.

1.4.7.7 Derecho de peticion politica

La Constitucién Politica de la Republica, en su Articulo 137 reconoce el
derecho de peticion en materia politica, exclusivamente a los guatemaltecos (de
origen y nacionalizacion). La peticion politica, obligatoriamente, se resolvera y
notificara en un término que no exceda de 8 dias y si la autoridad no resuelve en
ese término se tendra por denegada la peticion. Los miembros del Ejército de
Guatemala, no pueden ejercer el derecho de peticion politica o el derecho de
peticion administrativa, en forma colectiva, Articulo 148; pueden ejercer el derecho
de peticibn en materia administrativa, en forma individual, asi como también

politicamente.
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1.4.7.8 Politicas para el cumplimiento de plazos

Regularmente, los plazos se incumplen por varias razones: a) acumulacion
de expedientes; b) falta de tecnologia y capacitacion; c) Negligencia y corrupcion.
Es conveniente que en todas las instituciones del Estado, se implemente a
controles eficaces y eficientes, para que los plazos se observen en los procesos o
procedimientos. Seguidamente el Licenciado Gonzalez en su libro derecho
procesal administrativo indica lo siguiente: “Aparte de este control, pueden
implantarse politicas para mejorar el cumplimiento de los términos, principalmente
el término de resolver y notificar. Seguidamente se enumeran las siguientes
politicas: 1) Es deber de os funcionarios y empleados publicos, hacer efectivo el
ejercicio del derecho de peticion mediante la rapida y oportuna resolucion de las
peticiones que se les formulen y que tengan relacién directa con las actividades a
su cargo. O sea que resolver es una obligacion ineludible. No se tendra como
un favor de las autoridades. 2) Los funcionarios y empleados publicos, como parte
de sus obligaciones, instruiran debidamente a toda persona que, por
manifestacion propia, desee o deba formular alguna peticién. Esta politica implica
montar oficinas de informacion, consulta y asesoria, directa e inmediata. 3) sila
persona no puede hacerlo por si misma, la autoridad redactarda o escribira la
peticion de que se trate. La preparacion de formularios, ayuda a implementar esta
politica. 4) Recibir y registrar las peticiones y enviarlas al funcionario encargado
de resolverlas, lo mas rapido posible. En este sentido cualquier oficina de la
organizacion podra recibir el documento y remitirlo inmediatamente. Por ejemplo,
en el Edificio de Finanzas, la oficina mas inmediata del primer nivel, podra
recibirse un memorial presentado a la Direccion de Contabilidad del Estado vy tal
oficina, ajena a la citada direccion, remitirlo inmediatamente. 5) Ayudar a las
personas a que formulen peticiones suficientemente claras y precisas. La pre-
lectura de la peticidon ante el interesado, puede ser util para solicitarle aclaraciéon

sobre su peticion, disipando toda clase de dudas.
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En cuanto a las cinco definiciones anteriores, es importante aclarar que el
autor menciona que son politicas, por lo que consideramos que no es asi, sino que

es una obligacién de funcionarios y empleados publicos. (El subrayado es nuestro)

1.4.7.9 Memoriales o formularios

Antes de entrar a comentar, respecto al parrafo anterior, es necesario
mencionar las definiciones doctrinarias de lo que es un memorial y un formulario,

por lo que a continuacién veremos algunas de ellas:

El catalogo de términos y sus acepciones utilizadas en Administracion

Financiera y Tributaria de Juan Miguel Irias Giron determina lo siguiente:

1. Memorial: escrito, solicitud para pedir algo, alegando razones, méritos o

servicios.

2. Formulario: impreso que se rellena a mano, a maquina o impresora, para
muchas diligencias administrativas, bancarias y actividades burocraticas en

general.”

El diccionario juridico de la lengua espanola, determina lo siguiente:

3. Memorial: del latin memorialis libro o cuaderno en que se apunta o anota
una cosa para un fin.
Papel o escrito en que se pide una merced o gracia, alegando los méritos o
motivos en que se funda la solicitud.
Boletin o publicacion oficial de algunas colectividades.

Apuntamiento en que se hacia constar todo el hecho de un pleito o causa.
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4. Formularios: Libro o escrito en que se contienen formulas que se han de
observar para la peticién, expedicion o ejecucion de algunas cosas.

Impreso con espacios en blanco.

De lo anterior podemos determinar que los escritos o documentos que
contienen determinada peticion se conocen con el nombre de “memoriales” y el
impreso que se llena a mamo o a maquina se le conoce con el nombre de
“formulario”. Los requisitos de los memoriales o de los formularios, pueden
establecerse en leyes, reglamentos o manuales. La Ley de lo Contencioso
Administrativo, regula en la parte final del Articulo 1 que se debe elaborar y
mantener un listado de requisitos, que los particulares deben cumplir en las
solicitudes que formulen a la Administracion publica. El formulario debe estar
preparado para ingresarlo posteriormente a una base de datos. Contra la
tendencia actual, ya expresada, el Cddigo Tributario todavia establece los
requisitos de la solicitud inicial, en el Articulo 122. Solicitud que se presenta ante

la administracion tributaria debera contener:

> “Designacion de la autoridad, funcionario o dependencia a que se
dirija. Si la solicitud se dirigié a funcionario, autoridad o funcionario que
no tiene competencia para conocer del asunto planteado, de oficio y a la
mayor brevedad posible, la cursara a donde corresponda, bajo su

responsabilidad.

> Nombres y apellidos completos del solicitante, indicacion de ser
mayor de edad, estado civil, nacionalidad, profesion u oficio y lugar
para recibir notificaciones.  Cuando el solicitante no actue en nombre

propio, debera acreditar su personeria.

> Relacion de los hechos a que se refiere la peticion.
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> Peticiones que se formulen.

> Lugary fecha.

» Firma del solicitante...”

Si el solicitante no sabe o puede firmar, lo hara otra persona a su ruego.
En las solicitudes posteriores, no es necesario consignar los datos de identidad del
solicitante, salvo sus nombres y apellidos completos. La omision de uno o de
varios de los requisitos antes enumerados, no sera motivo para rechazar la
solicitud. La administracion tributaria no podra negarse a recibir ninguna gestion
formulada por escrito. Luego de recibida, podra rechazar las que sean contrarias
a la decencia, a la respetabilidad de las leyes y de las autoridades o que
contengan palabras o frases injuriosas, aunque aparezcan tachadas. Todo

rechazo debera ser debidamente razonado y fundamentado en ley.

Es oportuno manifestar que el Codigo Tributario no obliga a la autoridad
tributaria, a subsanar de oficio los errores y las deficiencias, y tampoco faculta
para rechazar la solicitud por falta de requisitos. El licenciado Castillo Gonzalez
indica que “no debe verse como un principio de informalidad y sencillez sino como
una circunstancia que la administracion tributaria aprovecha en su favor,
retardando el tramite administrativo, pues la subsanacion, no ocurrira de
inmediato, en el momento, sino a través de un tramite adicional. Tanto formalismo,
es propio de una “administracion vieja”, como decia Lefiero. Sin embargo, detras
de “tanto formalismo”, existe cierto problema juridico. Si la ley contiene requisitos,
los requisitos deben observarse en forma obligatoria, sin excluir la oportunidad de
subsanacion. Si la autoridad pasa por alto los requisitos, por cualquier motivo,
incurre en violacion de la ley, aparte de que la inobservancia de requisitos, puede
generar impugnaciones. Aplicando el principio de informalidad y sencillez,
cualquier peticion debe contener, cuatro (4) requisitos minimos: 1. Dirigida a la

autoridad. 2. ldentificacion del solicitante. 3. Indicacion de lo que pide; y 4. Firma
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del solicitante. En cuanto a los errores, a la autoridad asume el compromiso de

subsanar en forma inmediata, sin tramites ni plazos”.

1.4.7.10 Reglas sobre la omision de requisitos

La forma de tratar la omisién de requisitos puede estar establecida en la ley,
pero si no lo esta, la doctrina ha elaborado cinco reglas que pueden observarse en

el tramite de los expedientes administrativos:

PRIMERA: La omision del fundamento legal o reglamentario o las citas que
contengan error e imprecision, no impiden el tramite del escrito, memorial o
formulario, por cuanto en la resolucién definitiva, la autoridad estara obligada a
citar el fundamento juridico y legal, en forma precisa y correcta. Si finalmente, no
existe fundamento juridico y legal, el memorial o formulario, podra ser

desestimado.

SEGUNDA: Previo tramite del escrito, memorial o formulario, se exigira a la
persona solicitante, que cumpla el requisito de acompafar la documentacién
necesaria, pero si a pesar del requerimiento persiste en el incumplimiento, el
tramite debe llevarse a cabo y la resolucion se dictara sin responsabilidad de parte

de la autoridad.

TERCERA: La omision de la designacion de la autoridad competente, del lugar y
fecha, obliga a quien reciba el escrito, memorial o formulario, a cumplir con ambos
requisitos y dar tramite inmediato. Si la autoridad carece de competencia, por
razon de la materia o de la jerarquia, remitira el escrito, memorial o formulario, a la
autoridad competente, el mismo dia en que lo reciba, a efecto de que conozca y

resuelva.
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CUARTA: La omision de la identificacion del solicitante, de la relacion de hechos
y de la peticion, obliga a tramitar el escrito, memorial o formulario, y a tenerse por

legalmente no presentado, y sin resolucion, se archivara.

QUINTA: En materia de derechos laborales, se omitiran casi todos los requisitos,
excepto la peticion y la firma del solicitante. Estas reglas se aplican a los escritos,
memoriales o formularios, que contengan peticiones y recursos, con la finalidad de
conseguir una administracién menos formalista y mas rapida en la obtencién de
resultados. En materia de requisitos, conviene tener presente que la

administracion es servicio publico.

1.4.7.11 Peticidn en formulario

El formulario sirve para orientar al solicitante y reunir los datos necesarios,
personales, inmediatamente, incluyendo la enumeracion de los documentos que
deban adjuntarse. Este es el caso de los formularios de impuestos, que contienen
la declaracion del contribuyente sobre sus ingresos y ventas, con el fin de facilitar

el pago del impuesto.

1.4.7.12 Memorial politico

Las leyes que regulan materias politicas, no establecen requisitos
especificos. La Ley Electoral y de Partidos Politicos, en su articulo 54 establece
que, en cuanto a la inscripcion de un comité para la constitucion de algun partido
politico, se limita a sefialar que la solicitud debe hacerse por escrito ante el
Registro de Ciudadanos, dentro de un término de quince (15) dias siguientes a la
fecha de su escritura constitutiva, acompafiando copia legalizada de la misma, y si
la solicitud se presenta en tiempo, el Director del Registro de Ciudadanos, dentro
del término de ocho (8) dias habiles, resuelve favorablemente y ordena la
inscripcion del comité, Articulo 55. La ley electoral no establece requisitos

formales, por consiguiente, las autoridades electorales tendran una doble opcion:
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0 no exigir requisitos o exigir aquellos que consideren necesarios, siempre que los

mismos figuren en un Manual de Procedimientos Administrativos, interno”.?®

1.5 Ministerio de Finanzas Publicas

1.5.1 Definicion

El Ministerio de Finanzas Publicas con base en el Articulo 35 de la Ley del
Organismo Ejecutivo Decreto numero 114-97 del Congreso de la Republica es el
ente del organismo ejecutivo que cumple y hace cumplir todo lo relativo al régimen
juridico hacendario del Estado, la gestion de financiamiento interno y externo, la
ejecucion presupuestaria y el registro, control y administracion de los bienes que
constituyen el patrimonio del Estado.

El Ministerio de Finanzas publicas, tiene el compromiso de alcanzar niveles
adecuados de efectividad, tanto en el ambito de la efectividad institucional como
organizacional, los que se remiten al alcance de resultados en materia de politica
fiscal y al adecuado escenario administrativo en el que se desenvuelva, de manera
que su gestion organizacional sea altamente contributiva al ambito de la

efectividad institucional.

Asi mismo “el Ministerio de Finanzas Publicas es el responsable de fijar y
desarrollar las politicas de la Administracion Financiera de los Recursos del
Estado. Con el compromiso institucional de los funcionarios y empleados, en el
Ministerio de Finanzas Publicas, deseamos satisfacer las necesidades de nuestros

usuarios, objetivo social de nuestros servicios”.?®

% Jorge Mario Castillo G. Derecho Procesal A... pag. 628 al 637
26 www.minfin.gob.gt. Fecha 30/01/2008
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1.5.2 Historia

El siete de octubre del afno 1825, cuatro anos después de la Independencia
Patria, se crea la DIRECCION GENERAL DE HACIENDA, dependencia del
Despacho de Guerra y Hacienda. Esta fecha ha marcado la historia para el
Ministerio de Finanzas Publicas, inclusive se ha tomado esta fecha para celebrar
el “Dia del Financista”, el que en el paso del tiempo se constituyé en un dia muy
especial para quienes brindan sus servicios profesionales o no, porque en la
actualidad se goza de un dia de asueto. Dos afos después del surgimiento de la
Direccion General de Hacienda, se le cambié su denominacién social a
SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO, institucién que mas tarde, el 27 de
abril de 1945, se le denomind MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO.”

El 10 de noviembre de 1825, se cred la Junta Consultiva de la Direccion
General de Hacienda, la cual entre su principal funcion estaba el cobro de las
contribuciones legalizadas por el Decreto del 21 de marzo de 1826,
posteriormente el 29 de mayo del afio 1839, fue creada la Administracién General
de Hacienda Publica; la persona que desempeid el cargo de Administrador
General se le denomind “Tesorero General”, constituyéndose asi en el primer
Tesorero General de la Republica de Guatemala. La Asamblea Legislativa,
consciente de las multiples funciones y atribuciones que tenia la Hacienda Publica
del Estado, considerd oportuno generar una separaciéon de dichas funciones y
atribuciones con la finalidad de generar un incremento en los ingresos para el
Estado, cuyos resultados fueron positivos, de tal manera que se fueron ampliando
estas funciones con el Decreto 106-71, cambiando la denominacion social de
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a Ministerio de Finanzas Publicas que,
dentro de sus atribuciones, estd la actividad fiscal, monetaria, cambiaria y

crediticia del pais. El Ministerio de Finanzas Publicas fue legalmente constituido a

7 Ibidem.
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través del Decreto 106-71 del Congreso de la Republica de Guatemala, emitido el
8 de diciembre de 1971 y publicado el 20 del mismo mes y afo, en el que se
establece que a partir de la vigencia de esa Ley, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, se denominara Ministerio de Finanzas Publicas y la Direccion
General de Rentas Internas, que en esa época estaba ubicada en la 12 avenida y
13 calle de la zona 1, de esta ciudad, era la responsable del cobro de los
impuestos dentro de la politica de Gobierno. En febrero de 1973, durante el
Gobierno del General Carlos Manuel Arana Osorio, se dio inicio la construccion del
edificio que actualmente ocupa el Ministerio de Finanzas Publicas, el cual tenia
como objetivo albergar las diferentes dependencias que conforman dicho
Ministerio, y finaliz6é dicha construccion en 1977, cuando el pais era gobernado por
el General Kell Eugenio Laugerud Garcia y el Ministro de Finanzas Publicas era el
Licenciado Jorge Lamport Rodil y el Ministro de Comunicaciones y Obras Publicas
el Ingeniero Ricardo Arguedas. Las diferentes dependencias del Ministerio citado
fundamentaron sus funciones y atribuciones en el Acuerdo Gubernativo No. MFP-
5-72 Reglamento de la Ley del Ministerio de Finanzas Publicas del 16 de febrero
de 1972, donde correspondio a la Direccién General de Rentas Internas el control,
la recaudacion y la fiscalizacion de los impuestos internos y demas ingresos que
percibia el Estado y, en el Reglamento de la Direccion General de Rentas Internas
se completd entre otras, el Departamento de Catastro, Departamento de

Receptoria y Cobros y el Departamento de Control de Contribuyentes.

‘Después de varios intentos por establecer un reordenamiento
administrativo y de cobro de los impuestos, se crea la Direccion de Catastro y
Avaluo de bienes inmuebles, como dependencia del Ministerio de Finanzas
Publicas, el 28 de diciembre de 1978, para que asumiera la responsabilidad de
elaborar el catastro nacional de las propiedades inmuebles, asi como el
mantenimiento del mismo, en virtud de que el 31 de diciembre de ese mismo afo
finalizaba la funcién del proyecto de Mapeo Tributario y Avaluo de Bienes
Inmuebles. Ante los cambios y modernizacion que exigia la época en la

administracion de las finanzas publicas, de conformidad con el Articulo 29 del
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Acuerdo Gubernativo No. 5-72, a la Direccion General de Rentas Internas
corresponde el control, recaudacién vy fiscalizaciéon de los impuestos que recaen
sobre los inmuebles, ve que funcionalmente es conveniente trasladar a la
Direccion de Catastro y Avaluo de Bienes Inmuebles los controles de los
impuestos de Alcabala, Herencias, Legados y Donaciones e Impuesto Territorial;
incorporando para el efecto las secciones de Herencias, Legados y Donaciones,
division de Alcabala e Impuesto Sobre Inmuebles, el cual pertenecia al
departamento de Impuesto al Patrimonio y Consumo de Productos de la Direccion

General de Rentas Internas”.?®

1.5.3 Funciones

Son funciones y atribuciones del Ministerio de Finanzas Publicas, segun lo
regulado en el articulo 35 de la Ley del Organismo Ejecutivo Decreto Numero 114-

97 del Congreso de la Republica de Guatemala lo siguiente:

» Formular la politica fiscal y financiera del corto, mediano y largo plazo en

funcion de la politica econdmica y social del Gobierno;

» Proponer al Organismo Ejecutivo, la Politica Presupuestaria y las normas
para su ejecucion, dirigiendo, coordinando y consolidando la formulacion
del proyecto de Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado; en
lo que corresponde al gobierno Central y entidades centralizadas y

autéonomas para su presentaciéon al Congreso de la Republica.

» Formular las normas para la desconcentracion en la percepcion de los

ingresos y en la ejecucion de los egresos.

28 Ibidem.
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Programar el flujo de ingresos y egresos con base en las prioridades y
disponibilidades del Gobierno, en concordancia con los requerimientos de

los organismos y dependencias del Estado.

Transferir a los organismos y entidades del Estado los recursos financieros
asignados en sus respectivos presupuestos, de acuerdo con la captacion

de los ingresos;

Llevar el registro consolidado de la ejecucion presupuestaria y de la
Contabilidad del Estado, facilitar los lineamientos de su aplicacion
desconcentrada, asi como preparar los informes analiticos y consolidados

correspondientes;

Evaluar cuatrimestralmente la ejecucion del Presupuesto General de
Ingresos y Egresos del Estado y proponer a la Presidencia de la Republica
las medidas correctivas que en el ambito de su competencia sean

necesarias;

Efectuar el cierre contable y liquidar anualmente el Presupuesto General de

Ingresos y Egresos del Estado;

Consolidar el registro de los bienes que constituyen activos del Estado y

llevar la contabilidad patrimonial correspondiente;

Recaudar, administrar, controlar y fiscalizar los tributos y, en general, todas
las demas rentas e ingresos que deba percibir el Gobierno, de conformidad

con la ley;
Llevar los registros y ejercer las acciones administrativas y judiciales

necesarias para cobrar los tributos que se adeuden y denunciar la posible

comision de delitos o faltas contra la hacienda publica;
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Administrar descentralizadamente el sistema aduanero de conformidad con

la ley y los convenios internacionales;

Proponer al Organismo Ejecutivo los anteproyectos de ley necesarios para

la racionalizacion y sistematizacion de la legislacion tributaria;

Consolidar el registro de los bienes del Estado y de los titulos valores que
constituyan activos del Estado, incluyendo los de las entidades

descentralizadas y autbnomas;

Controlar, registrar y custodiar los fondos y valores publicos, excepto
cuando dichas funciones estén atribuidas por la ley a dérganos o

dependencias distintas;

Definir con base en la politica econdémica y social del Gobierno,
conjuntamente con el 6rgano de planificacion del Estado, la politica para la
formulacion, priorizacién, evaluacion y seleccién de proyectos, de inversion
y programas a ser ejecutados con recursos internos, financiamiento y

cooperacion externa;

Programar, gestionar, negociar, contratar por delegacion de la autoridad
competente, registrar y fiscalizar, las operaciones de financiamiento
externo, asi como también disponer lo relativo a la cooperacidon
internacional en general, y realizar los analisis respectivos para prever la
capacidad de endeudamiento del Gobierno. Se exceptuan de esta funcién

los casos contemplados en el inciso g) Articulo 14 de la presente ley;

Programar, negociar, registrar, controlar y administrar el endeudamiento

interno, las donaciones y los legados;
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» Gestionar la Constitucion en cualquiera de las instituciones del sistema
bancario nacional, de fideicomisos, fondos y otros instrumentos financieros;
asi como la ejecucidén de los programas del Gobierno Central debiendo
reglamentar, registrar y controlar sus operaciones. Para su efecto se debe

coordinar conjuntamente con las instituciones responsables del Sector;

» Programar y administrar el servicio de la deuda publica interna y externa del

Gobierno Central y llevar el registro respectivo;

» Coordinar el sistema de contrataciones y adquisiciones del gobierno Central

y sus entidades descentralizadas y autbnomas.

1.5.4 Estructura Organica

El Despacho Ministerial es la autoridad Superior del Ministerio de Finanzas
Publicas a quién el corresponde cumplir y desarrollar las funciones que establece
la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, la Ley del Organismo

Ejecutivo y demas leyes vigentes.

Para el debido cumplimiento de sus funciones, esta a cargo de un Ministro, que
es el rector de las politicas publicas correspondientes a las funciones sustantivas
del Ministerio; un Viceministro a cargo del Area de Administracién Financiera; y, un

Viceministro a cargo del Area del Patrimonio del Estado.

El articulo 9 del Acuerdo Gubernativo numero 382-2001 del Presidente de la
Republica indica lo siguiente: “Atribuciones del Ministro. Ademas de las
atribuciones especificas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
la Ley del Organismo Ejecutivo y demas leyes, son atribuciones del Ministro, las

siguientes:
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Dirigir el desarrollo y cumplimiento de las funciones generales asignadas al
Ministerio y, para el caso, ejercer jurisdiccion en todas las unidades y
dependencias administrativas del Ministerio en todo el territorio, a nivel

nacional;

Velar por el estricto cumplimiento de las leyes, la probidad administrativa y
la correcta inversion de los fondos publicos en los negocios confiados a su
cargo;

Refrendar los Acuerdos firmados por el Presidente de la Republica,
relacionas con su Despacho; (es bueno aclarar que cada reglamento

organico de cada ministerio regula esta funcién)

Dirigir y tramitar, resolver e inspeccionar los actos y acciones

administrativas relacionadas con su Ministerio;

Delegar las funciones de gestion administrativa, de conformidad con la ley;

Nombrar y remover a los funcionarios y empleados de su ramo, cuando le

corresponda hacerlo conforme a la ley;

Crear y suprimir unidades y dependencias administrativas del Ministerio;

Presentar al Presidente de la Republica el plan de trabajo de su ramo y

anualmente la memoria de labores desarrolladas;

Promover las acciones judiciales necesarias originadas por omisiones en

perjuicio de las finanzas publicas;

10.Denunciar los actos y hechos ilicitos que se comentan en el ambito

Ministerial, ante la autoridad competente;
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11.Resolver los recursos de revocatoria y de reposicion que se presenten

impugnando acuerdos y resoluciones de la administracion a su cargo; vy,

12.Representar al Ministerio en juntas directivas de entidades del sector
publico cuando asi corresponda, o bien delegar dicha funcién en sus

viceministros o funcionarios que designe.

e Area de administracion financiera

Direccién técnica del presupuesto: Organo rector del sistema presupuestario
del sector publico, y es la responsable de normar, dirigir y coordinar el proceso

presupuestario, asi como analizar, controlar y evaluar la ejecucion presupuestaria.

Direccion de Contabilidad del Estado: Responsable del registro consolidado de
la ejecucion presupuestaria y de administrar el sistema de contabilidad integrada

gubernamental.

Tesoreria Nacional: Programa y reprograma en forma peridédica la ejecucion
financiera del presupuesto general de ingresos y egresos del Estado, actua como
rectora del sistema de tesoreria bajo los principios de centralizacion normativa y

desconcentracion operativa.

Direccion de Crédito Publico: Es el 6rgano rector del sistema de crédito publico
y encargada de asegurar la eficiente programacién utilizacién y control de los
medios de financiamiento que se obtengan mediante operaciones de crédito

publico.

Direccion de analisis y estudios econémicos y fiscales: Formula, evalua y da

seguimiento ala politica fiscal, concentra y provee informacién de indole fiscal.
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Direccion normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado: Facilita
los procesos de contrataciones y adquisiciones del sector publico, velando por los

intereses del Estado.

e Area del patrimonio del Estado

Direccion de bienes del Estado: Es responsable de mantener un registro

consolidado, moderno, seguro y eficiente del patrimonio del Estado.

Direccion de Catastro y Avaluo de bienes inmueble: Administra los impuestos
al patrimonio, integrados por el impuesto unico sobre inmuebles e impuesto sobre

herencias, legados y donaciones.

Taller nacional de grabados en acero: Disefia e imprime las especies fiscales y
postales, los formularios e impresos que requieran las instituciones responsables

de la recaudacion tributaria del Estado y todo lo relativo a la industria grafica.

o Area de administracion general interna

Direccion financiera: Planifica, coordina, registra y controla la ejecucién

presupuestaria del Ministerio de Finanzas Publicas.

Direccion de informatica: Establece normas, estandares, politicas y
metodologias en lo relacionado a redes, sistemas operativos, equipos, base de
datos, desarrollo de sistemas y comunicaciones informaticas, tanto para el
Ministerio de Finanzas Publicas como para las entidades con que comparte

sistemas informaticos.

Direccion de recursos humanos: Formula e implementa politicas y estrategias

para el desarrollo y administracién del recurso humano que labora en el Ministerio.
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Direccion de servicios administrativos: Agiliza la resolucion de toda solicitud,

expediente y correspondencia que ingresa al Ministerio de finanzas publicas.

Direccion de comunicacién social: Implementa la politica de comunicacién con
estrategias de posicionamiento, que permiten trasparentar la gestion de las
autoridades superiores, abre espacios y establece una via de divulgacion
permanente, agil y dinamica, para ejercer el derecho de la poblacion de tener
acceso a la informacion y conocimiento de las actividades que se desarrollan en el
Ministerio de finanzas publicas. Fortalece las relaciones internas, institucionales y

sociales.

1.6 Direccidén normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado

1.6.1 Definicion

El Articulo 36 del Acuerdo Gubernativo numero 382-2001, Reglamento
Organico Interno del Ministerio de Finanzas Publicas, establece que “es Ia
dependencia del Ministerio de Finanzas Publicas responsable de facilitar los
procesos de contrataciones y adquisiciones del Sector Publico, velando por los
intereses del Estado; para tal efecto tiene a su cargo proponer la normativa
pertinente par que el proceso de contrataciones y adquisiciones se desarrolle en
un marco de transparencia, con reglas claras y estables que permitan ganar la
confianza de proveedores nacionales e internacionales, agilizar la compras,

reducir riesgos y eliminar pérdidas en las operaciones que efectue el Estado.”
El Articulo 37 del mismo cuerpo legal establece lo siguiente: “Atribuciones.
Son atribuciones de la Direccion Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado, las siguientes:

1. Actuar como 6rgano rector del Sistema de Contrataciones y Adquisiciones
del Sector Publico;
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Normar, coordinar y administrar el Sistema de Informacién de

Contrataciones y Adquisiciones del Sector publico;
Proponer politicas, normas y procedimientos para la adecuada aplicacién
de la legislacion en materia de contrataciones y adquisiciones del sector

publico;

Administrar el Sistema de Contrato Abierto, para la adquisicion de bienes y

contratacion de servicios por parte del Sector Publico;

Proponer reformas a la legislacibn en materia de contrataciones y

adquisiciones;

Asesorar a las entidades del sector publico en materia de procedimientos
para las contrataciones y adquisiciones, y participar activamente en las
juntas de cotizaciéon y licitacion que para el efecto se nombren,

particularmente en el Ministerio de Finanzas Publicas;

Requerir de todas las entidades del sector publico sus programas de

compras, para su optimizacion y elaboracion de estadisticas; vy,

Desarrollar otras funciones que le asigne la Ley y el Despacho Ministerial.”

1.6.2 Estructura interna

El Articulo 38 de la norma antes citada indica que para el cumplimiento de

sus atribuciones, la Direccion Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado se estructura de la manera siguiente:

1.

La direccion,

2. La subdireccion,
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3. La unidad de servicios administrativos internos,

4. Departamento de Administracion y Control Estadistico de Contrataciones y

Adquisiciones.

. Departamento de Normas Técnicas, Control y Asesoria.
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CAPITULO I

2. Resolucion administrativa impugnable

El licenciado Castillo Gonzalez la define como la autoridad administrativa,
ya se dijo antes, esta obligada a resolver las peticiones e impugnaciones que le
presenten los interesados. Esta es una obligacion impuesta por la Constitucion
Politica, Articulo 28. La Ley de lo Contencioso Administrativo, establece el
nombre comun, a utilizar en los expedientes administrativos: resolucion de fondo,
articulo 4, excepto en los expedientes de la administracion laboral de la
administracion tributaria, en que, de acuerdo con sus leyes, podria utilizarse otro
nombre. Las resoluciones administrativas estan sujetas a 2 principios: 1. El
principio de obligatoriedad. = Segun este principio, la autoridad esta obligada a
resolver peticiones e impugnaciones y en Guatemala, dicha obligacién se
fundamenta en la Constituciéon Politica; en consecuencia, la autoridad no podra
negarse a resolver, ni aun en el caso de que se lo pida el solicitante; y, 2. El
principio Probatorio. Segun este principio, la autoridad esta obligada a probar los
hechos, documentos, y relaciones sujetas a discusion, durante el procedimiento
administrativo, el cual, culmina con la decision administrativa, definitiva,

materializada en una resolucion administrativa.

Al respecto podemos indicar que la legislacién guatemalteca (pag. 228)
administrativa cumple un papel importante en el tramite administrativo, pues, esta

determina el producto final inevitable del procedimiento administrativo

2.1 Clases de resoluciones

En realidad no debiera hablarse de clases de resoluciones, cuando la
resolucion final en un tramite administrativo, debe ser solamente una: la

resolucion. Lo demas, lo que sirve para llegar a la resolucién, simplemente son

ordenes de trabajo que se imparten en muchas formas orales y escritas. Sin
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embargo, en nuestra legislacion impera la distincién entre resoluciones de “tramite
y definitivas”. Tal vez por causa de esta distincion se incurre en el vicio muy
comun de dictar una “resolucién previa”, por ejemplo, “previo a resolver que el
interesado aporte... tales documentos”, o “que se emita dictamen”, lo cual supone,

la existencia de la resolucion previa, que no puede existir, I6gicamente.

“Articulo 4. Clases: Las resoluciones seran providencias de tramite y resoluciones
de fondo. Estas ultimas seran razonadas, atenderan el fondo del asunto y seran

redactadas con caridad y precision”.

En relacién con el Articulo 4 de la Ley de lo Contencioso Administrativo,
cabe indicar que la falta de razonamiento (0 motivacion) y la redaccién confusa,
sin claridad, y las citas vagas e imprecisas, constituyen fundamento suficiente para
impugnar la resolucion. Ejemplo de imprecision: citar como parte del fundamento
de la resolucion, el texto integro de la ley, en vez de citar el inciso de un

determinado articulo.

2.2 Requisitos de las resoluciones

La Constitucion Politica de la Republica atribuye a los ministros de Estado
la obligacién de Resolver todos los negocios relacionado con su ministerio, inciso
f) del Articulo 194. Esta disposicién constitucional, constituye el fundamento
constitucional de las resoluciones administrativas de los Ministerio de Estado de
Guatemala. En lo que respecta a los requisitos, la Ley de lo Contencioso
Administrativo, en varias disposiciones, establece los siguientes requisitos legales.
1. Autoridad competente; 2. Razonamiento o motivacion; 3. Resolver o atender el
fondo del asunto; 4. Redaccién clara y precisa; 5. Cita de normas legales o

reglamentarias; y 6. Notificacion a los interesados.

Estos requisitos se aplican en la administracion centralizada vy

descentralizada o auténoma, excepto en lo laboral y en la administracién tributaria,

58



donde las autoridades deben atenerse a lo que disponga el Cédigo de Trabajo y

las leyes laborales administrativas, y el Cédigo Tributario.

En el Articulo 3 de la Ley de lo Contencioso Administrativo, prohibe que los
dictamenes se tomen como resoluciones. En un tiempo, los funcionarios que no
deseaban asumir responsabilidades, utilizaron los dictdmenes como resoluciones,
notificando el dictamen en lugar de la resolucion, la cual, nunca llegaba a emitirse.
Este vicio se inicié en la administracion tributaria y pronto se extendié a toda la
administracion publica. Cabe comentar que el servidor publico o funcionario
publico decida incorporar el dictamen a la resolucién o lo que es igual, basar la
resolucion en determinado dictamen juridico o técnico, lo cual es algo distinto a la
prohibicion. Claro que el dictamen, en ninguna forma, puede sustituir a la
resolucion, dado que la resolucion sera emitida por el funcionario responsable y el
dictamen sera emitido por el asesor o el consultor juridico del funcionario. El
dictamen es la opinion y la resolucion es la decision. Gracias a la informalidad del
procedimiento, la resolucion puede declarar que determinado asunto se resuelve
de conformidad con el dictamen, evitando repeticiones. Esta bien. En cuanto a
la responsabilidad que implica una resolucion, cabe aclarar que si ésta se basa en
un dictamen juridico, la responsabilidad de o resuelto, se traslada al abogado
firmante del dictamen. El unico requisito es que la resolucidon exprese que se basa
en el dictamen, o que alguna parte lo cite como base de la resolucién. El Cédigo
de Trabajo, por su informalidad, no establece requisitos. El Cddigo Tributario,

Articulo 150, por su formalismo, establece requisitos, de caracter obligatorio.

Articulo 150. Requisitos de la Resolucion

La resolucion debera contener como minimo los siguientes requisitos:

» Numero de la resolucién e identificacion del expediente.

» Lugary fecha.
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» Apellidos y nombres completos, razéon social o denominacion legal del
contribuyente o responsable y en su caso, del representante legal y su
numero de identificacién tributaria (NIT), domicilio fiscal del contribuyente o

responsable, si estos extremos constaren en el expediente.

» Indicacion del tributo y del periodo de imposicion correspondiente, si fuere

el caso.

» Consideracion de los hechos expuestos y pruebas aportadas.

» Elementos de juicio utilizados para determinar la obligacién tributaria.

» La especificacion de las sumas exigibles por tributos, intereses, multas y

recargos, segun el caso.

» En su caso, determinacion del crédito que resulte a favor del contribuyente
o responsable, ordenando que se acredite o devuelva conforme a lo

dispuesto por el Articulo 111 de este Codigo.

Consideracion de los dictdmenes emitidos y de los fundamentos de hecho y de

derecho de la resolucion.
» La firma del funcionario que la emita.
2.3 El contenido de la declaracion
La resolucion administrativa debe fundamentarse en consideraciones,
razones y motivos técnicos y legales, que la justifiquen. La declaratoria, de
acuerdo con la técnica juridica, debe ser: 1. Estimatoria, si declara procedente lo

solicitad, por ejemplo: “Se estima procedente acceder a lo solicitado”. 2.

Desestimatoria, si declara improcedente lo solicitado, por ejemplo: “Se desestima
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lo solicitado por ser improcedente de conformidad con la ley”. 3. Estimatoria-
desestimatoria, si declara parcialmente procedente y parcialmente improcedente lo
solicitado, por ejemplo: “Se estima procedente acceder a... y se desestima lo... por

ser legalmente improcedente.

La Ley de lo Contencioso Administrativo, el Codigo de Trabajo y el Cdodigo
Tributario, todos omiten la regulacion de la declaratoria de la autoridad en las
resoluciones de fondo. En tal situacion, la autoridad podra seguir los lineamientos
doctrinarios, para no continuar utilizando el lenguaje anti técnico de los tribunales

guatemaltecos: “se rechaza de plano” por...

2.4 El bien comun, un fundamento novedoso

Un caso especial se presenta cuando el solicitante fundamenta su peticion
en el bien comun, nada menos que el principio constitucional calificado por la

Constitucién Politica como el fin supremo del Estado de Guatemala.

Cuando el particular presente una peticion basada en el bien comun, el
funcionario estudiara si la peticién realmente se basa en el bien comun o interés
publico, 6 si existe algun fundamento legal o reglamentario para desestimar esa
peticién, en este caso el Abogado asesor sera clave en la resolucion definitiva.
Si la decisidon se toma exclusivamente basada en el bien comun, a la ejecucion se
debera dar seguimiento directo, evitando errores, desviaciones, incumplimientos,
retrasos, accionado todo control posible, aparte de exigir una ejecucion
transparente, eliminando la corrupcién administrativa.  Una resolucion con esta
clase de fundamento, va mas alla de la simple resolucidon que puede ejecutarse
con la indiferencia del funcionario: la resolucion basada en el bien comun, exige
honradez, decencia y puntualidad. Requiere una mentalidad abierta, desprovista
de legalismos. Quien la dicte, sabe que asume el riesgo, incluso de encarar los

reparos de los auditores y fiscales. Esta es la realidad.
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2.5 Tiempo para resolver y notificar

La Constitucién Politica establece el término de treinta (30) dias habiles
para resolverlas y notificar las peticiones, Articulo 28. La Ley de lo Contencioso
Administrativo, por su parte, establece el plazo de 30 dias para resolver y notificar,
Articulo 1. No hay contradiccion entre la Constitucion y la Ley de lo Contencioso
Administrativo, en cuanto al término y el plazo, si se interpreta de igual forma,
empero, la Constitucion establece “el término”, sin especificar en que momento se
empieza a contar el mismo, pero se puede interpretar que suponiéndose con base
en la costumbre administrativa, que el computo del término empieza a contarse el
dia que en que se presenta la peticion. La Ley de lo Contencioso Administrativo,
regula el momento en que se empieza a contar el plazo: “a partir de la fecha en
que haya concluido el procedimiento administrativo”, ultima linea del primer
parrafo del articulo 1. La redaccion de por si es defectuosa: ;En qué fecha
concluye el procedimiento administrativo? El procedimiento concluye con la
resolucion definitiva. Olvidémonos de la respuesta anterior y repitamos la
pregunta: ¢;En qué fecha concluye el procedimiento?; segun la ley de lo
Contencioso Administrativo, después de la recepcion de la peticion, la autoridad le
da tramite, sefialando en ese momento las diligencias que se realizaran para
formar el expediente y al efectuarse “la ultima diligencia”, las actuaciones quedan

en estado de resolver.

La ley de lo Contencioso Administrativo obliga a que se anota en el
memorial o documento que contiene la peticidn el dia y hora de presentacion de la
peticiéon. Dicha anotacion, no tiene objeto si la peticién cubre, segun la ley, dos
etapas: Primera: Fecha de presentacion y fecha de la ultima diligencia, entre las
cuales no se fija limite de tiempo (o sea que la autoridad fijara y prolongara el
tiempo a discrecion), y Segunda: Aparte del tiempo de la primera etapa,
adicionalmente, se fija el plazo de 30 dias para resolver y notificar, contado ese
plazo, a partir de la fecha de la ultima diligencia, que es la unica que identifica la

terminacion del tiempo que puede distribuirse asi, por ejemplo: 30 dias para
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realizar las diligencias preparatorias y 30 dias para resolver y notificar, suman en
total: 60 dias los cuales, confrontados con los 30 dias habiles de la Constitucion,
exceden el tiempo constitucional. Los 30 dias habiles normalmente equivalen a
39 dias corridos.  Si en lugar de los 30 dias de la primera etapa, se computan 40
6 50, por ejemplo, se genera un exceso de tiempo en relacién con el tiempo
Constitucional, lo cual a todas luces puede ser objeto del planteamiento de una

inconstitucionalidad.

Un problema que se debate entre la Constitucion y la ley, gira alrededor del
“termino” y del “plazo”. Los plazos legales, deben someterse al término
Constitucional, para el efecto de mantener la supremacia de la norma
Constitucional y la seguridad juridica del solicitante, eliminando la actuacion
discrecional de la autoridad. La prolongacion del tiempo, utilizando la ley como
instrumento de dicha prolongacion, debe considerarse inconstitucional y objeto de

los medios de impugnacion.

Otro problema es la interpretacion indebida del Articulo 28 de la
Constitucién Politica de la Republica, del primer parrafo, que dice: “Los habitantes
de la Republica de Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o
colectivamente, peticiones a la autoridad, la que esta obligada a tramitarlas y

debera resolverlas conforme a la ley”. La interpretacion indebida, se basa en el

subrayado, cuando se afirma que las peticiones deben tramitarse conforma a la
ley, sin tomar en cuenta si la ley contraria, tergiversa o modifica alguna disposicién
clara y expresa de la Constituciéon Politica. Si la Constitucion establecié el tiempo
para resolver y notificar y lo fij6 en 30 dias habiles, estos dias no seran
prolongados por medio de una ley ordinaria.  “La prolongacion del tiempo”,
equivale a la reforma de la Constitucion, utilizando una via no prevista
constitucionalmente.  El Articulo 149 del Cédigo Tributario, que llega a establecer
tiempos de hasta 85 y 115 dias habiles, debe estimarse evidentemente
inconstitucional, y su aplicacion, a sabiendas, puede generar responsabilidad en el

funcionario publico.  El codigo de trabajo, no establece tiempo para resolver y
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notificar. En consecuencia, podra estarse al tiempo establecido en la Constitucion

Politica o a un tiempo menor.

2.6 Revocatoria de oficio

La Ley de lo Contencioso Administrativo, establece la regla general: “antes
de que la resolucion sea consentida por el interesado podra ser revocada por la
autoridad que la haya dictado”. Esta regla, se refiere a la revocatoria de oficio, que
la autoridad lleva a cabo debido a que actua unilateralmente, invocando su
conveniencia y utilidad. La revocatoria de oficio, supone que la autoridad dict6 su
resolucion y que ella misma, tomo la decision de ya no aplicarla, en todo o en
parte. En ambas situaciones (todo o parte), la revocatoria de oficio, implica el retiro
de la resolucion y la reforma por modificacion y adicion.  El consentimiento de la
resolucion, impide la revocatoria de oficio, y en tal caso, la autoridad autora de la
resolucion debe esperar el transcurso de cinco dias siguientes al de la notificacion,
dias en que podra presentar impugnacion. El presentarse impugnacion, la
autoridad ya no podra ejercitar la facultad de revocar de oficio sino que resolvera

la impugnacion.

Articulo 6. Revocatoria de oficio. Antes de que las resoluciones hayan sido
consentidas por los interesados, pueden ser revocadas por la autoridad que las
haya dictado. Se tendra por consentida una resolucion cuando no sea

impugnada dentro del plazo.

El plazo de impugnacion. Una vez concluido este plazo, su consumacion
impide la revocatoria de oficio, dado que la resolucién se considera consentida.
La consecuencia del consentimiento, es la firmeza de la resolucion, pero, Qué
sucede cuando se presenta impugnacion una vez concluido el plazo legal de
impugnacion?  La autoridad tendra dos opciones: 1. declarar la improcedencia
‘por estar firme la resolucion”, o 2. Declarar la improcedencia por respeto al

derecho de defensa.  Cualquiera de estas opciones, es controvertida y por lo

64



mismo, puede llegar a plantearse en el tribunal contencioso, el cual tendra que
resolver y seguramente, hara valer el derecho de defensa, por su categoria de
principio constitucional, argumentando que la oportunidad de oir al afectado se
cierra hasta que la administracion haya terminado el tramite. En tanto lo mantenga
“abierto”, la impugnacion puede presentarse. Esto significa que la resolucion, no
adquiera firmeza por si misma, sino que tal firmeza se basa en un acto de la
administracion (oficio puede ser) en que se comunique al interesado que debe dar
cumplimiento a la resolucion por haber quedado firme. La revocatoria de oficio, en
materia laboral, tiene lugar antes de que la resolucién se consienta por el
afectado. No esta expresamente regulada. El Cdodigo Tributario, Articulo 150,
ultimo parrafo, faculta la correccion de errores de caracter formal, de oficio,
mediante una segunda  resolucion, que sera notificada al contribuyente,

responsable y partes interesadas.

2.7 Resolucion lesiva

La resolucion de la peticion inicial, la resolucion de la impugnacién o la resolucion
del recurso administrativo, puede originar y consumar dafos y perjuicios contra el
Estado y el particular. En el caso del Estado, el Presidente de la Republica, por
medio de Acuerdo Gubernativo dictado en Consejo de Ministros, dentro de 3 afios
siguientes de la fecha en que se dicto la resolucién, debe declararse lesivo para el
interés del Estado el acto o resolucion, segun lo establece el articulo 20 ultimo
parrafo de la Ley de lo Contencioso Administrativo. Transcurridos los 3 afios, la
resolucion goza de firmeza definitiva. En el caso del particular, caso no previsto,
obviamente, debe entenderse que todo dafio debe indemnizarse; primero habra
que solicitar su pago a la administracion, y posteriormente, demandar ante el
tribunal de lo Contencioso Administrativo la declaratoria de dafios basada en la

Lesividad.
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2.8 Resolucion violatoria de la constitucion

El funcionario publico que dicte alguna resolucion contraria a las
disposiciones expresas de la Constitucion Politica de la Republica, o que a
sabiendas ejecute resoluciones de esta naturaleza dictadas por otro funcionario
que incurre en responsabilidad administrativa y penal, al respecto el Articulo 423
del codigo penal establece que “el funcionario o empleado publico que dictara
resoluciones u ordenes contrarias a disposiciones expresas en la Constitucion
Politica de la Republica o a sabiendas, ejecutare las 6rdenes o resoluciones de
esta naturaleza dictadas por otro funcionario, o0 no ejecutare las leyes cuyo
cumplimiento le incumbiere, sera sancionado con prision de uno a dos afios y
multa de doscientos a mil quetzales”; ademas el Articulo 23 de la ley de Probidad
y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados Publicos estable que “incurren en
responsabilidad los funcionarios 0 empleados publicos que impidan o obstaculicen
el ejercicio de los derechos de los habitantes y los que por interés, negligencia o
malicia dejen de cumplir con las obligaciones que las leyes impongan...” El
empleado subordinado podra tener participacion en la resolucion por medio de su

firma, asumiendo la coautoria del delito.

2.9 Acatamiento de las resoluciones

Funcionarios publicos, empleados publicos y particulares, sin excepcion,
estan obligados a acatar las resoluciones administrativas. El particular que
desobedece la orden del funcionario, autoridad o agente de autoridad, dictada en
el ejercicio legitimo de sus atribuciones, puede ser sancionado con multa de Q
50.00 a Q 1,000.00; dicha norma esta contemplada en el Articulo 414 del Codigo

Penal guatemalteco.

Un Ministro de Estado, ¢ estara obligado a acatar la resolucion emitida por

la junta Directiva o la Gerencia de alguna organizacion descentralizada o
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autébnoma?, la respuesta es NO. Si la resolucién fuera ilegal, podra objetar y
declarar improcedente su ejecucion. Si la objecion genera conflicto, la controversia
sera planteada en el tribunal contencioso. Por su parte, el particular que
oportunamente no haga valer el derecho de impugnacién en contra de la
resolucion que le fue notificada, queda obligado a su acatamiento, aunque le
perjudique. El funcionario o empleado subordinado que teniendo el deber de
acatar la orden o la resolucion del superior, formula objeciones legales antes de su
ejecucion, debe acatar y ejecutar siempre que el superior reitere la orden de
ejecutar, caso en el cual, el superior asume toda la responsabilidad (teoria de la
reiteracion). Un tema relacionado es la falta de poder coercitivo para obligar al
acatamiento de las resoluciones. Si la resolucion emanada de autoridad
competente, en todo caso, debe acudirse al poder coercitivo del Juez. En relacién
con el acatamiento de resoluciones, no administrativas sino judiciales, en el afo
2,004, el Ministro de la Defensa Nacional recibio la resolucién de un tribunal penal
que le ordenaba abrir los archivos militares al Ministerio Publico. El funcionario
alego la secretividad de los archivos militares y posteriormente, solicité dictamen
juridico a la Procuraduria General de la Nacion, para tener certeza de que debia
abrir sus archivos. En este caso es evidente la resistencia del funcionario y el
hecho de solicitar un dictamen configura el abuso de poder, suficiente para que el

tribunal hubiese ordenado su inmediato procesamiento.

2.10 Notificacion

En Guatemala, las notificaciones constituyen un problema muy dificil a
causa del formalismo civilista en que se fundamentan. Las instituciones publicas,
soportan el problema de las notificaciones, el cual, ha desaparecido donde se
fundamentan en el derecho administrativo, el cual resta importancia al formalismo.
En el procedimiento administrativo, la notificacion no es un acto; no existe el acto
de la notificacion y por lo mismo, si produce consecuencias juridicas, ya que una
vez notificada una resolucion se puede impugnar o consentir la misma. Es

sencillamente, una condicion o un paso que en ciertas situaciones puede omitirse,
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pero que en todo caso, da noticia e informa al interesado sobre la decision

administrativa.

Tan pronto como se emite alguna resolucién, surge la obligacion de
notificar. La Constitucion Politica de la Republica, dispone que el “término para
resolver las peticiones y notificar las resoluciones, no podra exceder de 30 dias”,
Articulo 28. Lo anterior significa, que dentro de los treinta (30) dias se debe
producirse la notificacion. Si la resolucién se dicta antes del dia 30, la autoridad
podra esperar hasta ese dia para notificar, si asi lo prefiere y asi le conviene; pero
del dia 30, no puede ni debe pasar. Aparte del fundamento constitucional de la
obligacion de notificar, la Ley de lo Contencioso Administrativo, da el fundamento
legal, general, de aplicacion en la administracién centralizada y descentralizada o
autonoma. Esta ley establece que las peticiones deben ser resueltas y notificadas
dentro del plazo de 30 dias, contados a partir de la fecha en que haya concluido el
procedimiento administrativo, Articulo 1, primer parrafo. La Constitucion Politica,
tacitamente, establece que el procedimiento preparatorio de toda resolucion oscila
entre 1y 29 dias habiles, suponiéndose que el dia 30 se utilizara en la notificacion.
La prolongacion del tiempo, aunque la prolongacion esté regulada en la Ley de lo

Contencioso Administrativo, debe estimarse inconstitucional.

El Cddigo de Trabajo no establece tiempo y por o mismo, los asuntos
laborales quedan sujetos al tiempo constitucional. El Cdodigo Tributario establece
el plazo de diez (10) dias habiles, contados a partir del dia siguiente en que se
dicte la resolucién, para efectuar la notificacion personal, imponiendo multas por el
incumplimiento, de Q 10 la primera vez, Q 25 la segunda vez, y destitucion del

notificador la tercera vez, segun el Articulo 132.

2.10.1 Importancia de la notificacion

La notificacion efectuada, genera el derecho de impugnacion. Este derecho

se fundamenta en el derecho de defensa, reconocido por la Constitucién Politica
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de la Republica, en su Articulo 12. La notificacion inicia lo que se denomina
generalmente término legal de impugnacion. La Ley de lo Contencioso
Administrativo, Articulo 7 y 9, regula este término que principia a contarse “al dia
siguiente” de la notificacién. Tan pronto se efectua la notificacion, la autoridad
autora de la resolucién, no la podra revocar o invalidar. Hay quien cree que
durante el dia de la notificacién, la resolucion notificada, podra revocarse o
invalidarse, por no encontrarse ese dia dentro del término legal de impugnacién e
incluso, por no principiar todavia la cuenta del mismo. Sin embargo, a partir del
momento en que la persona fue notificada, principia a funcionar el derecho de
defensa y éste derecho, constitucional e inviolable, prevalece sobre las
disposiciones legales y reglamentarias, impidiendo la revocatoria e invalidacion de

oficio.

Existe un caso hipotético, en que la revocatoria y la invalidacion de oficio
tienen lugar validamente, y este se produce cuando la revocatoria y la invalidacion
favorecen al interesado, puesta en tal caso, lo favorable o lo beneficioso, elimina la
razon de la impugnacion. La violacion del derecho de defensa (fundamento del
debido proceso administrativo), da lugar a la solicitud de amparo. En concreto,
este es el problema que plantea la revocatoria de oficio prevista en la Ley de lo
Contencioso Administrativo, como consecuencia de facultar la revocatoria entre la
notificacion y la impugnaciéon. El Coédigo Tributario, establece la regla “del dia

{3

siguiente”, “al de la ultima notificacion”, para iniciar el “término legal de
impugnacion”, Articulo 154. EI Cdodigo de Trabajo, establece una regla restringida:
“‘dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas de notificada la resolucién”,
Articulo 275. “El término” referido a las horas habiles de la administracion laboral,
se cuenta a partir de la hora asentada en la cédula de notificacion. En este caso

especifico, la cuenta no se basa en dias.
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2.10.2 Requisitos de la notificacion

La Ley de lo Contencioso Administrativo establece los requisitos legales.
Por tal razén, la autoridad administrativa, queda impedida de suponerlos y si
llegara a suponerlos, incurre en violacion de la ley. Suponer “requisitos” equivale
a modificar la ley, tarea que solo corresponde al Congreso de la Republica. La
Ley de lo Contencioso Administrativo, sefiala que las resoluciones se notifican a
los interesados: a) personalmente (notificacion personal), y b) por correo que
certifique la recepcion de la cédula de notificacion; (notificacion por correo
certificado). Establece la obligacion de hacer constar fehacientemente que el
interesado fue debidamente notificado, como condicién para la continuacion del
tramite del expediente. Expresamente establece los requisitos legales de: lugar,
forma, dia, hora y cita de las normas legales o reglamentarias en que se
fundamenta (primero y segundo parrafo del articulo 3) “Debidamente”, se refiere a
la observancia de los requisitos preestablecidos legalmente; y “fehacientemente”,
a la notificacibn que se hace directamente, previa citacion del interesado
(notificacidon personal) o constancia de recepcidn (correo certificado), hechos que
se asientan en la cédula de notificacion o en el expediente. En la cédula de
notificacion, se consigna el lugar (direccidbn exacta basada en el municipio o
ciudad), la forma (personal o por correo), el dia (la fecha) y la hora (la hora y
minutos en que tienen lugar la notificacion). Los anteriores se tienen como los
requisitos preestablecidos. La unica excepcidén a este procedimiento, es la auto-

notificacion.

Entre los requisitos legales, no debe figurar la hora, especificamente, por no
contar en el campo administrativo, la hora de la notificacion. La notificacion, tiene
lugar en cualquier hora habil del dia, dentro de la jornada ordinaria de trabajo. El
término legal de impugnacién, principia a correr al dia siguiente y se cuenta por
dias enteros, no por horas. La ley de lo Contencioso Administrativo, establece la
hora en razéon de que la misma, es la base para correr las audiencias en

determinado orden y sin dilacion, a quienes deban intervenir en el tramite
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administrativo, Articulo 12. Adn asi, la hora en las notificaciones, carece de

justificacion.

El lugar puede ser corregido y eliminado por la auto notificacion y la forma
puede ser cualquier forma, con tal de que el interesado o afectado se entere del
contenido de la notificacion. “Cualquier forma” puede generar problemas cuando
en la ley se establece determinada forma. El Cdodigo de trabajo, no establece
requisitos. El Codigo Tributario, a diferencia, establece excesivas formalidades en
la Seccion segunda “Notificaciones” del Articulo 127 al 141, especificamente, en

el articulo 135, consigna los requisitos de la cédula de notificacion.

Articulo 135. Cédula de Notificacion: La cédula debe contener: nombres y
apellidos de la persona a quien se notifica, lugar, fecha y hora en que se hace la
notificacion, nombres y apellidos de la persona a quien se entregue la copia de la
resolucion, o en su caso, advertencia de haberse entregado o fijado en la puerta,

firma del notificador y sello de la administracion tributaria o del notario, en su caso.

El Cédigo Tributario establece mas cantidad de requisitos que la Ley de lo
Contencioso Administrativo. “Mas cantidad de requisitos”, equivale a mayor
formalismo y por lo tanto, a mayor dificultad en el cobro de los tributos debidos y a
mayor dilacion en la continuidad del procedimiento administrativo tributario,
facilitando el planteamiento de nulidad por inobservancia de algun requisito. En la
administracion tributaria, el excesivo formalismo que sustancia las notificaciones,
impone el fiel cumplimiento de los requisitos, al extremo de que las notificaciones
puedan ser motivo de debate en el tribunal contencioso. En las aulas
universitarias, se critica “tanto formalismo”, contrario al derecho administrativo

tributario.
A los requisitos del Articulo 135, hay que agregar otros requisitos:

designacién del notificador o del Notario, equivalente a un “nombramiento” que

debe emitir la autoridad competente; sin nombramiento y con nombramiento, la
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notificacion puede ser objetada. El nombramiento debe recaer en una persona con
nombramiento de notificador y en el referido nombramiento debe figurar el nombre
del contribuyente, exacto, preciso. Las deficiencias pueden dar lugar a gestionar la
nulidad de la notificacion. Otro requisito de la notificacion, el domicilio fiscal, obliga
a que el notificador efectuo la notificacién en el domicilio fiscal o en el que haya
sefialado quien deba ser notificado, siempre que no lo haya cambiado, de lo
contrario, la notificacion puede tenerse por no efectuada. Ademas, la notificaciéon
esta sujeta a plazo: debe hacerse en el plazo de diez (10) dias habiles. Si por
cualquier causa se efectua el dia 11 la notificacion puede ser objetada. El
notificador debe entregar copia de la resolucion y de los documentos que la
fundamentan. Si por cualquier causa, no hace entrega de uno de varios
documentos, la notificacion puede ser objetada. El notificador esta sujeto a un
“procedimiento de notificacion , el cual debe observar fielmente, y de todo cuanto
suceda en el mismo, debe asentar “razones” en el expediente. No se requiere
abundar en mas datos, para llegar a la conclusion de que la tarea de notificar en la

administracion tributaria, es una tarea dificil.

Las leyes establecen las clases de notificaciones, la Ley de lo Contencioso

Administrativo, establece las siguientes:

v' Personal: la notificacion que se realiza en la sede de la organizacion,
usualmente en la secretaria, directamente al interesado, asentando la
notificacion en el expediente (fecha y hora, nombre del notificado vy
resolucion notificada), entregandole una copia. Dado que se basa en la
citacion de la persona, la autoridad debe tener presente la disposicion de la
Constituciéon Politica de la Republica de que no es obligatoria la
comparecencia sin en la citacion correspondiente, no consta expresamente
el objeto de la diligencia, articulo 32, “Objeto de Citaciones”. Los requisitos
que establecen las leyes especiales de organizaciones centralizadas vy
descentralizadas o autéonomas, deben considerarse inaplicables, por

derogatoria tacita, excepto cuando se trata de leyes laborales y tributarias;
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“‘inaplicables”, dado que la Ley de lo Contencioso Administrativo, una ley de

caracter general, establece requisitos legales, de caracter general.

v' Por Correo Certificado: La notificacién que se hace por medio del correo
certificado, remitiendo copia de la resolucién, y quien la reciba, firmara
alguna constancia (de recibo) que el correo entregara a la autoridad.
Expresamente no lo establece la ley, pero, la conveniencia decide qué

forma legal de notificacion se usara, Articulo 3.

Articulo 3. Forma. Las resoluciones seran notificadas a los interesados
personalmente citandolos para el efecto; o por correo que certifique la recepcion
de la cédula de notificacién. Para continuar el tramite debera constar,
fehacientemente que el o los interesados fueron debidamente notificados con

referencia expresa de lugar, forma, dia y hora.

La anterior disposicion, exhibe una excesiva carga civilista. Establece
condiciones de la notificacion que solo pueden conducir al planteamiento de
nulidad o invalidez, si llega a faltar alguno de los requisitos, o si alguno puede ser
sefalado de alguna deficiencia. Este articulo omite la posibilidad de subsanar las
deficiencias. Por su parte, el Codigo de Trabajo, establece las notificaciones
personales y el Coédigo Tributario, las notificaciones personales, notariales, y

cualquier otra que sea idénea, Articulos 129, 130, 134 y 137.

2.10.3 Auto de notificacion

También se conoce con el nombre de “notificacion por conducta
concluyente”, y equivale a notificarse a si mismo, cuando no ha sido notificado por
la autoridad. Para que opere la auto-notificacion en el campo administrativo es
necesario que la persona entere a la autoridad por escrito de que no acepta la
decision que se emitira en su contra. En el memorial que se presente a la

autoridad, debe sefalarse algun conocimiento sobre la decision no-notificada, y
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por tal motivo, se “da por notificado”. Esta notificacién, no prevista en la Ley de lo
Contencioso Administrativo, podra invocarse supletoriamente con fundamento en
el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, articulo 78, o con fundamento en la doctrina
juridica administrativa, en favor la celeridad y efectividad del tramite administrativo.

El Cddigo Tributario, articulo 139, establece la facultad de darse por notificado.

Articulo 139. Facultad de darse por Notificado. No obstante lo previsto en los
articulos que preceden, si el interesado su hubiere manifestado en el expediente
sabedor de la resolucién, la notificacion surtira desde entonces sus efectos, como
si estuviera legitimamente hecha; pero el notificador no quedara relevado de la
responsabilidad que pudiere corresponderle, por el cumplimiento de las

obligaciones que le impone su cargo (se refiere a las multas y destitucion).

La oportunidad de hacer valer la auto-notificacion se presenta durante el
tiempo en que la administracion aun esta en la fase de dictar resolucion, o durante
el tiempo en que la resolucidbn permanezca archivada, sin notificacion. No se
requiere que la resolucion esté a la vista o que se tenga copia de la misma, basta
con reunir evidencias de una resolucion desfavorable, verbigracia, los estudios y
los dictamenes técnicos y juridicos desfavorables, pueden constituir una
presuncion, suficiente para suponer que la autoridad emitira o ya emitid, una
resolucion desfavorable. En el Ministerio de Finanzas Publicas, en el expediente
promovido por Jorge Reyes Alonso, Agente de Aduanas, se aceptd que éste, se
diera por notificado de la resolucion numero 11474 del 7 de noviembre de 1983,
con fundamento en la teoria juridica tributaria, dado que no habia sido notificado,
por cuanto la resolucién luego de emitida, fue engavetada... En ese afo, aun no

se encontraba vigente el Cédigo Tributaria.

2.5.4 Problemas derivados de las notificaciones

v La falta de notificacion. El problema puede derivarse de la omisién de

notificacion de parte de la autoridad, o de la no localizacion de la persona
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interesada. En el caso de omision y en el caso de no localizacion en ambos
casos, la posibilidad de nulidad “de todo lo actuado” es muy probable.
Hay que tomar en cuenta que aparte de la notificacién, no hay otra forma de
enterar al interesado del contenido de la resoluciéon. Hipotéticamente, si el
procedimiento llega al fase de ejecucion sin notificacion de la resolucion, la
violacion del derecho de defesa plantea la nulidad de la resolucién y del

procedimiento en que se hay dictado.

Notificacion defectuosa por el error que contiene: En este caso puede
surgir de un error involuntario o de un error intencional. Este error puede
ocurrir en todos los procedimientos administrativos y aun, en los procesos
judiciales. En el derecho procesal civil, el error determina la validez o la
nulidad de la notificacion. En el derecho procesal administrativo, el error se
corrige antes de la fase o diligencia siguiente, puesto que si el interesado
prosigue el tramite sin senalar el error, el error desaparece y la notificacion
se tiene por valida. En el campo administrativo, la notificacién no tiene igual
trato que en el campo civil. En caso de error, la consecuencia se proyecta
hasta el proceso Contencioso Administrativo, en que el interesado
convertido en parte, ya no podra alegar la nulidad de la notificacion, porque
el Juez administrativo conformara que ya pasé la oportunidad de objetar;
sin embargo, en este caso, los interesados acuden al excesivo formalismo
procesal civilista y lo hacen valer en el procedimiento contencioso
administrativo guatemalteco, en su beneficio y en perjuicio de los tramites

administrativos.

Si el interesado senala error en la notificacion, la respuesta de la
administracion es hacer la correccion:  El interesado no podra pedir la
nulidad sino la correccién del error o defecto. En la administracién Publica
Guatemalteca, es mas dificil notificar que resolver, por la falta de normas

administrativas que regulen la notificacion con la debida informalidad. En
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tanto no se imponga la informalidad, se impondra la severa formalidad del

Cddigo Procesal Civil y Mercantil y el Criterio de los Jueces Civilistas.
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CAPITULO IlI

3. Medios de impugnacién

3.1 Recursos administrativos

El vocablo “recurso” es utilizado como sinénimo de impugnacion y proviene del
latin  que significa “accion y efecto de recurrir; vuelta y retorno de una cosa al
lugar de donde salié”. Esta accion consistente en expresar inconformidad se
encamina a provocar un nuevo examen de la cuestion planteada en la solicitud
iniciadora del procedimiento con la finalidad de obtener una nueva decision,
distinta de aquella que se estim6 gravosa a los intereses de quien la ha

expresado.

En sentido amplio, el recurso es entendido como “La accién que se deriva
de la ley a favor de la parte que se considera perjudicada por una resolucion
Judicial o administrativa, para pedir al mismo juez, tribunal o autoridad que la ha
proferido, que quede sin efecto o sea modificada en determinado sentido, o para
acudir a otro juez, tribunal o autoridad competente, en solicitud de que sea

revocado, suspendido o mejorado el fallo que se reputa perjudicial”

En este contexto, diversos tratadistas han definido el recurso administrativo
de la siguiente manera: Para VIDEL “un recurso es una via de Derecho que
permite obtener una nueva decision conforme a derecho”. Por su parte,
MARIENHOFF indica que el recurso es “un medio de impugnar la decision de una
autoridad administrativa, con el objeto de obtener su reforma o extincion’.
Finalmente, FRAGA opina que el recurso administrativo “constituye un medio legal
de que dispone el particular; afectado en sus derechos o intereses por un acto
administrativo determinado, para obtener en términos legales de la autoridad

administrativa una revision del propio acto, a fin de que dicha autoridad lo revoque,
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lo anule o lo reforme en caso de encontrar comprobada la ilegalidad o la

oportunidad del mismo”.

Los citados autores coinciden, pues, en el fundamento juridico de los
recursos administrativos, la interposicion de un recurso constituye un derecho
subjetivo del administrado que se utiliza con el fin de provocar la revision del acto
y conseguir su anulacién. En este sentido, los recursos surgen de la necesidad

de control por parte del administrado de la actividad de la Administracion.

Consecuentemente, podemos afirmar que, en nuestra legislacion, los
recursos administrativos se sustancian a través de un procedimiento fijado por la
Ley, se deducen ante la propia administracion y su objeto es manifestar la
inconformidad con una decisién de esta para que sea examinada de nuevo y se
decida sobre la procedencia de modificarla, anularla o confirmarla, como requisito

previo para impugnar esta decision administrativa en la via jurisdiccional.

3.2 Diligencias previas

A efecto de poder demandar al Estado y sus organizaciones, los
particulares, previo, deben agotar la reclamacion previa o “diligencias previas”
(Titulo | del Decreto Numero 119-96 del Congreso de la Republica, Ley de lo
Contencioso Administrativo). El Estado demanda a los particulares sin agotar la
reclamacion previa y sin diligencias previas, y demanda en forma directa. Los
particulares, no demandan al Estado sin diligencias previas. Las diligencias
previas constituyen otro privilegio de la administracion publica. Este privilegio es
relativo, si a los particulares se les reconoce el derecho de poder renunciar a las
diligencias previas para demandar al Estado en forma directa, cuando asi
convenga a sus intereses. Esta posibilidad, aun no reconocida en la legislacion
guatemalteca, ahorra tiempo, tramites y gastos, siempre que la controversia deba
pasar a debate en los tribunales, inevitablemente. ElI concepto de diligencias

previas, abarca todo el procedimiento administrativo, tanto el que inicia el
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particular como el que inicia la administracion publica. En ambos procedimientos,
se incluyen los recursos administrativos. Las diligencias previas, legalmente
previstas en el caso de Guatemala, eliminan toda posibilidad de poder interponer

el recurso contencioso administrativo, sin previo procedimiento administrativo.

Notificado un acto administrativo, y en el caso de considerarse que aquél ha
sido dictado prescindiendo de las formalidades y de los tramites establecidos por
el ordenamiento juridico, surge a favor del interesado el derecho de impugnar tal
decision ante la propia Administracion Publica emisora del mismo, esto es, de
presentar un recurso administrativo. De acuerdo con la legislacion guatemalteca,
la resolucion del recurso pone fin a la via administrativa por lo que de ser
confirmatoria del acto impugnado, al interesado no le queda otra via que accionar

una nueva revision a través de los 6rganos jurisdiccionales.

3.3 Clasificacion de los recursos (general)

La doctrina (FRAGA, DROMI y SIERRA ROJAS) clasifican los recursos

administrativos inspirandose en la division que hace MERK, en:

3.3.1 Recursos ordinarios

Existen dos tipos de recursos ordinarios

» Recurso de reposicién, y

» Recurso de revocatoria.

El recurso de reposicidn se interpone ante la misma autoridad que dicté la
resolucion que agravia al particular. La resolucion del recurso corresponde al
mismo o6rgano que dictd el acto impugnado. Este recurso agota la via
administrativa y abre la posibilidad de continuar expresando la inconformidad a

través de un proceso judicial (contencioso administrativo).
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En cuanto al recurso de revocatoria es conocido por la autoridad
jerarquicamente superior de la entidad que dicté la resoluciéon impugnada. Enla
teoria del derecho administrativo, el recurso jerarquico es el que con mas
frecuencia se emplea por la oportunidad que tiene el administrado de que un
superior jerarquico revise un acto que le ha resultado lesivo a sus intereses o
derechos. Al respecto BIELSA indica que la principal virtud del recurso es que
reafirma el régimen de Derecho en las administraciones publicas, limita lo
discrecional y advierte a los funcionarios que sobre ellos hay un poder de revision,
y que si sus actos no se conforman a la ley, tanto en punto a competencia y forma,
como al fin que tienen por su contenido y direccion, seran revocados. En ese
sentido el recurso jerarquico es educador no sélo respecto a los funcionarios, sino
también a los administrados, por que ven en él un medio protector de sus
derechos e intereses legitimos y ademas porque les sirve de gimnasia civica,
mediante la cual todos colaboran en la buena administracién, que es también

buena politica.

3.3.2 Recursos especiales

Estos recursos se interponen ante un o6rgano que no es el superior
jerarquico del que dicté el acto objeto del recurso. Algunas legislaciones
denomina de apelacién, de alzada, jerarquico impropio, siendo utilizado
generalmente para manifestar inconformidad por parte del administrado contra las
resoluciones emitidas por los 6rganos superiores de entidades descentralizadas,
cuyos actos impugnados son conocidos por el Ejecutivo. Se dice que es un
recurso jerarquico impropio en cuanto que el ente no esta sometido stricto iuris a

la jerarquia del Organismo Ejecutivo.
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3.4 Clasificacion de los recursos en la legislacion guatemalteca

Como hemos comentado, los recursos administrativos aseguran la defensa
del administrado frente a la Administracion Publica, cuyo diligenciamiento, de
acuerdo a nuestra legislacion debe impulsarse por escrito, observandose el
derecho de defensa y asegurando los principios de celeridad, sencillez, eficacia y

gratuidad.

Con el objeto de evitar confusiones creadas por el variado numero de
recursos existentes en las diferentes leyes, el Articulo 17 de la Ley de lo
Contencioso Administrativo establece que los recursos de Revocatoria y
Reposicion seran los unicos medios de impugnacion ordinarios en toda la
Administracién Publica centralizada y descentralizada o autbnoma. Respecto a

esta disposicion, es preciso sefalar lo siguiente:

v" Que solamente se hace alusién a los recursos ordinarios, por lo tanto se
excluye de la Ley a los recursos Extraordinarios, es decir, aquellos que no
se establecen para hipotesis concretas.

v Que la finalidad de limitar el ambito de los recursos obedece seguramente a
la confusion que se derivaria, tanto para el administrado como la
Administracion del numero, diversidad de denominaciones, plazos y

procedimientos que se encuentran establecidos en diferentes leyes.

v Que esta norma no se cumple en algunos érganos de la Administracion
centralizada y descentralizada o autonoma, quienes para no aplicarla,
toman como fundamento los argumentos siguientes: a) La Ley de lo
Contencioso Administrativo no derogd expresamente los preceptos de las
leyes especiales que regulan lo relativo a los recursos; b) Las disposiciones
especiales de las leyes prevalecen sobre las disposiciones generales; y c)

Las disposiciones que contradigan a una norma de jerarquia superior
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carecen de validez, considerandose como tales aquellas que necesitan una
mayoria calificada para su aprobacion por parte del Congreso de la
Republica (las leyes organicas de las entidades descentralizadas, el Codigo

Municipal, etc.).

Dos recursos, tres procedimientos: La Ley de lo contencioso Administrativo,
Decreto 119-96 del Congreso de la Republica, establece dos recursos
administrativos: REVOCATORIA y REPOSICION, de aplicacion en toda la
administracion publica centralizada y descentralizada o auténoma, reconociendo
en el Articulo 17, la unica excepcion en asuntos laborales, que se rigen por leyes y
reglamentos laborales administrativos, asuntos que normalmente conocen los
tribunales laborales. EI Congreso de la Republica, establecio, finalmente, dos

recursos Yy tres procedimientos administrativos.

v" Procedimiento general: De aplicacion en todas las organizaciones
centralizadas y descentralizadas y autbnomas, en asuntos de toda clase,
excepto, laborales y tributarios. Los recursos de revocatoria y reposicion,
ambos se substancian segun el procedimiento establecido en la Ley de lo

Contencioso Administrativo.

v" Procedimiento laboral: De aplicacion en todas las organizaciones
centralizadas, descentralizadas y autébnomas, exclusivamente en asuntos
laborales. Los recursos de revocatoria y reposicion, ambos se substancian
segun el procedimiento establecido en el Cédigo de Trabajo. Las leyes
laborales administrativas, reglamentos de personal y pactos colectivos de
trabajo que contengan medios de impugnacion distintos a los establecidos
en el Codigo de Trabajo, por ejemplo, Apelacién, Revisidon y otros, deben
considerarse aplicables, sobre todo, si establecen procedimientos mas

rapidos que el propio Codigo de Trabajo.

v" Procedimiento tributario: De aplicacion en todas las organizaciones

centralizadas, descentralizadas y autbnomas, exclusivamente en asuntos

82



tributarios. Los recursos de revocatoria y reposicion, ambos se substancian

segun el procedimiento establecido en el Cédigo Tributario.

Las excepciones generaron un problema de interpretacion: en todas las
organizaciones publicas se conocen asuntos que no son de naturaleza laboral y
tributaria; a tales asuntos, se aplica la Ley de lo Contencioso Administrativo, por
ejemplo, en el Ministerio de Finanzas Publicas, se conocen asuntos tributarios
(Codigo Tributario) y asuntos no tributarios: presupuesto, contabilidad o bienes del
Estado (Ley de lo Contencioso Administrativo). Igual sucede en el Ministerio de
Trabajo, donde pueden conocerse asuntos no laborales, por ejemplo, la
impugnacion por la adjudicacion de licitacion publica (Ley de lo Contencioso
Administrativo). Teniendo claro este problema, los recursos administrativos,

podran manejarse sin polémica y con claridad meridiana.

A partir del 21 de febrero de 1997, la Ley de lo Contencioso Administrativo,
establecio los recursos administrativos de revocatoria y reposicion, articulos 7° y
9°. El ambito de aplicacibn de ambos recursos se extiende a toda la
administracion publica centralizada, descentralizada y auténoma, segun el articulo
17. Esta norma estableci6 que los recursos de revocatoria y de reposicion,
constituyen los unicos medios de impugnacion ordinarios.  Sin embargo, a partir
del 8 de noviembre de 1997, el Decreto numero 98-97 del Congreso de la
Republica, modific6 por adicién el articulo 17 de la Ley de lo Contencioso
Administrativo, estableciendo expresamente dos excepciones: en materia laboral y
en materia tributaria, para la substanciacion de los recursos de Reposicion y
Revocatoria, observando los procedimientos establecidos en el cédigo de Trabajo
y en el Cdodigo Tributario, respectivamente, articulo 17 "Bis” de la Ley de lo

Contencioso Administrativo.
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3.5 Diferentes denominaciones

- Recursos, reclamacion, denuncia

En la administracién publica pueden presentarse estas opciones
dependiendo del asunto. El recurso, es el procedimiento que formula objeciones a
la decision administrativa, tomada con la forma de resolucién administrativa, a la
cual se imputa algun defecto de forma y de fondo, con la finalidad de corregir o
eliminar ese defecto. La reclamacion, es el procedimiento por el cual, el particular
solicita al funcionario, que haga uso de su facultad de revocar o de modificar
resoluciones dictadas por el mismo. Los recursos administrativos se oponen a la
reclamacion, y donde las leyes establecen recursos, la reclamaciéon es
innecesaria. La denuncia, es la declaracion de conocimiento de algun acto, hecho
u omisién de caracter administrativo, que afecta intereses de la administracion.
El particular y la autoridad, cualquiera de los dos, presenta la denuncia. La
denuncia del particular, informa a las autoridades sobre anomalias, vicios, faltas
irregularidades y delitos, que dahnan o perjudican a la administracion. Toda
persona, podra presentar denuncia en las oficinas publicas, sea o no interesada y
afectada. La obligacion de las autoridades se concreta en recibir las denuncias,
sin obligacion de tramitarlas o de emitir resolucion, excepto las denuncias, sin
obligacion de tramitarlas o de emitir resolucion, excepto en el ramo de Salud
Publica, en que las denuncias obligan a investigar y tomar medidas necesarias y

adecuadas, evitando dafos y perjuicios.

Las denuncias se reciben en buzones instalados en las oficinas publicas.
Estas denuncias, se consideran poco confiables. La mejor denuncia es aquella
que el interesado y afectado presenta directamente por escrito. Esta es la unica
denuncia que merece investigacion. Si la denuncia se relaciona con algun delito,
el funcionario o empleado publico, debe ponerla en conocimiento del Ministerio
Publico, para que éste inicie la investigacion. Las leyes facultan a los funcionarios

y empleados publicos a presentar denuncias. En general, la facultad de presentar
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denuncias corresponde a los empleados publicos que ocupan cargos de
inspectores, supervisores y contralores. Los inspectores fiscales de la
Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT), presentan denuncias por
delitos contra los intereses fiscales. El Cdédigo de Salud, considera la denuncia
como “accién publica” y faculta a los inspectores de salud y a los particulares a
denunciar infracciones contra la salud, y las autoridades estan obligadas a
levantar actas, reunir pruebas, seguir un procedimiento y emitir resolucion. La Ley
de Proteccién y Mejoramiento del Medio Ambiente, Articulo 29 y siguientes,
considera que la denuncia es “accion popular’ que puede ejercitar cualquier
autoridad o particular en relacién con todo hecho, acto u omisién que genere
contaminacion y deterioro o pérdida de recursos naturales o que afecte los niveles
de calidad de vida. Esta denuncia pude referirse a determinado delito, caso en el
cual, la denuncia se presenta por medio del Ministerio Publico. Los auditores
gubernamentales de la Contraloria, presentan denuncias en los tribunales del
ramo penal, Articulo 30 Ley organica de la Contraloria General de Cuentas. El
Cddigo Tributario, en el caso de delitos tributarios, obliga a la administracion

tributaria a denunciar el hecho a la autoridad penal competente, Articulo 70.

3.6 Recurso de reposicion

A diferencia del recurso jerarquico o de revocatoria, el recurso de reposicion
se interpone ante el propio 6rgano que dicto la resolucion, a quien ademas le

correspondera conocer y resolver el recurso presentado.

De manera general, este recurso procede contra las resoluciones dictadas
por los ministerios y contra las resoluciones dictadas por las autoridades
administrativas superiores, individuales o colegiadas, de las entidades
descentralizadas o autonomas. Como se indico, la ley excluye de la aplicacion de
este recurso en contra de las resoluciones dictadas por el presidente y el

vicepresidente de la Republica de Guatemala.
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En este recurso se presenta el inconveniente que el 6rgano administrativo
figura como juez y como parte, ya que dicta la resolucién que se impugna vy
conoce y resuelve el recurso. En algunos paises es optativo presentar el recurso
ante la propia administracién o acudir directamente al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, porque, en la mayor parte de casos, el 6rgano administrativo
siempre confirma la resolucidén impugnada, posicion que compartimos en
consideracion al atraso que representa para el administrado el diligenciamiento del

asunto, asi como por el costo administrativo.

3.6.1 Tramitacion

El recurso se somete al siguiente tramite:

» Se interpone dentro de los cinco dias siguientes al de la notificacidon de la

resolucion impugnada, ante la autoridad recurrida.

» Recibidos los antecedentes por la autoridad que debe resolver el recurso
corre audiencia por cinco dias en cada caso: a) A todas las personas que
hayan manifestado su interés en el expediente administrativo y hallan
sefalado lugar para ser notificados; b) Al 6rgano asesor técnico o legal que
corresponda, segun la naturaleza del expediente; c) A la Procuraduria

General de la Nacion.

» Efectuadas las audiencias anteriores, la autoridad administrativa tiene la
facultad de practicar las diligencias que estime convenientes para mejor

resolver, en un plazo de diez dias.
» Concluidos los tramites anteriores, el ente administrativo, dentro de los

quince dias siguientes dictara la resolucion, pudiendo revocar, confirmar o

modificar la resolucion recurrida.
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Contra lo resuelto por este recurso, no cabe la interposicion de un nuevo recurso
en la via administrativa, por lo que el interesado debera tramitar ante el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo un proceso que permita la revisidbn por este

organo jurisdiccional de la resolucion impugnada.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico y doctrinario de los efectos suspensivos del recurso de
reposicion para adquirir medicamentos por parte del Estado a través del

contrato abierto

4.1 Que es la salud

Vamos a conocer algunos preceptos legales en cuanto a la salud se refiere,
especificamente en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala asi

como el Cddigo de Salud, por lo que diremos:

Articulo 93. Derecho a la salud. El goce de la salud es un derecho fundamental

del ser humano, sin discriminacion alguna.

Articulo 94. Obligacion del Estado sobre salud y asistencia social. El Estado
velara por la salud y la asistencia social de todos los habitantes. Desarrollara, a
través de sus instituciones, acciones de prevencion, promocién, recuperacion,
rehabilitacién, coordinacion y las complementarias pertinentes a fin de

procurarles el mas completo bienestar fisico, mental y social.

Articulo 95. La salud, bien publico. La salud de los habitantes de la Nacion es
un bien publico. Todas las personas e instituciones estan obligadas a velar por

su conservacion y restablecimiento.

Articulo 96. Control de calidad de los productos. El Estado controlara la calidad
de los productos alimenticios, farmacéuticos, quimicos y de todos aquellos que
puedan afectar la salud y bienestar de los habitantes. Velara por el
establecimiento y programacion de la atencidon primaria de la salud, y por el
mejoramiento de las condiciones de saneamiento ambiental basico de las

comunidades menos protegidas.
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- Comentarios respecto al término salud:

“La salud”, es considerada como un derecho fundamental del hombre, que
se encuentra a la par del derecho al trabajo y el derecho de la educacion. Los
Estados normalmente, concentran todo esfuerzo posible en la educacion, la
salud y el trabajo. El Cédigo de Salud en sus Articulos 1. y 2. la define como el
producto social resultante de la interaccion entre el nivel del desarrollo del pais,
las condiciones de vida de las poblaciones y la participacion social, a nivel
individual y colectivo, a fin de procurar a los habitantes del pais, bienestar

fisico, mental y social.

El sector salud se integra con las siguientes organizaciones: Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social, Instituto Guatemalteco de Seguridad Social,
municipalidades que prestan servicios de salud, universidades e instituciones a
fines que investigan el campo de la salud, colegios profesionales relacionados
con la salud y organizaciones privadas, no gubernamentales, comunitarias, vy
agencias de cooperacion internacional y local que participan en la solucion de
los problemas de salud. La participacion del IGSS es obligatoria, en todas las

instituciones de salud (final del parrafo cuarto del articulo 100).
4.2 Medicamentos
4.2.1 Definicion
El autor G. Cabanellas lo define como: “Cualquier remedio o substancia, de
uso interno o externo, con respecto al enfermo, para que éste se cure o para
alivio de sus males. Preparado quimico que tiene esa finalidad, cualquiera sea

la aplicacion del mismo se haga, o mismo entre enfermos que entre sanos.

Las posibilidades de errores mortales o lesivos para la salud, al preparar o

emplear los medicamentos; el que éstos puedan ser utilizados para cometer
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delitos; y el evitar la especulacion con ellos han llevado a dictar diversas
disposiciones legales y reglamentarias sobre fabricacion, comercio,
conservacion y uso de aquellos mas indispensables o peligrosos. El despacho
de muchos medicamentos soélo ante receta firmada por médico responsable, la
severa custodia que los farmacéuticos deben realizar sobre sus reservas de
estupefacientes, materias venenosas y compuestos peligrosos son aspectos

de la policia que para seguridad de la salud a de ejercer el poder publico.

Los que despachen medicamentos deteriorados o sustituyan unos por otros
o los despachen sin cumplir las formalidades prescritas en las leyes o
reglamentos seran castigados con penas de arresto mayor y multa... Es
agravante la condicion de farmacéutico o dependiente suyo. Aumenta la
cuantia de la multa, y la pena de privacion de libertad se eleva a prisién menor,
si por efecto el despacho del medicamento resulta la muerta de una persona...;
La jurisprudencia ha concretado que comete esos delitos al farmacéutico que,
luego de despachar morfina con receta, la sigue entregando sin ésta al mismo
cliente. El vender un medicamento con propiedades evidentemente no posee y
sin otro objeto que obtener dinero, lo mismo que cualquier alteracion dolosa en
la substancia calidad o cantidad del medicamento que se deben despachar,

constituyen forma de esta (ver delitos contra la salud publica)”.

Derivado de lo anterior, determinamos que es necesario que el Estado
garantice la compra de medicamentos que no sean de mala calidad ni
farmacéuticos que procedan de laboratorios clandestinos. Como vimos

anteriormente es imprescindible y necesaria la adquisicion de los mismos.

4.2.2 Razones del Estado para adquirir medicamentos

Como vimos en el numeral 4.1 el Estado tiene la obligacion de proporcionar
a los guatemaltecos la salud de los habitantes, contemplandose en la

Constitucién de la Republica como en el Codigo de Salud, es por ello la
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necesidad de adquirir medicamentos, por lo que a continuacion,

determinaremos las razones siguientes:

e Es una garantia Constitucional (véase articulos 93 y 95 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y el articulo 7 del
Cadigo de Salud)

e Es un deber del Estado garantizar la salud.

e Guatemala ha ratificado convenios internacionales en materia de
salud, garantizando su cumplimiento de los mismos.

e Un pais donde sus habitantes gozan de buena salud, es un pais

desarrollado en todos sus aspectos.

4.3 Contrato abierto

4.3.1 Definicion

El contrato abierto es un sistema de contratacion del Estado con
caracteristicas unicas y particulares, ya que quien contrata no es la entidad estatal
interesada en la compra de bienes o suministros sino un érgano desconcentrado
del Ejecutivo, actualmente es la Direccion Normativa de Contrataciones y

Adquisiciones del Estado, dependencia del Ministerio de Finanzas Publicas.

“El sistema de contratos abiertos, es una forma especial de contratacion
que existe en Guatemala, que faculta a contratar con los proveedores a términos y
precios fijos, la compra de bienes y suministros con una misma persona individual
o juridica.”®

El contrato abierto después de la compra menor o directa es la forma como
el Estado permite que las entidades del sector publico puedan proveerse

unicamente pidiendo lo que necesitan para su funcionamiento y para la prestacion

¥ Chicas Hernandez, Raiil Antonio. Apuntes de derecho administrativo. Pag. 194.
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del servicio. Su importancia estriba, en la rapidez del tramite ya que en este
proceso una vez celebrado el contrato no es necesaria la cotizacion, ni la licitacion

con los vendedores del producto.

El contrato abierto, puede definirse como la relacién juridica entre el Estado
y un particular, por medio del cual este se compromete a vender a las
dependencias y entidades estatales durante un tiempo determinado y a precios
fijos establecidos con anterioridad, los bienes que ofrecié a cotizar y cuyos rubros

le fueron adjudicados.

Antes de celebrar contratos abiertos, el Ministerio de Finanzas Publicas,
debe calificar a los proveedores, efectuar cotizaciones y adjudicarlos, en distintos
rubros, a aquellos oferentes que presenten la oferta mas conveniente a los

intereses del Estado.

Mediante la suscripcion del contrato abierto, el Ministerio de finanzas
Publicas conviene con el proveedor adjudicado, que los organismos del Estado y
dependencias a que se refiere el Articulo 1 de la Ley, podran llevar a cabo con
dicho proveedor la compra directa de bienes y suministros, a los precios unitarios

establecidos, sin llenar los requisitos de licitacion y cotizacion.

Segun el Acuerdo Gubernativo numero 487-94 del Ministerio de Finanzas
Publicas (que modificé el Articulo 25 del Reglamento de la ley de contrataciones
del Estado) el contrato abierto “consiste en solicitar mediante convocatoria publica,
la oferta de precios de los bienes de uso general y constante que necesite el
sector publico o de considerable demanda que sean requeridos por dos o mas
instituciones del Estado y sus entidades descentralizadas con destino al
cumplimiento de sus programas de trabajo, teniendo en cuenta la compra por
volumen que incide en mejores precios y la normalizacion de especificaciones que
hacen mas econémica y practica la adquisicion de bienes, su uso y

mantenimiento”.
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Puede decirse, entonces, que mediante un contrato abierto el proveedor se
compromete a entregar al Estado, ciertos bienes o suministros a un precio unitario
fijo, durante un tiempo determinado; pero no se establece en dicho contrato la
cantidad de bienes a proveer, ya que cada dependencia interesada ira haciendo

sus compras conforme sus necesidades.

Los contratos abiertos son administrados por el Ministerio de Finanzas
Publicas a través de la Direccion de Adquisiciones, la que se crea dentro de una
vision global del sistema integrado de administracién financiera del Estado (SIAF),
esfuerzo que lleva a cabo el Ministerio en el marco del plan de modernizacién

economica.

La direccién de adquisiciones fue dimensionada de tal manera que no solo
atienda la celebracién de contratos abiertos y el control del registro de
proveedores calificados, sino que proporciones orientacion a las diferentes
unidades administrativas del sector publico, entidades descentralizadas vy
municipalidades, sobre procedimientos y técnicas que optimicen la ejecucién vy
calidad del gasto, obteniendo economia y eficacia.

4.3.2 Naturaleza

Esta modalidad de contrato fue introducida en la administracién publica por
mera necesidad, puesto que con ella se exonera de los requisitos de licitacion
publica y cotizaciones a los organismos del Estado, sus entidades
descentralizadas, auténomas, semiauténomas, unidades ejecutoras creadas por
acuerdo gubernativo, las municipalidades y las empresas publicas estatales y

municipales.

El contrato abierto, como una forma de contratacién administrativa persigue

que las instituciones del estado adquieran bienes y suministros con proveedores
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con quienes el Ministerio de Finanzas Publicas ha celebrado contratos en los

diferentes rubros.

Es un contrato obligatorio para todas las instituciones del Estado sean estas
centralizadas o descentralizadas —actualmente a través de la utilizacién del portal
electrénico denominado “‘GUATECOMPRAS”-. Ademas desde su inicio estos
contratos tienden a ser mas serios en cuanto a su ejecucién que la compra menor,
pero una vez celebrados se convierten en adquisiciones directas y rapidas a favor

de las entidades del Estado.

La naturaleza juridica de estos contratos estriba en solventar y coadyuvar a
las necesidades que tiene el Estado de resolver rapidamente la adquisicion de

bines y servicios para el cumplimiento de sus fines.

También se puede afirmar que el contrato abierto es un contrato
administrativo tal y como lo afirma Castillo Gonzalez al manifestar que:

“... por definicion legal, en el contrato abierto, interviene el Estado como
una de las partes contratantes en ejercicio de su funcién administrativa y

procurando la satisfaccion de necesidades colectivas.”°

Se dice que es por definicion legal, toda vez que es una institucion regulada
en el ordenamiento juridico guatemalteco, a través de la Ley de Contrataciones del

Estado y su respectivo reglamento.
4.3.3 Caracteres
Tal y como quedd6 expresado anteriormente, el contrato abierto no es mas

que una de las muchas formas que pueden adoptar los contratos administrativos y

por lo tanto, deben contener determinadas caracteristicas bien establecidas en la

30 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo guatemalteco. Pag. 263
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doctrina para nacer a la vida juridica, para establecer entonces estas
caracteristicas, a continuacibn se enumeran la siguiente clasificacion de

caracteres:

Bilateralidad. En principio establece derechos y obligaciones para los sujetos
contratantes. Sin embargo, una vez celebrado el contrato, cualquier dependencia
o entidad publica puede utilizarlos, con lo que se diferencia del contrato de
suministros en que en éste Unica y exclusivamente puede servirse de él la entidad

contratante.

Consensual. Se perfecciona desde que las partes declaran su voluntad.

Su objeto esta regido por el Derecho Publico.

Comporta una obligacion de entregar. En esto se asemeja al contrato de
suministros. Empero se diferencia de éste en que aqui las entregas son ciertas y
quedan plasmadas en el documento contractual las fechas en que se haran
efectivas, en cambio en el contrato abierto esa entrega va a depender de las
necesidades del sector publico, pudiendo llegarse al caso de que el contrato se

extinga sin haberse hecho uso del mismo.

Formalidad. El contrato abierto estda revestido de varias formalidades,
verbigracia, entre nosotros, se requiere: a) que el proveedor esta previamente
calificado; b) que el precio unitario no debe exceder de determinada cantidad

dineraria; y c¢) una oferta por cada proveedor.

Una de las partes es el Estado. En Guatemala contrata en nombre del Estado, el
jefe técnico de presupuesto, del departamento de coordinacién de compras y
contrataciones de la direccién técnica del presupuesto, del Ministerio de Finanzas

Publicas. No obstante eso, puede hacer uso del contrato las demas dependencias
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gubernamentales, teniendo como unico requisito al momento de adquirir

determinado bien, indicar el numero del contrato en el cual se amparan.

Recae sobre bienes muebles. Entre nosotros, por ejemplo, pueden ser objeto de
contrato abierto los articulos de papeleria, utiles de oficina, maquinaria y equipos,

productos medicinales y farmacéuticos, productos lacteos y alimentos infantiles.

Flexibilidad. Permite a los usuarios adquirir los bienes en cualquier momento,

dentro de la vigencia del contrato- directamente de los proveedores.

4.3.4 Elementos

Subjetivo. Los sujetos de esta relacion juridica son el Estado y una persona
privada. Se requiere que por parte del Estado comparezca una entidad u érgano
estatal en ejercicio de su funcion administrativa; y por parte del otro contratante, su

previa calificacion como proveedor.

El consentimiento. Para el particular son aplicables las reglas generales, es
decir, que preste su consentimiento voluntariamente. Es irrelevante si el
proveedor contrata adhiriéndole la clausula que prefije la administracion, pues eso
no le quita el caracter voluntario a su declaracién.  En principio, la autonomia de
la voluntad del particular contratante esta limitada, y solo tiene la opcién de

aceptar o no las estipulaciones impuestas por el Estado.

Objetivo. El objeto del contrato abierto son los bienes y los servicios. Entre
nosotros, solo los bienes destinados a la realizacién de programas, subprogramas
y proyectos de financiamiento y de inversion de las dependencias estatales.

La causa. Abastecerse de bienes y servicios para la satisfaccion de necesidades

de orden general.

La forma. Se requiere la forma escrita, después de cumplir una serie de

formalidades.
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4.4 Efectos suspensivos

4.4.1 Que son los efectos suspensivos

El autor Cabanellas en el derecho procesal penal, lo define como: “En el
Derecho Procesal, el que se produce cuando una apelaciéon o recurso, contra
la resolucion de un juez o tribunal, paraliza la ejecucion del fallo o providencia
hasta que decida sobre ésta o aquel el tribunal superior. En principio, la
apelacion con efecto suspensivo, denominada también en ambos efectos
(tanto dilutivo como suspensivo), solo procede cuando esté expresamente
reconocida.... Como criterio general se admite en los siguientes casos “1°. De
las sentencias definitivas en toda clase de juicios, cuando la ley no ordene lo
contrario. 2°. De los autos y providencias que pongan término al juicio,
haciendo imposible su continuacién. 3°. De los autos y providencias que

causen perjuicio irreparable en definitiva” ... (el resaltado es nuestro).

Como pudimos ver en el parrafo anterior, aunque es un criterio puramente
procesal penal, podemos compararlo y hacer una definicion en lo que al
Derecho Administrativo se refiere, por lo que diremos que los efectos
suspensivos son aquellos que al momento de presentar un recurso, digase
reposicion o revocatoria, su interposicion tiene efectos suspensivos

automaticos, impidiendo la adjudicacion definitiva.

4.4.2 Recurso de reposicion

A diferencia del recurso jerarquico o de revocatoria, el recurso de reposicion

se interpone ante el propio 6rgano que dicto la resolucion, a quien ademas le

correspondera conocer y resolver el recurso presentado.
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De manera general, este recurso procede contra las resoluciones dictadas
por los ministerios y contra las resoluciones dictadas por las autoridades
administrativas superiores, individuales o colegiadas, de las entidades
descentralizadas o auténomas. Como se indico, la ley excluye de la aplicacion de
este recurso en contra de las resoluciones dictadas por el presidente y el

vicepresidente de la Republica de Guatemala.

En este recurso se presenta el inconveniente que el 6rgano administrativo
figura como juez y como parte, ya que dicta la resolucion que se impugna y
conoce Y resuelve el recurso. En algunos paises es optativo presentar el recurso
ante la propia administracion o acudir directamente al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, porque, en la mayor parte de casos, el 6rgano administrativo
siempre confirma la resolucidn impugnada, posicion que compartimos en
consideracion al atraso que representa para el administrado el diligenciamiento del

asunto, asi como por el costo administrativo.

4.4.2.1 Tramitacion

El recurso se somete al siguiente tramite:

» Se interpone dentro de los cinco dias siguientes al de la notificacion de la

resolucion impugnada, ante la autoridad recurrida.

» Recibidos los antecedentes por la autoridad que debe resolver el recurso
corre audiencia por cinco dias en cada caso: a) A todas las personas que
hayan manifestado su interés en el expediente administrativo y hallan
sefalado lugar para ser notificados; b) Al 6rgano asesor técnico o legal que
corresponda, segun la naturaleza del expediente; ¢) A la Procuraduria
General de la Nacion.
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» Efectuadas las audiencias anteriores, la autoridad administrativa tiene la
facultad de practicar las diligencias que estime convenientes para mejor

resolver, en un plazo de diez dias.

» Concluidos los tramites anteriores, el ente administrativo, dentro de los
quince dias siguientes dictara la resolucion, pudiendo revocar, confirmar o

modificar la resolucién recurrida.

Contra lo resuelto por este recurso, no cabe la interposicion de un nuevo
recurso en la via administrativa, por lo que el interesado debera tramitar ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo un proceso que permita la revision

por este 6érgano jurisdiccional de la resolucion impugnada.
4.4.3. La interposicion del recurso de reposicion y sus efectos
La interposicién del recurso de reposicion requiere la presentacién de un
memorial por quien esté legitimado para ello. De acuerdo con el articulo 11 de la
Ley de lo Contencioso Administrativo, este memorial debe reunir los siguientes

elementos:

Que se dirija a la autoridad competente (el 6rgano que ha dictado la

resolucion)

- El'nombre del recurrente y el lugar para recibir notificaciones;
- La exposicion de los motivos por los que se recurre;

- Lugar, fecha y firma del recurrente o su representante legal (cuando no
sepa o no pueda firma, imprimira la huella dactilar del su dedo pulgar

derecho u otro que se especificara en su defecto);
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- El sentido de la resolucion que, segun el recurrente, deba emitirse en

sustitucion de la impugnada.

En este sentido, son aclaratorias las disposiciones del codigo tributario que

establecen:

- Que la omisién de uno o varios de los requisitos anteriores no sera motivo

para rechazar la solicitud;

- Que cuando la solicitud se dirija al funcionario, autoridad o dependencia
incompetentes para conocer el asunto planteado, de oficio y a la mayor
brevedad posible, la cursaran a donde corresponda, bajo su

responsabilidad;

- Que si del escrito que se presente se desprende la inconformidad o
impugnacion de la resolucién, la revocatoria se tramitara aunque no se

mencione expresamente este vocablo.

La ley sefala que el plazo para la interposicién del recurso es de cinco dias
habiles siguientes al de la notificacion de la resolucién impugnada, (Ley el
Organismo Judicial, por aplicacion del articulo 28 de la Ley de lo contencioso

administrativo).

En la Ley de lo Contencioso administrativo no se hace referencia a que la
presentacion de las pruebas deba realizarse en una etapa especifica del
procedimiento. En diversas resoluciones administrativas se ha observado que la
administracion declara sin lugar los recursos presentados, indicado que el
administrado no prob6 en su momento los hechos expuestos. Se ha argumentado,
que el plazo de cinco (5) dias para interponer el recurso es, en muchas ocasiones,
insuficientes para reunir las pruebas adicionales que deben acompanar el

memorial de interposicidén del recurso. En la practica, se entiende que solamente
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deben tomarse en consideracién, en el momento de resolver, las pruebas

presentadas cuando se interpuso el recurso.

Entre los efectos de la interposicion del recurso esta el hecho de que ésta no

suspende por si misma la eficacia del acto impugnado, salvo en el supuesto de

que lo establezca una disposicion, con caracter excepcional (por ejemplo, las

multas). Ademas, interrumpe el proceso de firmeza del acto recurrido, es decir,

hace que la resolucion de mérito no cause estado.

Por regla general, la interposiciéon del recurso no suspende la ejecucion del

acto reclamando.
4.5. Analisis del procedimiento de resolucion del recurso administrativo

El procedimiento es un modo de sucesion, un orden y forma de proceder;
es una pauta que debe seguirse para alcanzar un resultado practico.
Estimamos que esa conceptualizacién del procedimiento que hace LOPEZ
RODO, citado por GONZALEZ PEREZ en su obra Derecho Procesal
Administrativo Mexicano, también es aplicable al procedimiento que sigue en la
tramitacion de los recursos administrativos, cuyo desarrollo contempla las

fases siguientes:
4.5.1 Las audiencias

En algunas legislaciones se estima que no es necesario repetir un tramite
que ya tuvo lugar en el procedimiento de elaboracion de la decision recurrida, lo
cual podria parecer justificado. Sin embargo, las audiencias son necesarias puesto
que permiten a los interesados y a los entes asesores de la administracion
conocer nuevos elementos que serviran para decidir con mas equidad. En el caso

de los recursos de revocatoria y reposicion, se concederan audiencias:
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1. A todas las personas que hayan manifestado su interés en el expediente

administrativo y hayan sefalado lugar para ser notificadas.

2. Al 6rgano asesor, técnico o legal, que corresponda, segun la naturaleza del
expediente. Esta audiencia se omitira cuando el ente que conoce del

recurso carezca de tal 6rgano.

3. ala Procuraduria General de la Nacion.

Las audiencias antes citadas se concederan por un plazo de cinco dias en
cada caso. Dichos plazos son perentorios y no podran prorrogarse. Con el
objeto de que tales plazos se cumplan, la Ley indica que los funcionarios del
organo administrativo asesor y de la Procuraduria General de la Nacion seran
responsables cuando no evacuen dichas audiencias en el plazo antes citado. La
omision del tramite de audiencia constituye un vicio procedimental que dara
lugar a la impugnacién del acto que resuelva el recurso, especialmente en el

caso apuntado en el numeral tercero.

4.5.2 Las diligencias para mejor resolver

Esta es una figura utilizada en el &mbito judicial, que aparece en la Ley de
lo Contencioso Administrativo como la facultad que tiene la autoridad que conoce
del recurso de ordenar (antes de emitir la resolucién y con posterioridad a la
evacuacion de las audiencias respectivas, o transcurrido su plazo cuando no se
hubieren evacuado) la practica de las diligencias que se estimen convenientes
para mejor resolver, diligencias que deberan efectuarse en un plazo diez dias. La
Ley de lo Contencioso Administrativo no dice si esta diligencia podra hacerse de
oficio o a peticion de parte, como lo norma expresamente el Codigo Tributario (art.
144).
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4.5.3 La resolucion Ministerial

Dentro de los quince dias siguientes a las diligencias anteriores 8audiencias
y diligencias para mejor resolver) debera dictarse la resolucion final, no
encontrandose limitada la autoridad a lo que haya sido expresamente impugnado
o0 cause agravio al recurrente sino que debera examinar en su totalidad la
juridicidad de la resolucion cuestionada. Respecto de la resolucién impugnada, la
administracion puede revocarla 8el recurso interpuesto es declarado con lugar,
debiendo reformarse el acto impugnado), confirmarla (el recurso es desestimado y
la resolucion impugnada se confirma) o modificarla (el recurso se declara
procedente, pero la resolucién objeto de la impugnacién se modifica pudiendo

darse una modificacion parcial de la misma).

La resolucién contiene una declaracion de voluntad por medio de la cual la
Administracion resuelve o decide sobre un asunto una vez concluidos los tramites
del procedimiento administrativo. Estas resoluciones deben ser emitidas por la
autoridad competente, con cita de las normas legales o reglamentarias en que se
fundamenten y deben ser notificadas personalmente a los interesados, debiendo

hacerse constar fehacientemente (art. 3 L.C.A.).

Tras la resolucién de los recursos de revocatoria y reposicion no cabe

ningun otro recurso en la via administrativa.

4.6 Determinaciones finales a los efectos suspensivos

del recurso de reposicion

Anteriormente se mencionan aspectos puramente administrativos tributarios,
pero que pasa con el tema que nos interesa. En la Asesoria Juridica y Normativa
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, ambas Direcciones del Ministerio
de Finanzas Publicas, se han elaborado opiniones en cuestion con relacién al

efecto suspensivo en cuanto a la interposicion del recurso de reposicion en el
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suministro de insumos para proveer al sector de salud publica, adquiridos por el

régimen de compra por contrato abierto, al respecto se emitio el siguiente analisis.

“Como ya se indico la Direcciéon Normativa de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, manifiestan que los oferentes a quienes no se le adjudican los
eventos, interponen recursos de reposicidon contra varios renglones los que
constituyen un obstaculo que retrasan frivolamente la adquisicion de
medicamentos y otros bienes para la prestacion de servicios médicos, por parte de
las instituciones de la salud publica requerientes, en perjuicio de la salud de los

guatemaltecos.

En este sentido y con respecto a que si la interposicion del recursos de
reposicion tiene efectos suspensivos, consideramos que en el proceso de régimen
de Contrato Abierto, la Administracion Publica, en este caso el Ministerio de
Finanzas Publicas emite la resolucion correspondiente, y ésta se notifica a las
partes interesadas, quienes son los unicos legitimados para la interposicion del

recurso de reposicion.

Doctrinariamente el recurso es una impugnacion y proviene del latin “recursus”,
que significa “accién y efecto de recurrir, vuelta y retorno de una cosa del lugar
donde salid”, en sentido juridico amplio, el recurso es entendido como “la accion
que se deriva de la ley a favor de la parte que se considera perjudicada por una
resolucion judicial y administrativa, para pedir al mismo juez, tribunal o autoridad
que ha proferido que quede sin efecto o sea modificada en determinado sentido, o
para acudir a otro juez, tribunal o autoridad competente, en solicitud de que sea
revocado, suspendido o mejorada el fallo que se reputa perjudicial” (el resaltado
es nuestro). En este sentido los efectos suspensivos del recurso de reposicion,
en la doctrina algunos autores interpretan que: “los efectos derivados del acto
quedan ordinariamente suspendidos hasta el momento de su notificacion.”
(Manual de Derecho Administrativo, pagina 223), por tal motivo se considera que
las resoluciones administrativas pueden ser ejecutadas una vez efectuada la

notificacion a los interesados. Ademas de lo anterior, también la doctrina senala,
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que como parte de los efectos de la interposicidon del recurso, esta el hecho de que
ésta no suspende por si misma la eficacia del acto impugnado, salvo el supuesto
de que lo establezca una disposicion con caracter excepcional, verbigracia la
imposicion de multas, interrumpiendo el proceso de firmeza del acto recurrido, es
decir, que la resolucibn de mérito no cause estado. (Manual de Derecho

Administrativo, pagina 231)

Al interpretar el recurso de reposicidn no se encuentra expresamente regulado
que tenga efectos suspensivos, por que no existe base que fundamente a partir de

la cual se puede establecer esos efectos.

Dicho de otra manera, no existe asidero legal al respecto, lo que nos situa
ante un caso de integracion e interpretacion de la ley, que da margen a la
aplicacion del principio de Juridicidad, que consiste en la aplicacién de la ley, de
los principios juridicos y de la doctrina juridica, tanto general como especializada
en todas las decisiones y actividades que provengan de funcionarios y empleados
publicos. En consecuencia, a ningun funcionario, ni empleado publico le esta
permitido actuar con discrecionalidad so pretexto de la inexistencia de la ley que
deba aplicar. La conducta oficial de funcionarios y empleados publicos se ajusta a
la juridicidad y en este caso concreto, si se diera la suspension del procedimiento
de la adquisicion de los insumos mencionados, por medio del Régimen de
Contrato Abierto, por la interposicion del recurso de reposicidon, éste produce

efectos suspensivos.

No se debe soslayar que la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, fija limites y facultades, y garantiza a los habitantes de la republica la
proteccién a las personas en cuanto a la vida humana, la integridad, el goce de
salud, la justicia, como un derecho fundamental para el ser humano sin
discriminacién alguna, teniendo todas las personas e instituciones del Estado la
obligacion de velar por su conservacion y restablecimiento, siendo un derecho
humano esencial por lo que es procedente que se interprete el articulo 7 del

Cadigo de Salud, que regula “en caso de existir duda sobre la aplicacion de leyes
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sanitarias, la seguridad y otras de igual jerarquia debera prevaler el criterio de la
norma que mas beneficie la salud en general. Igualmente, para los efectos de la
interpretacion de las mismas, sus reglamentos y de las demas disposiciones
dictadas para la promocion, prevencion, recuperacion y rehabilitacion de la salud

de la poblacion, privara fundamentalmente el interés social. ”

Cabe agregar que una resolucién administrativa, dictada en materia de salud
publica, sélo puede ser suspendida por un Amparo provisional o una declaracién
expresa por parte del 6rgano jurisdiccional competente, que otorgue efectos
suspensivos en una demanda Contenciosa Administrativa, toda vez que si dicha
declaratoria no es expresa, al tenor del articulo 18 del Decreto 119-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de lo Contencioso Administrativo, el

planteamiento de dicha demanda, carece de efectos suspensivos.

Siendo asunto de interés nacional la vida, la salud y el bienestar de los
guatemaltecos, es procedente que la Procuraduria General de la Nacion, en
representacion del Estado, se pronuncie en cuanto a la materia del presente
dictamen”.*' Dicho dictamen cuenta con el visto bueno de la Procuraduria General
de la Nacion numero 202-2005 de fecha 13 de junio de 2005.

Cave mencionar que el 3 de mayo del afo 2005, se emiti6 el Acuerdo
Gubernativo No. 145-2005 , en donde se declara de interés nacional la
contratacion par la adquisicion de los medicamentos contemplado en el
documento denominado Evento de Compra de Medicamentos por Excepcion,
elaborado por el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, dicho documento se
realizé en virtud que se dio un agotamiento de medicamentos en todo el pais de
dicho Instituto por lo que, por ser de interés nacional se tuvo que realizar dicha
compra con todas las operaciones y transacciones financieras administrativas que

realice el citado Instituto.

3! Dictamen juridico de Asesoria Juridico del M.F.P. numero 762-2005-AJ de fecha 6 de junio de 2005
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Derivado de lo anterior, determinamos que todo lo anterior esta fundamentado
en nuestra Carta Magna vy el Decreto 90-97 del Congreso de la Republica, Cédigo

de Salud, que establecen lo siguiente:

Articulo 1: “Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para
proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien

comun.” (El resaltado es nuestro)

Articulo 2: “Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona.” (El resaltado es nuestro)

Articulo 3. “Derecho a la vida. El Estado garantiza y protege la vida humana
desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona.” (El

resaltado es nuestro)

Articulo 93, “Derecho a la salud. El goce de la salud es derecho fundamental del

ser humano, sin discriminacion alguna.” (El resaltado es nuestro)

Articulo 94 “Obligacion del Estado, sobre salud y asistencia social. El Estado
velara por la salud y la asistencia social de todos los habitantes. Desarrollara a
través de sus instituciones, acciones de prevenciéon, promocién, recuperacion,
rehabilitacién, coordinacion y las complementarias pertinentes a fin de
procurarles el mas completo bienestar fisico, mental y social.” (El resaltado es

nuestro)
Articulo 95. “La salud, bien publico. La salud de los habitantes de la nacion es

un bien publico. Todas las persona e instituciones estan obligadas a velar por su

conservacion y restablecimiento.”
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Decreto numero 90-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de

Salud, regula:

Articulo 7 “... En caso de existir dudas sobre la aplicacién de las leyes
sanitarias, las de seguridad social y otras de igual jerarquia debera prevalecer el
criterio de aplicacion de la norma que mas beneficie la salud en general.
Igualmente, para los efectos de la interpretacion de las mismas, sus reglamentos y
de las demas disposiciones dictadas para la promocién, prevencion, recuperacion
y rerehabilitacion de la salud de la poblacion, privara fundamentalmente el interés

social. ” (El resaltado es nuestro).

Es por lo anterior, que derivado que actualmente no se cuenta con un
fundamento legal apropiado para esta clase de situacion legal, es oportuno indicar
que se debe agregar un nuevo articulo a la Ley de lo Contencioso Administrativo,

pudiendo ser la siguiente:

Articulo 18 bis. Efectos Suspensivos: “Los oferentes que no sean calificados por la
Junta de Calificacion en el evento de contrato abierto, especificamente en la
adquisicion de medicamentos, podran interponer sus recursos, pero 1os mismos no

produciran ningun efecto suspensivo en el tramite del evento”.
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1.

3.

CONCLUSIONES

En la practica administrativa, el tramite para la adquisicion de
medicamentos por parte del Estado a través de un evento de contrato
abierto es muy lento, ya que los plazos que estipula la Ley de lo
Contencioso Administrativo son muy amplios y en algunos casos la
adjudicacion de un evento en la administracion publica es, a veces, hasta

de cien dias.

En la interposicién del recurso de reposicién no procede la suspension del
procedimiento de compra, toda vez que de ser asi, se violaria el Articulo 93
de la Constitucién Politica de la Republica, el cual garantiza el goce de la

salud del ser humano sin discriminacion alguna.

Al interpretar los alcances del recurso de reposicion interpuesto en el
contrato abierto, no se encuentra expresamente regulado que tenga efectos
suspensivos, porque no existe base que fundamente dicho extremo, en
vista que la Ley de lo Contencioso Administrativo ni otra disposicion legal

especifica, asi lo dispone.

Derivado que la Corte de Constitucionalidad, en sentencia definitiva, dejo
sin efecto los recursos de ampliacion y aclaracién contemplados en la Ley
de Contrataciones del Estado, por lo que los Unicos recursos
administrativos que el recurrente puede interponer, son los de revocatoria y

reposicion.
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1.

RECOMENDACIONES

Que el Congreso de la Republica de Guatemala, reforme la Ley de lo
Contencioso Administrativo a fin de recortar los plazos para la adquisicion
del evento de contrato abierto, como también debe aclararse el
procedimiento para realizar dicho contrato, ya que no se determina con
exactitud cual es el procedimiento administrativo a seguir, haciendo que el

tramite sea engorroso.

El Estado debe crear conciencia social a través de los medios de
comunicacion que tenga a su disposicion, asi como a todos los
proveedores de bienes y suministros, sobre la importancia de la
adquisicion de los medicamentos para el sistema de salud, ya que de ello
depende el bienestar de los guatemaltecos y no simplemente la valoracion

de un negocio.

En virtud de que actualmente la Ley de lo Contencioso Administrativo no
contempla con claridad la procedencia de los efectos suspensivos en la
interposicion de un recurso de reposicion, el Legislativo debe adicionar un
nuevo Articulo a dicha ley, que disponga que los oferentes que no sean
calificados por la Junta de Calificaciéon en el evento de contrato abierto,
especificamente en la adquisicion de medicamentos, podran interponer
Sus recursos, pero los mismos no produciran ningun efecto suspensivo en

el tramite del evento.

Al no conocer la Junta de Cotizacion y/o Licitacién el recurso de
reposicion, debe ser la autoridad superior del Ministerio de Finanzas
Publicas, la encargada de analizar las inconformidades de los oferentes v,

en ciertos casos, al presentar el recurso correspondiente, el mismo no se
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tramita como tal, ya que no se interpone precisamente en contra de una

resolucion administrativa.
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