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Senor Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

En atencion a providencia de esa direccion de fecha diecinueve de junio del afio
dos mil ocho, se me nombra Asesor de Tesis del bachiller: Wilfredo Adolfo Lopez
Garcia, quien se identifica con el carné estudiantil 9722266, quien elabord el trabajo de
tesis intitulado “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LOS VICIOS DE
ANULABILIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO VIGENTE EN GUATEMALA”.
Habiendo asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacion con el bachiller Wilfredo
Adolfo Lépez Garcia, con quien procedi a efectuar la revisién de los planes de

Investigacion y de tesis, los que se encontraban congruentes con el tema a investigar, y
en consenso con el ponente del tema, se decidié sobre la manera de elaborarlo.

Durante el desarrollo del trabajo de elaboracién de tesis, el bachiller Wilfredo
Adolfo Lopez Garcia, tuvo el empeno y atenciéon cuidadosa en el desarrollo de cada uno
de los temas que comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido

cientifico, utilizando el ponente un lenguaje altamente técnico acorde al tema
desarrollado.

En el trabajo de tesis el sustentante utilizo adecuadamente la metodologia y
aplicé correctamente las técnicas de investigacion, lo cual, aunado a la calidad de
redaccion empleada, dan calidad cientifica y técnica al contenido, asi mismo las
conclusiones y recomendaciones son objetivas y congruentes con nuestro medio
juridico y social. Por lo anterior, el presente trabajo de tesis constituye un aporte
importante para el derecho administrativo de nuestro pais.
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Considerando que el trabajo realizado, se apega a lo establecido en el Articulo 32 del
normativo para la elaboracion de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de San Carlos de Guatemala, resulta que es procedente emitir el
presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el Trabajo de tesis.

Atentamente,

"'ado y Notario

~ Asesor de Tesis
Colegiado 6,155



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS ¥ SOCIALES

Ciudad Univarsitaria, Zora 12
Guatemala, C.A.

UNIDAD ASESCRIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SCCIALES. Guatemala, tres de zeptiembre de de doz mil oche.

Atentamente, paze al (a la) LICENCIADO (A) DIXON DIAZ MENDOZA, para que
proceda a revizar el frabajo de tesis del (de la) estudiante WILDEEDO ADOLFO
LOPEZ GARCIA, Intitufade: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LGS
VICIOS DE ANULABILIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO VIGENTE
EN GUATEMALA”™.

Me permite hacer de =u conocmmiente que esta facultade (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar [a investigacion,
asttaizmo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenide del Articnle 22 del Normativo para la Elaboracion de Tesiz de
Licenciatura en Cienciaz Juridicaz v Soctales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto &l asezor camc el revisor de tesis, har
f_\!;;‘;r;.iw_‘_-

-.33‘1 conztar en los ditamenes corresp ondientss, su
hm'*c d=- n'“'t:“nm uﬂmm- oY tﬁml de la tesis, la metodologia v tamicas de investigacion
Wi i fiseren necesarios, 14 contribucion cientifica de Iz
isliografia 1;5;11‘,363 =i aprusban o desaprusban &l

Hﬂbﬂj o de invesii gﬂ -_].ClIi ¥ oiras consideraciones QL'IE SEimEn D jal=s ’.an"fu.:': .

== /
C. CAR : NROY

LIC. CARLOS MAT
JEFE DE LAANIPAD {&E ‘ORIA DE TESIS
- 7/

¢ Unidad de Tezz
CMCM/ragm



L —_
A -'/(/3/./()/& ﬁ//’/%(m
_ CraG
Lic. Dixon Diaz Mendoza O (,’l‘r//\

-K .
Guatemala, Septiembre 24 de 2008, 03:@%3-\
AP AN

Sefior: §

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.
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Su despacho.

Me dirijo a usted con el objeto de informarle que de conformidad con el nombramiento de
fecha tres de Septiembre de dos mil ocho, fui designado por ese despacho, para proceder a la
revision del trabajo de tesis del estudiante WILFREDO ADOLFO LOPEZ GARCIA, que se
denomina “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LOS VICIOS DE ANULABILIDAD EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO VIGENTE EN GUATEMALA” para los cual manifiesto lo
siguiente:

A) Que procedi a revisar el trabajo de tesis mencionado anteriormente, en el que se traté
de integrar la metodologia y técnicas necesarias para este tipo de investigacion, el cual
me parecié aceptable, reuniendo todos los requisitos necesarios de forma y fondo que
establece la reglamentacion intema de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

B) En la actualidad los temas que se refieren al derecho procesal y la incorporacién de los
principios propios, asi como los constitucionales, son de un especial analisis, como en
el presente trabajo, se trato de ampliar el espectro de los principios que le son
inherentes de los vicios de anulabilidad en el Derecho Administrativo Vigente en
Guatemala.

C) Considero que el aporte que hay que resaltar en el presente trabajo, fue el analisis que
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que constituyen los fundamentos del Estado.

D) En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos que deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia
y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, las conclusiones y recomendaciones,
bibliografia utilizada, son congruentes con los temas desarrollados dentro de la
investigacion, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del NoKknativo racion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales\ X2 blico, resulta procedente dar el presente
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INTRODUCCION

Los actos administrativos por disposicion de la ley nacen al mundo juridico
amparados por la presuncion de legalidad, gozando de fuerza juridica formal y
material y en consecuencia aun cuando tengan vicios se reputan validos y
productores de su natural eficacia juridica, hasta tanto se declare la extincion de sus

efectos en via administrativa o judicial.

Para que el acto administrativo sea totalmente valido debe adoptarse
conforme a los principios de separacion de poderes, de legalidad, de respeto de las
situaciones juridicas subjetivas y de responsabilidad, principios que constituyen los
fundamentos del Estado de Derecho, a los cuales debe someterse la actividad de la
administracion. Cuando ésta, en ejercicio de sus potestades actia en
desconocimiento de algunos principios, las decisiones seran susceptibles de ser
recurridas en via administrativa, contencioso administrativa, por lo que judicialmente
el ordenamiento juridico debe desenvolverse dependiendo de la gravedad del vicio

gue adolezcan las actuaciones, pudiendo ser declaradas nulas o anulables.

En esta tesis pretendo efectuar un estudio sobre la accién de nulidad y los
vicios de nulidad absoluta en el derecho administrativo, en tal virtud el presente
trabajo lo dedicaré a analizar los vicios de anulabilidad o nulidad relativa de los actos
administrativos, habiéndose alcanzado los objetivos que motivaron la investigacion.
La teoria utilizada durante el desarrollo de la tesis fue la publicista. La técnica
empleada fue la de ficha bibliografica. Los métodos utilizados fueron: inductivo,

deductivo, analitico y sintético. La hipétesis formulada se comprob6 al determinar

(i)



la misma, la importancia de que se analicen los vicios de anulabilidad en el derecho
administrativo vigente en el pais. La tesis se dividio en cuatro capitulos. El primero
se refiere al derecho administrativo, el segundo trata acerca de la administracion
publica, el tercero determina lo relacionado a los actos administrativos y el cuarto
sefiala la importancia de los vicios de anulabilidad en el derecho administrativo

guatemalteco.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho administrativo

1.1. Antecedentes

“El derecho administrativo surge en la Francia del siglo XIX gracias a los trabajos
de Hauriou. Es, por lo tanto, una disciplina esencialmente moderna que surge con la

Revolucion Francesa”.!

Se distinguen dos grandes tradiciones de derecho administrativo, de la cual los
sistemas nacionales son tributarios. Por una parte, la tradicidon anglosajona y por otra
parte la tradicion francesa. A esta Ultima pertenecen los sistemas juridicos

latinoamericanos.

El derecho administrativo es el conjunto de normas juridicas que regulan la
relacion existente entre el Estado y los particulares, estos ultimos en su calidad de

subordinados.

Al analizar detalladamente el significado de derecho administrativo los tratadistas
en derecho administrativo se han dado a la tarea de estudiar al Estado en lo referente a

sus elementos, formas de gobierno; y estructura politica.

! Linares, Juan Francisco. Derecho administrativo, pag. 42.



Durante mas de ciento sesenta afios de vida independiente se ha venido
integrando en Guatemala, muchas veces con deficiencias, otras veces con errores, y
en ocasiones hasta con la mala fe de funcionarios desleales, pero con todo lo bueno y
lo malo que pueda tener, la administracion publica, se encuentra presente en la vida del

hombre desde que nace.

El derecho administrativo como proposito cientifico de lograr una buena
administracién publica es consecuencia inseparable de la evolucién histérica y politica

del pais.

Desde que dio comienzo el movimiento de independencia, existidé la necesidad
de nombrar lo que hoy se consideran como los primeros secretarios de estado, en tanto
que la idea de los colaboradores que pretendian terminar primero con la guerra de

reforma para después iniciar la organizacién administrativa; es rechazada.

Las primeras formas de administracion publica fueron simplistas porque al nacer
los estados nacionales como entidades soberanas estuvieron facultadas para normar
ciertas conductas y actividades, para garantizar y dar eficiencia a los ordenamientos del
Gobierno en forma coercitiva y para registrar algunos actos a fin de que el tramite
tuviera validez mediante certificaciones o registro publico; surgiendo asi el llamado

estado gendarme.

El estado anotado en el péarrafo anterior del presente trabajo de tesis, es el que

se encarga de vigilar de lejos la actividad de los particulares, pero sin intervenir en su



libre determinacion; en tanto que estos no violen la ley. Su existencia, tipica del
liberalismo del siglo pasado resulto ineficaz para resolver las cuestiones econémicas y

sociales.

Posteriormente, el estado promotor, sirvié para motivar a los particulares a fin de
que se realizaran ciertas conductas, estimulando su participacion en la vida econémica
del pais; se crearon estimulos como el financiamiento y la exencion de impuestos, para
las actividades necesarias; y se grabaron y sancionaron otras que pudieran resultar

nocivas.

En la segunda mitad del siglo veinte se fortalecio el sistema del estado
benefactor, productor de bienes, encargado también de comercializar ciertos productos
y de propiciar la redistribucion de la riqueza e incluso el consumo obligatorio de algunos
bienes y servicios, creando marcados cautivos para proteger a los productores
nacionales y subsidiando muchas veces; los articulos de primera necesidad para evitar

el aumento traumético de los precios.

Por ultimo, el estado planificador integral, el cual es hasta el momento una
creacion utOpica que no opera plenamente en ningun pais del mundo, aunque
juridicamente se han creado los mecanismos para llegar a alcanzarlo, a fin de obtener
la planificacion y administracion del funcionamiento global de la sociedad en todos sus

aspectos.



El derecho publico es el derecho aplicable a todas las relaciones humanas y
sociales en las cuales el Estado entra en juego, siendo el derecho administrativo una
rama del derecho publico interno. Es publico porgue no existe lucro, e interno porque
es diferente del internacional y ademas se encuentra compuesto por normas juridicas
gue regulan la actividad administrativa del poder ejecutivo y la actividad materialmente

administrativa del mismo, del poder legislativo y de los entes publicos no estatales.

La tarea del derecho administrativo es arbitrar los cauces juridicos necesarios
para la defensa de los derechos colectivos, asegurando la realizacién de los intereses

comunitarios.

El derecho administrativo es el conjunto de normas juridicas que regula la
organizacion, funcionamiento y atribuciones de la administracion publica en sus
relaciones con los particulares y con otras administraciones publicas personificadas en

una diversidad de 6rganos.

1.2. Definiciones

“El derecho administrativo es el conjunto de normas juridicas que regula la
organizacion, funcionamiento y atribuciones de la administracién publica en sus
relaciones con los particulares y con otras administraciones publicas personificadas en

una diversidad de érganos”.?

% Ibid, pag. 26.



1.3.  Ambito de aplicacién

En cuanto a normas de organizacion, el derecho administrativo establece los
organos e instituciones a través de los que acttan la administracién publica, desde los
servicios centrales, los 6rganos desconcentrados, descentralizados y organismos
autonomos dependientes de otras instituciones y, en su caso, los consejos de ministros,
los ministerios, secretarias generales, direcciones generales, subsecretarias, 6rganos
representativos de las entidades que componen la administracion local;, y de las

empresas publicas.

La mayoria de los 6Organos anotados en el parrafo anterior, tienen como
caracteristica comun, la capacidad para actuar con prerrogativas o poderes superiores

a los que poseen los particulares.

En lo que respecta a las normas de funcionamiento, es preciso sefialar que el
derecho administrativo sélo regula aquellas actuaciones de la administracion publica en
las que los érganos administrativos actian investidos de potestades publicas, es decir;

estan revestidos de imperium.

En tanto que en la vida privada los derechos y obligaciones se crean casi
siempre por via contractual, la administracion debe, en interés del servicio publico,
poder imponer, unilateralmente, sin necesidad de previo pronunciamiento judicial,
obligaciones a los particulares, y su decision debe ser tenida como juridicamente vélida

en tanto que el interesado no promueva su anulacién por el juez.



Es bastante comun hacer distinciones entre administracion territorial con distintas
subdivisiones que tiende a ser coincidente con la division territorial del Estado, y
administracion institucional, la cual, en distintos grados en funciéon del ordenamiento
juridico de que se trate, no ejerce ninguna potestad administrativa; cuando la
administracion publica actia como un mero particular y le son de aplicacion las normas

del derecho comun.

No obstante, lo anotado en el parrafo anterior, siempre habra en su actuacion un
nucleo estrictamente administrativo, aunque solo sea a los efectos del procedimiento
para la formacion de la voluntad del 6rgano administrativo unipersonal o colegiado; y las

normas de atribucién de competencias del érgano implicado.

1.4. Caracteristicas

El derecho administrativo se caracteriza por ser:

- Comun: Es un derecho que, al igual que el derecho civil, es comun a todas las

actividades, sean las mismas de caracter municipal o tributario; y sus principios

son aplicables a todas esas materias.

- Auténomo: Es una rama autonoma del derecho, tiene sus propios principios

generales, se autoabastece; es decir es un sistema juridico autbnomo paralelo al

derecho privado.



1.5.

Local: Es un derecho de naturaleza local porque tiene que ver con la
organizacion; es decir que habrd un derecho administrativo provincial y un

derecho administrativo nacional.

Exorbitante: Excede la Orbita del derecho privado, porque donde hay una

organizacion estatal hay derecho administrativo. No hay plano de igualdad entre

partes, ya que una de ellas es el Estado; que tiene facultades de poder publico.

Relacion del derecho administrativo con otras disciplinas juridicas

El derecho administrativo se relaciona con otras ramas del derecho, siendo las

mismas las que a continuacion se explican:

Constitucional: El derecho constitucional comprende las normas que regulan la
estructura y la organizacion juridico-politica del Estado. Las normas del derecho
administrativo tratan de la actividad que se desarrolla dentro de los 6rganos del
Estado. La norma de derecho administrativo es creada por el legislador dentro de
los limites de la norma constitucional. Impone limitaciones a la administracion y
se encuentra en la cuspide de las normas y no puede ser contraria, tergiversada

o violada por norma inferior.

Penal: Se relaciona con el derecho administrativo por el concepto de sancion, lo

cual es tipico del derecho penal. Existe el derecho administrativo disciplinario que



se aplica en lo interno de la administracion, puesto que son sanciones que el

superior jerarquico impone al inferior por faltas disciplinarias.

Financiero: El derecho financiero regula la actividad financiera del Estado
referente a la recaudacién, gestién y disposicidon de los medios econdmicos

necesarios para el cumplimiento de la mision de éste.

Las relaciones entre el derecho administrativo y el financiero son
inmediatas y contiguas. Ello es asi porque las funciones y modos de aplicacion

de las normas financieras son esencialmente administrativos.

Procesal: El derecho procesal es la rama del derecho que se ocupa de las
formalidades que deben cumplirse en todo proceso. Hay instituciones que son
reguladas por el derecho procesal y que son adoptadas por el derecho
administrativo. El derecho administrativo crea sus normas; pero el derecho

procesal es supletorio.

Civil: Existen instituciones del derecho civil que son aplicables al procedimiento
administrativo, tales como los conceptos de capacidad, persona juridica y

persona fisica.

Mercantil: Las relaciones mercantiles presentan una complejidad que afecta al

interés de la colectividad; de ahi que la administracién interviene en las



actividades mercantiles de los particulares para facilitar la circulacion comercial,

dictando normas juridico-administrativas que reglamentan esas actividades.

1.6. Clasificacion de las fuentes

A continuacion se presenta la clasificacion del derecho administrativo, siendo la

misma la siguiente:

1.6.1. Fuentes reales o formales

Las fuentes reales o materiales del derecho administrativo son las que atienden

a la naturaleza de la fuente, sin necesidad de que sea una norma juridica. En cambio

las fuentes formales del derecho administrativo son las normas juridicas.

1.6.2. Fuentes directas o indirectas

Las fuentes directas del derecho administrativo son las normas juridicas,

mientras que las fuentes indirectas del mismo son la doctrina y la jurisprudencia.

1.6.3. Fuentes mediatas o inmediatas

Las fuentes mediatas del derecho administrativo son la doctrina, la

jurisprudencia, la costumbre, los principios generales del derecho y los tratados

internacionales, mientras que las fuentes inmediatas son las normas juridicas.



1.7. Acto administrativo

El acto administrativo consiste en toda declaracion de voluntad administrativa; es
decir que es una decision que toma un 6rgano de la administracion publica y que tiene

efectos juridicos sobre el administrado.

“El acto juridico que siempre produce efectos juridicos, tiene por objeto la
adquisicion, modificacién o extincidon de derechos u obligaciones. El acto administrativo
no es sino una de las especies del acto juridico que es el género, y tiene efectos

juridicos sobre el destinatario o administrado”.?

Aunque el acto administrativo no es la Unica forma de manifestarse que tiene la

administracién publica, si es el Unico acto atacable.

El acto administrativo se distingue de:

- Los actos internos de la administracion publica, ya que éstos no tienen efectos

sobre el administrado;

1.8. Hechos y actos administrativos

Los hechos comportan un evento y en algunas circunstancias de dicho evento

surgen efectos juridicos. Estos hechos serian juridicamente relevantes pero existen

® Acosta Romero, Miguel. Teoria general del derecho administrativo, pag. 27.
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también hechos juridicamente irrelevantes para el derecho que serian aquellos que,

produciéndose; no traen apareado el nacimiento de efectos juridicos.

1.8.1. Clasificacion de los hechos juridicos

Si el acontecimiento se produce segun las normas de la naturaleza, ello es un
hecho natural. Cuando el acontecimiento consiste en la conducta de cierta persona, sea
que se trate de una accidon o de una abstencién dependiente 0 no de su voluntad,

entonces es un hecho humano que también puede ser voluntario.

El hombre no es ajeno a los efectos de los hechos naturales y también esta
sujeto a leyes naturales que producen hechos humanos, como el nacimiento y la

muerte.

Es un hecho natural la destruccion por causas naturales de una cosa, o la muerte
de una persona fisica. Es un hecho humano el comportamiento o actividad material de
una persona. El derecho civil regula que los hechos de que trata el Cédigo son todos
los acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisicion, modificacion,
transferencia o extincion de derechos u obligaciones. Dicho precepto comprende no

s6lo los hechos producidos por el hombre sino también los de origen natural.

En el derecho administrativo tienen importancia los hechos naturales y los

hechos humanos que tengan relevancia juridica. Los hechos humanos con relevancia

11



juridica pueden ser administrativos por corresponder a un comportamiento material de

organos de la administracion.

También, pueden existir omisiones de la administracion que produzcan efectos
juridicos, o sea cuando el derecho positivo fija a la administraciébn un término para
expedirse, vencido el cual, si la administracion no ha declarado su voluntad, se entiende
que ha rechazado la pretension del administrado y que éste en consecuencia, puede
ocurrir a otro remedio administrativo para obtener la satisfaccién de su pretension, tal y
como ocurre en el caso de que la administraciébn no se pronunciara dentro del plazo

establecido para hacerlo.

De manera similar, en los casos de los recursos de reconsideracion, apelacion y
jerarquico el mero transcurso del plazo para resolver, sin necesidad de solicitar el
pronto despacho de la administracion, es interpretado como denegacién de lo solicitado.
El silencio de la administracion es un hecho que tiene relevancia juridica, ya que el
régimen juridico le otorga una consecuencia juridica: considerar que la administracion

ha denegado lo peticionado.

Los hechos naturales pueden tener trascendencia en el derecho administrativo y
es de importancia el estudio de aquéllos de los cuales derivan efectos importantes,
como el tiempo, el espacio, el peso y la medida. Estos hechos naturales por si solos no
tienen trascendencia juridica pero son utilizados por el derecho como medio de otras

tantas relaciones juridicas.
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1.8.2. Hechos administrativos

En muchas oportunidades la actividad de la administracion no se agota en la
formulacion de los actos administrativos, sino que exige una operacion material de

caracter administrativo que sirve para la ejecucion del acto.

La ejecucion material del acto administrativo comporta un hecho administrativo.
Puede ocurrir que, en algunas oportunidades, la administracién actle sin que exista
previamente el acto como declaracion de voluntad. Los hechos administrativos son

realizados por la administracién con objeto de obtener un determinado resultado.

En algunos supuestos, los hechos administrativos traen apareados para la
administracion resultados que no han tenido a la vista cuando se realizd, como la

ejecucion de una obra publica.

Puede suceder que el comportamiento dafioso de la administracion publica

comportara una actividad ilicita. Asi la ocupacion arbitraria de la casa habitacion de un

particular ocasionaria un dafo al mismo.

Los comportamientos ilicitos de la administracién dan lugar a lo que se llama las

vias de hecho. La doctrina resefia que la via de hecho administrativa requiere:

13



- La intervencion de un funcionario publico, ya que si se tratara de la actividad de
un particular la via de hecho no existiria, por cuanto esa actividad solamente

constituird un hecho o un acto del derecho privado.

- Una accion material de este funcionario, lo que se explica porque la via de hecho

se opone a la via del derecho.

La accion material del funcionario debe implicar una violacién de la legalidad, una
violacién apreciable del orden juridico vigente. Por eso se habla de violacién flagrante y
de accion manifiestamente ilegal. De ahi, entonces, que pueda decirse que la via de
hecho es la violacién del principio de la legalidad por la accion material de un

funcionario.

Es indispensable que no se cometan comportamientos que importen vias de
hecho administrativo, lesivas de un derecho o garantia constitucional, y que ademas se
pongan en ejecucion los actos que se encuentren pendientes de un recurso
administrativo de los que, en virtud de norma expresa, implique la suspension de los
efectos ejecutorios de aquél o que, habiéndose resuelto; no hubiera sido notificado.
También es de importancia la realizacion de la via de hecho por la administracion, la

cual trae apareada su responsabilidad.

El hecho administrativo es un comportamiento, mientras que el acto
administrativo implica, en algunos casos, una declaracién de voluntad que va a producir

efectos juridicos directos.
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Contra los actos que afecten los derechos subjetivos o los intereses legitimos de
los particulares, se puede dar inicio al recurso en via administrativa mientras que los

hechos no son, en principio; susceptibles de tal via de impugnacion.

1.9. Consideraciones generales de los actos administrativos

La expresion acto administrativo surgié después de la Revolucion Francesa.
Antiguamente estos actos se llamaban actos del rey o actos del fisco. “El primer texto
legal que empled esta expresion es la ley francesa del 16 de agosto de 1790 por la cual
se prohibia a tribunales judiciales el comportamiento de operaciones de los érganos
administrativos. La misma prohibicion se establecio en la Ley del 16 Fructidor del afio

Il relativa a los actos de administracién de cualquier especie”. *

1.9.1. Acto emanado de entes particulares

Los actos emanados de entes particulares no son formalmente administrativos,
ya que no emanan de los érganos del Estado, pero la aplicacién del criterio de que
ciertos actos emanados de dichas entidades privadas con prerrogativas de derecho
publico pueden ser sometidos a la competencia contencioso-administrativa, ha

ocasionado que la jurisprudencia los denomine directamente actos administrativos.

La aparicion, después de la segunda guerra mundial, de organismos privados,

encargados de la prestacion de servicios publicos y habilitados para dictar medidas

* Ibid, pag. 64.
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unilaterales, como los organismos de disciplina profesional y de dirigismo econdmico,
ha conducido a la jurisprudencia a reconocer que esas decisiones unilaterales, sean
individuales o reglamentarias, emanadas de organismos privados, cuando estan ligadas
a la ejecucion de un servicio publico, comportan el empleo de prerrogativas de derecho
publico y estan sometidas a la competencia de un juez administrativo, constituyendo

actos administrativos.

La nocién de acto administrativo, no depende del régimen de revision de los
actos. En consecuencia, la circunstancia que se aduce de que ciertos actos de los
particulares pueden ser revisados por tribunales administrativos, no debe influir para
que esos actos se consideren como actos administrativos. Los actos de las
corporaciones profesionales, como el Colegio de Abogados o los concesionarios de
servicios publicos, no son actos administrativos porque el régimen juridico es diferente
ya que el acto emanado de dichas entidades no estatales no puede tener la presunciéon
de legitimidad que caracteriza a todos los actos emanados de 6rganos del Estado, ni

tampoco su ejecutoriedad.

Un concesionario de servicios publicos, puede tener la facultad, otorgada por
ley, de imponer limitaciones al dominio, como servidumbres o restricciones, pero el acto
que dicta ese ente particular, si el afectado por la servidumbre o la restriccion se resiste

a cumplirlo; no podra ejecutarse sino recurriendo a la via judicial.

Los actos emanados de los entes particulares que prestan servicios publicos o

que tienen otras prerrogativas de derecho publico, no son actos administrativos porque
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carecen de los caracteres de presuncion de legitimidad y de ejecutoriedad que tienen

los que emanan de los 6rganos del Estado.

1.9.2. El acto administrativo emana del érgano ejecutivo

Es de importancia analizar como ha de considerarse a la administracion, si en
sentido organico o material, es decir si como conjunto de o6rganos que integran el
Ejecutivo, o como una actividad administrativa que pueden ejercer tanto el érgano
ejecutivo como el legislativo o el judicial. En dicho sentido, algunos sostienen que acto
administrativo es Unicamente el que emana del érgano ejecutivo, mientras otros piensan
que también son actos administrativos los que emanan de los 6rganos legislativo y
judicial cuando éstos ejercen funciones administrativas. En Guatemala se adopta la
nocion organica de la administracion publica y en consecuencia se acepta también la

idea de que el acto administrativo emane Unicamente del 6rgano ejecutivo.

Fuera de los razonamientos que puedan surgir de la doctrina, se entiende que
hay que ajustarse al derecho positivo cuando éste trae algunas disposiciones
aplicables. De conformidad con el derecho vigente, el acto administrativo emana de un
organo del Estado, pero este 6rgano es el ejecutivo, siendo excluidas, entonces, en el
concepto de acto administrativo las actividades que realizan los 6rganos legislativo y

judicial en ejercicio también de la funcidon administrativa.

El contenido del derecho administrativo estudia la administracion en sentido

organico, es decir el conjunto de 6rganos distribuidos en forma de piramide jerarquica
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que constituyen el 6érgano ejecutivo. La Administracion moderna no es abstencionista
como era la de la época del Estado liberal, sino que es prestacional, vale decir esta
obligada a prestar servicios a los particulares y asi presta los servicios de transportes,

comunicaciones, suministra agua, energia eléctrica y gas a los mismos.

No se entiende por administracion la actividad que, en ejercicio de funcion
administrativa realizan los 6rganos legislativo y judicial, ya que ésta no tiene el caracter

prestacional que caracteriza a la administracion moderna.

Una administracion que construye caminos, ferrocarriles y suministra energia

sélo puede entenderse como la que esta a cargo del 6rgano ejecutivo.

1.9.3. Importancia del acto administrativo

El érgano ejecutivo puede dictar una declaracion concreta o general. De alli que
la doctrina distinga los actos administrativos de los reglamentos. El reglamento se dirige
a un sujeto indeterminado, es decir a todos aquellos que se encuentran en una
determinada situacion particular y Unica. También existen diferencias en cuanto a la

extincion.

La administracion puede en cualquier momento extinguir en sede administrativa
un reglamento, mientras que no podria hacerlo si se tratara de un acto administrativo
que ha creado derechos subjetivos a favor de particulares, en cuyo supuesto debe

ocurrir a la via judicial. Un reglamento entra en vigencia después de su publicacion en el
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diario oficial, mientras que el acto administrativo se notifica directamente al interesado,
lo que supone en principio un conocimiento cierto del mismo. En cuanto al reglamento,
¢como que se publica?, sélo implica un conocimiento presunto o ficto por parte de los
particulares a quienes se va a aplicar, la falta de publicacion de un reglamento; impide

la aplicacion del mismo porque se violaria el principio de igualdad.

Actualmente existe una gradacion jerarquica en virtud de la cual toda decision
individual debe ser conforme a una regla general preestablecida. El acto administrativo
se agota en el caso concreto a que se aplica. El acto administrativo puede ser

retroactivo en algunos casos.

El derecho positivo otorga elementos para distinguir el reglamento del acto
administrativo. Los actos administrativos adquieren eficacia desde su notificacion

mientas que los reglamentos la adquieren desde su publicacion.

La elaboracion de los actos de caracter general, es decir de los reglamentos, se
inicia por el érgano o ente de la administracion que corresponda segun las leyes o

disposiciones del poder ejecutivo.

Este 6rgano administrativo debe realizar los estudios y obtener los informes
previos que garanticen la juridicidad, acierto y oportunidad de la iniciativa, acumulando
los dictimenes y consultas evacuadas, las observaciones y enmiendas que se formulen
y cuantos datos y documentos fueren de interés para conocer el procedimiento de

elaboracion de la norma y tienda a facilitar su interpretacion.
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1.9.4. La unilateralidad y bilateralidad del acto administrativo

Es necesario distinguir entre la formacion del acto administrativo y los efectos del
mismo, ya que puede ocurrir que el acto administrativo se forme por una declaracion

unilateral de voluntad y, sin embargo, los efectos sean bilaterales.

“Puede suceder, que un acto haya nacido de una declaracion unilateral de
voluntad. El acto de admision evidentemente es un acto unilateral, pero los efectos de
ese acto son bilaterales, ya que crean obligaciones y derechos tanto para la

administracion como para el particular que ha sido admitido”.”

Para que un acto pueda ser bilateral es necesario que la voluntad del particular
contribuya a la formacion del acto y también a la realizacion de los efectos del mismo, o
sea frente a los contratos administrativos, cuyo régimen juridico es distinto al de los

actos administrativos.

Es fundamental determinar qué funcion juega la voluntad de los particulares en
la formacion del acto administrativo como en los supuestos en que el acto lo dicta a la
administracion a peticion de los particulares. En el supuesto del permiso de ocupacion
de un bien del dominio publico, la peticion del particular provoca el acto de la
administracién que acuerda o deniega el permiso. Se ha sostenido que en dicho caso el
acto es bilateral, ya que, de no haber intervenido la voluntad del particular, la

administracién no se hubiera pronunciado. Es evidente, sin embargo, que esa voluntad

® Ibid, pag. 70.
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del particular ha servido solamente para provocar la actividad de la administracion pero
no ha intervenido en la formacion del acto, y como para considerar que el acto sea
bilateral; es necesario que la voluntad del particular intervenga en la formacion del
mismo y en sus efectos no se puede hablar aqui de acto bilateral. En el caso particular
del permiso de uso de un bien del dominio publico, es posible que la administracion
deniegue el pedido porque entienda que debe privar el uso general sobre el particular.
Indudablemente en ese supuesto no puede decirse que haya intervenido la voluntad del

particular, que habia solicitado el permiso; en la formacion del acto. -

Los contratos que celebre el Estado se rigen por sus respectivas leyes
especiales sin perjuicio de la aplicacion analégica de la ley. Ademas, cuando se refiere
a los elementos del acto alude a la competencia y nada dice del consentito ni de la

capacidad del particular.

1.9.5. El acto administrativo consiste en una declaracién o en una manifestacion

La doctrina utiliza la palabra declaracion. La palabra declaracién proviene de

declarvs, que quiere decir poner en claro, aclarar, por lo que presume una expresion

mas sutil, es decir una expresion intelectual.

Toma para su expresion y comprension hechos simbdélicos con una significacion

figurada que se hace accesible al intelecto mediante un proceso de andlisis y de

conversion de los datos simbolicos a nociones o datos reales.
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En cambio, manifestacion viene de manus fendere, golpear con la mano e indica
una demostracion de algo con hechos objetivos que hacen saltar a la vista de los
demas individuos aquello que se quiere sefalar, vale decir que se indica burdamente.
Declaracion es la exteriorizacién del pensamiento, la extrinsecacion de un proceso
intelectual que comprende tanto el caso de volicion como el de cognicion; opinion y

juicio.

1.9.6. Los efectos juridicos de los actos administrativos

Debido a que el acto administrativo es un acto juridico, es l6gico que produzca
efectos juridicos. Ahora bien, evidentemente dichos efectos tienen que ser directos e
inmediatos, es decir deben surgir del acto mismo, y no estan sujetos al dictado de un
acto posterior. Los efectos juridicos deben emanar del acto mismo, por eso se dice que
son inmediatos. En tal mérito se dice que el acto administrativo ha de producir efectos

directos e inmediatos; surgen del acto mismo y por si solos.

El acto administrativo puede producir efectos con relacion a terceros, es decir
efectos fuera de la administracion, pero es indudable que los actos administrativos que
producen sus efectos en lo interno de la administracion pueden no tener el mismo
régimen juridico que los anteriores, por lo que se puede distinguir una especie de la

otra.
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“El acto administrativo es el que produce efectos externos o sea con relacion a
un tercero, ajeno a la administracion, y el acto de la administracion es el que produce

efectos internos o sea con relacién sélo para la administracién”. °

En ciertas oportunidades el efecto juridico se debera producir en relacién con
entes administrativos. Asi en el supuesto de control de una entidad autarquica por la
administracion central, el acto que ésta dicte, sea una aprobacion o una autorizacion,
produce efectos juridicos con respecto al ente autarquico, ya sea para autorizarlo a
dictar el acto presentado o para permitir que éste; que ya ha nacido y es perfecto y

vélido produzca todos sus efectos juridicos.

® Bielsa, Rafael. La funcién publica, pag. 21.
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CAPITULO Il

2. La administracién publica

2.2  Antecedentes

La palabra administracion proviene del latin ad-ministrare, que significa servir, o
de ad manus trahere que alude a la idea de manejar o de gestionar. La administraciéon
es la organizacion integrada por un personal profesional, dotada de medios econ6micos
y materiales publicos que pone en préactica las decisiones tomadas por el Gobierno de
un Estado. Se compone de todo lo que la hace efectiva, o sea de los funcionarios y

entidades publicas; entre otros.

Por su funcion, la administracion publica es el enlace entre la ciudadania y el
poder politico. Sin embargo, no solo existe administracion publica en el poder ejecutivo,
sino en gran parte del Estado e incluso en entes privados que desempefian funciones

administrativas por habilitacién del Estado.

El concepto de administracion se entiende desde dos puntos de vista. Desde un
punto de vista formal, se comprende a la entidad que administra, o sea, al organismo
publico que ha recibido del poder politico la competencia y los medios necesarios para

la satisfaccidn de los intereses generales.
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Desde un punto de vista material, se entiende méas bien la actividad

administrativa, o sea, la actividad de este organismo considerado en sus problemas de

gestion y de existencia propia, tanto en sus relaciones con otros organismos

semejantes como con los particulares para asegurar la ejecuciéon de su mision.

También se puede entender como la disciplina encargada del manejo cientifico

de los recursos y de la direccion del trabajo humano enfocada a la satisfaccion del

interés publico, entendiendo este Ultimo como las expectativas de la colectividad.

2.1. Elementos de la administracion publica

La administracion publica cuenta con distintos elementos, siendo los mismos los

que a continuacion se presentan:

- Medios personales o personas fisicas;

- Medios econdmicos, los principales son los tributos;

- Organizacion, la cual consiste en la ordenacién racional de los medios;

- Fines y principios de la entidad administrativa;

- Actuacion, que ha de ser licita y dentro de una competencia de érgano actuante;

26



2.2. Generalidades

Juridicamente, el concepto de administracién publica se usa mas frecuentemente
en sentido formal, el cual no denota una persona juridica, sino un organismo que realiza

una actividad del Estado.

En dicho sentido, al hablar de responsabilidad de la administracion, se quiere
significar que el acto o hecho de la administracion es lo que responsabiliza al Estado.
Asi pues, en realidad es el Estado la parte en juicio, a ese titulo tiene la administracion

publica el privilegio de lo contencioso administrativo.

Actualmente el modelo de administracion habitual es el modelo burocratico. Se

basa en la racionalidad instrumental y en el ajuste entre objetivos y medios.

La administracibn posee una serie de prerrogativas que la colocan en una

posicion superior a la del administrado. Entre dichos poderes destacan:

- La interpretacion unilateral de contratos;

- La capacidad ejecutiva de los actos administrativos. Es decir, los actos de la

administracion deben cumplirse, son obligatorios; y la administracion esta

autorizada para imponerlos unilateralmente a los particulares.
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- El sometimiento a una jurisdiccion especializada, la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

2.3. Importancia

La administracion publica esta caracterizada por atributos propiamente estatales.
Dicha administracion, por principio, es una cualidad del Estado y soélo se puede explicar
a partir del Estado. Tal aseveracion es aplicable a todas las organizaciones de
dominacion que se han sucedido en la historia de la humanidad, pero para el caso de
Guatemala es suficiente analizar al Estado y a las funciones que lleva a cabo, debido a
que los estados y soberanias que han existido tienen autoridad sobre los hombres y

fueron y son; o republicas o principados.

La indole de esa cualidad del Estado es el movimiento, de modo que la
administracion publica consiste en la actividad del Estado. Tal como es observable a lo
largo del pensamiento administrativo, esta nocién de administracion publica es

extraordinariamente consensual, tanto en el tiempo, como en el espacio.

"La voluntad del Estado supone un objeto sobre el cual actia. Cuando la accién
se repite continuamente, se llama actividad. Esta actividad del Estado, que tiene lugar
mediante los 6rganos estatales y constituye, por lo tanto, la vida propiamente exterior

del Estado; es lo que se llama administracién del Estado”. ’

" Ibid, pag. 32.
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La administracion publica caracterizada como la actividad del Estado, tiene por
objeto a la sociedad, para la cual labora en su perpetuaciéon y desarrollo. Por
consiguiente, dicha administracion tiene su origen existencial, asi como su legitimidad y

justificacién; en la perpetuaciéon y desenvolvimiento de la sociedad.

La administracion publica esencialmente consiste en una capacidad del Estado
para producir dicha utilidad, que a partir del siglo dieciocho se proyecto en el impulso
del desarrollo de la sociedad. Tal capacidad ofrece un doble significado de la

administracion publica.

“En sentido lato, administracion publica es la actividad encaminada a acrecentar
el poder del Estado y expandir sus fuerzas interiores al maximo; es decir, lo hace

formidable. Constituye una capacidad que produce poder”. &

“En sentido estricto, administracion publica es la actividad que desarrolla la vida

asociada a través del orden, la seguridad y la subsistencia; es decir, auspicia la

convivencia civilizada. Consiste en una capacidad que produce civilidad”.’

2.4. Teoria de la administracion publica

La teoria de la administracion publica consiste en el estudio de los aspectos

8 Canasi, José. Derecho administrativo, pag. 33.
° Ibid, pag, 32.
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administrativos del Estado. A ella le atafien los principios que explican, de manera

general, el sery el devenir de la administracion publica.

El ser de la administracion publica consiste en los elementos esenciales que la

constituyen, el devenir es su evolucion hasta el presente.

“La diferenciacion de lo administrativo a partir del concepto de policia, propicié
que desde 1756 se sentaran las bases para el estudio cientifico de la administracion
publica como una disciplina independiente. Lo administrativo fue diferenciado de lo
politico, lo financiero y lo econémico, dentro del fendmeno estatal en su conjunto. Se
tratd6 de una precisibon de funciones que se especializaban entre si, pero que
permanecian estrechamente relacionadas dentro de la unidad brindada por el

Estado”.*®

La ciencia de la administracion no entrafia una disciplina en el sentido
convencional del término, principalmente porque en su seno no existe un
condicionamiento mutuo entre el objeto y el método, que es caracteristico a las demas

ciencias.

Incluso, con mucha frecuencia se invocan los instrumentos epistemolégicos tan
grandemente desarrollados por disciplinas hermanas como la Sociologia o la Ciencia

Politica. S6lo mas recientemente.

1% |bid, pag. 34.
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2.5. La préactica administrativa

La administracion publica como el Estado en actividad, y estando sustentada en

el movimiento, la practica administrativa constituye su esencia.

La pericia esta integrada por la teoria, la practica, la cautela y la precaucion. La
teoria consiste en el conjunto de disposiciones legales que rigen el negocio del ramo
respectivo; la practica se constituye por los métodos, las maneras y el mecanismo con
que se ejecuta lo mandado; la cautela es la penetracion de lo que sagazmente se
procura descubrir; y la precaucién es el don de la prevision y oportunidad en la

resolucion; antes de comunicar y sancionar los mandatos.

2.6. Las actividades funcionales y actividades institucionales

La administracion publica es la actividad del Estado. A grandes rasgos, dicha
actividad puede clasificarse en dos grandes tipos: actividades funcionales y actividades

institucionales.

Las actividades funcionales son las que tienen como proposito dirigir la
realizacion del trabajo que es el objeto vital de la administracién publica; en tanto que
las actividades institucionales son aquellas cuyo objeto es el mantenimiento y operacion

de la administracion publica; por cuanto que constituye un organismo.
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Las actividades funcionales entrafian un territorio de infinitas variedades, un
abanico de actos estatales de un orden tan diverso como lo han sido las

responsabilidades del Estado a lo largo de la historia.

Dificilmente puede existir una tarea que no hubiera tenido alguna relacién con el
Estado, pero que al mismo tiempo se le considerara perpetuamente de su monopolio.
Esto es cierto, pero desde el siglo dieciocho es evidente que el Estado ha
monopolizado actividades funcionales que le son inherentes, tales como las relaciones

exteriores, defensa y hacienda.

Las actividades institucionales, por su parte, son aquellas que estan involucradas
en la seguridad y en el mantenimiento de la planta fisica, el reclutamiento y manejo de

personal; asi como la contabilidad y la informacion.

Todas las actividades anteriormente anotadas en el parrafo anterior del presente
trabajo de tesis, cuentan con un caracter esencial, y son distintas sustancialmente de
las actividades funcionales no sélo por cuanto a clase, sino por el hecho que no son
realizadas como un fin en si mismo; sino como medios para alcanzar los propoésitos a

cargo de aquellas.

El alcance de la administracién publica, por consiguiente, llega al limite donde la

necesidad de la realizacién de los fines del Estado lo demanda. No hay, pues, mas

limites que esas necesidades.
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"La administracion publica esta relacionada con el qué y el como del gobierno. El
qué es el objeto, el conocimiento técnico de un campo que capacita al administrador
para realizar sus tareas. El codmo son las técnicas de direccion, los principios de
acuerdo a los cuales se llevan a cabo exitosamente los programas cooperativos. Cada

uno es indispensable; juntos forman la sintesis llamada administracién”.**

2.7. Principios de la actividad de la administracion publica

La administracion publica se fundamenta en los principios de honestidad, participacion,
celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en

el ejercicio de la funcion publica; con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

2.7.1. Principio de la simplicidad

La simplificacion de los tramites administrativos es tarea permanente de los
organos y entes de la administracién publica, asi como la supresion de los que fueren

innecesarios.

Este principio tiene el objeto de racionalizar los tramites que realizan los
particulares ante la administracién publica, mejorar la eficiencia, pertinencia y utilidad, a
fin de lograr mayor celeridad y funcionalidad en las mismas; reducir los gastos
operativos, obtener ahorros presupuestarios; cubrir insuficiencias de caracter fiscal y

mejorar las relaciones de la administracion publica con los ciudadanos.

™ bid, pag. 40
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2.7.2. Principio de informacion general

A fin de dar cumplimiento a los principios, los 6rganos y entes de la administracion
publica, el principio de informaciébn general, se encarga de utilizar las nuevas
tecnologias que desarrolle la ciencia, tales como los medios electrénicos, informaticos y

telematicos, para su organizacion; funcionamiento y relacion con las personas.

Para lograr lo anteriormente anotado en el actual trabajo de tesis, cada érgano y
ente de la Administracion Publica debe establecer y mantener una pagina en la Internet,
con toda la informacion que se considere relevante, o sea en todo aquello relacionado
con la mision, organizacién, procedimientos, normativa que lo regula; y los distintos

servicios que presta.

2.7.3. Principio de publicidad de los actos generales

Todos los reglamentos, resoluciones y actos administrativos de caracter general
dictados por la administracion publica tienen que ser publicados, segun el caso, en el
medio de publicacion oficial del Estado, distrito metropolitano 0 municipio

correspondiente.

La norma juridica vigente en Guatemala, recoge el principio general del comienzo
de la eficacia de los actos administrativos de efectos generales normativos o de
caracter general destinados a varios sujetos de derecho, sujetdndolo su

correspondiente publicacion.
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2.7.4. Principio de la sujecion a los planes, metas y objetos

Los drganos y entes de la administracion publica, en su funcionamiento, tienen
que sujetarse a las politicas, estrategias, metas y objetivos que se establezcan en los

respectivos planes estratégicos y compromisos de gestion.

Igualmente se tienen que cefir a la actividad desarrollada por las unidades

administrativas de apoyo técnico y logistico, y se deben adaptar a la de aquellas.

2.7.5. Principio de la eficacia

Los entes de la administracion publica tienen que perseguir el cumplimiento eficaz
de los objetivos y metas fijados en las normas, planes y compromisos de gestion; asi
como la evaluacion y control del desempefio institucional y de los resultados

alcanzados.

2.7.6. Principio de la adecuacion de los medios financieros a los fines

La asignacion de recursos a los organos y entes de la administracion publica se
debe ajustar estrictamente a los requerimientos de su funcionamiento para el logro de

sSus metas y objetivos.

El funcionamiento de la administracion publica debe propender a la utilizacion

racional de los recursos humanos, materiales y presupuestarios. Los organos y entes
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de la administracion publica tienen que ser proporcionales y consistentes con los fines y
propositos que les han sido asignados; asi como proponer a la utilizacion racional de los

recursos del Estado.

2.7.7. Principio de privatizacion

En los casos en que las actividades de los organos y entes de la administracion
publica, en ejercicio de potestades publicas que por su naturaleza lo permitan, fueren
mas econdmicas y eficientes mediante la gestion del sector privado o de las
comunidades, dichas actividades deber ser transferidas a éstos, reservandose la
administracién publica la supervision, evaluacion y control el desempefio y de los

resultados de la gestion transferida.

2.7.8. Principio de coordinacion

Las actividades que desarrollen los 6rganos y entes de la administracion publica
tienen que orientarse al logro de los fines y objetivos del Estado; para lo cual tienen que

coordinar su actuacién bajo el principio de unidad orgéanica.

2.7.9. Principio de cooperacién

Conforme al principio de cooperacion administracion publica nacional, el Estado y
los municipios deben colaborar entre si y con las otras ramas de los Poderes Publicos

en la realizacion de los fines del Estado.
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2.7.10. Principio de lealtad institucional

Se tiene que actuar, de conformidad con el principio de lealtad institucional y en

consecuencia, deben:

- Respetar el ejercicio legitimo de sus competencias;

- Ponderar, en ejercicio de las competencias propias; la totalidad de los

intereses publicos implicados;

- Facilitar a las otras administraciones la informacion que precisen sobre la

actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias;

- Prestar, en el ambito propio, la cooperacion y asistencia activas que las

otras administraciones pudieran requieren para el ejercicio de sus

competencias;
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CAPITULO 1lI

3. Acto administrativo

El objetivo de la administracién publica es satisfacer los intereses colectivos. En
aras de ello, al lado de otras actuaciones administrativas dicta los denominados actos

administrativos.

El acto administrativo es de importancia en el derecho publico, dado que el
reconocimiento de un acto como administrativo implica someterlo a un régimen especial
que lo diferencia de otras manifestaciones estatales. Es una materia que ha sido muy
discutida en la doctrina juridica, sosteniéndose diferentes definiciones, segun sea el

concepto que se tenga, en general, de la funcién administrativa.

3.1. Definiciones de acto administrativo

Las definiciones de acto administrativo varian segin donde se ponga el énfasis,

ya sea en el érgano que lo dicta, en el contenido del mismo, o en su forma.

“Acto administrativo es toda declaracién unilateral de voluntad realizada en el

ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma

inmediata". *?

2 Diez, Manuel Marfa. Derecho administrativo, pag. 18.

39



“Acto administrativo es el acto juridico de voluntad, de juicio, de conocimiento o
deseo dictado por la administracion publica en el ejercicio de una potestad

administrativa distinta de la potestad reglamentaria”. **

“El acto administrativo se define como aquel que se distingue de otras
actuaciones administrativas no solo por su caracter unilateral sino ademas por el hecho
de generar efectos juridicos especificos o particulares, sobre los administrados, lo cual

lo diferencia claramente de otras actuaciones administrativas”. 1*

3.2. Generalidades del acto administrativo

El acto administrativo es una declaracion de voluntad para descartar posibles
actividades de la administracion que no sean especificamente emanaciones de la
voluntad estatal. Al decir que es unilateral, se la diferencia de otras figuras que si

expresan la voluntad de la administracidbn como son, los contratos administrativos.

Al ser en ejercicio de la funcion administrativa, se descarta a las judiciales y
legislativas, de las diferentes concepciones de funcion administrativa. Ademas,
produce efectos juridicos individuales para poder diferenciar el acto administrativo de
otras actuaciones administrativas creadoras de situaciones juridicas para el

administrado.

13 bid, pag. 25.
% Ibid, pag. 28.
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3.3. Caracteristicas del acto administrativo

El acto administrativo cuenta con caracteristicas de importancia, siendo las

mismas las siguientes:

- Se trata de una declaracion, por lo que quedan excluidos los actos de la

administracion puramente materiales, como son la redaccién de un oficio o una

demolicién;

- La declaraciéon puede implicar una decisién de la administracion; una constancia

o certificacion de algo o incluso una mera declaracion de un hecho o derecho

preexistente;

- Ha de proceder de un sujeto de la administracion con competencia para realizar

el acto;

- Deben constituir ejercicio de la potestad administrativa y estar sujetos al derecho

administrativo;

Los actos administrativos pueden ser objeto de recurso judicial;

- Los actos administrativos son unilaterales. Esto excluye a aquellos en cuya

formacion concurren dos o mas voluntades.

41



3.4. Clasificacion del acto administrativo

A continuacién se presenta la clasificacion de los actos administrativos, siendo la

misma la siguiente:

3.4.1. Por su origen

Por su origen, los actos administrativos se dividen en:

- Actos simples que provienen de un solo 6rgano;

- Actos complejos que provienen de dos o mas 6rganos.

3.4.2. Por su contenido

Los actos administrativos por su contenido, son aquellos actos constitutivos que

crean, modifican o extinguen relaciones juridicas, bien reconociendo un derecho o

suprimiendo un impedimento, o bien, estableciendo un deber o carga. Son aquellos

actos declarativos que solo constatan o acreditan una situacion juridica.

3.4.3. Por su forma

Los actos administrativos se dividen en:
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- Actos expresos que se manifiestan formalmente, casi siempre por escrito;

- Actos presuntos que se manifiestan en virtud del silencio administrativo que
consiste en el transcurso de un periodo de tiempo establecido sin que la

administracion haya emitido respuesta alguna,

3.4.4 Por su vinculacién a una norma previa

Los actos administrativos, por su vinculacién a una norma previa pueden ser:

- Actos reglados en los que la administracion se limita a aplicar una norma que

determina el contenido del acto;

- Actos no reglados o discrecionales en los que la administracion puede optar por
una entre varias soluciones posibles igualmente vélidas. En una determinada
potestad solo tiene ciertos elementos discrecionales, pues existen algunos que
siempre son reglados: la existencia misma de la potestad, su extension, la

competencia para ejercerla y el fin.

La discrecionalidad no debe ser entendida como actividad en silencio de la ley.

Sera justamente la ley la que establecera la existencia de una potestad discrecional, y

ella sera su fundamento y limite natural.
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3.5. Elementos del acto administrativo

A continuacién se dan a conocer los distintos elementos del acto administrativo,

siendo los mismos los siguientes:

3.5.1. Subjetivos

Los elementos subjetivos del acto administrativo, son los siguientes:

3.5.1.1. Sujeto activo

El acto administrativo solo puede ser dictado por la administracion publica, pero

ademas debe ser el 6rgano competente. Esta competencia puede ser:

- Por razon del territorio, en virtud de la cual cada 6rgano administrativo tiene
competencia frente a sus iguales en el territorio que se le asigne. El acto
administrativo dictado por érgano incompetente territorialmente es nulo de pleno

derecho.

- Por razon de la materia, en virtud de la cual a cada érgano de la administracion
se le atribuyen competencias en una o0 mas materias. El acto administrativo
dictado por 6rgano incompetente por razén de la materia es nulo de pleno

derecho.
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- Por razén de la jerarquia, en virtud del cual se atribuye la competencia a unos
organos preferentemente respecto de sus superiores o inferiores. El acto
administrativo dictado por 6rgano incompetente por razén de la jerarquia es

anulable.

Si actida un o6rgano incompetente, existiria un vicio en este elemento y se

produciria lo que se conoce como exceso de poder. También se requiere que los

titulares del 6rgano no estén incursos en las causas de abstenciéon y recusacion

previstas en la Ley para garantizar la objetividad de su actuacion.

3.5.1.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es el destinatario del acto, los hay de caracter general, y los

individuales.

3.6. Contenido

El contenido es la declaracion en que el acto consiste, que debe ser

determinado, determinable, licito y posible. Se suele distinguir entre:

- Contenido esencial que es el que forma parte necesariamente del mismo y los

distingue de los demas actos administrativos;
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- Contenido implicito, que son aquellas clausulas no incluidas en el acto
administrativo pero que se consideran incluidas en todos aquellos que son de la

misma especie;

- Contenido eventual que son aquellas que pueden o no ser incluidas por el

organo que dicta el acto.

Es la declaracion juridica, unilateral y ejecutiva que importa la manifestacion de

voluntad de la autoridad en el ejercicio de su funcion.

3.7. Causay fin

La causa es la razén que justifica el acto, es decir, las circunstancias de hecho
gue justifican que se produzca. La causa de una sancion disciplinaria esta en la accion

del funcionario constitutiva de una falta.

El fin es lo que se persigue, aquella cuestibn que se pretende resolver. El fin
tiene que ser publico, caso contrario se incurre en la que se denomina desviacion de

poder.

Son anulables los actos de la administracion que incurran en cualquier infraccion
del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder. El fin de la sancion
disciplinaria es la restitucion del orden violado, la correccion del sancionado y la

ejemplaridad para los demas.
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3.8. Procedimiento del acto administrativo

Es la via a través de la cual se va a crear el acto administrativo. El procedimiento
para el dictado de un acto administrativo varia mucho segin cada ordenamiento
juridico. Por lo general se pueden ver dos etapas sucesivas basicas. Primero la
creacion de la voluntad administrativa y luego la notificacion a los particulares afectados

por el acto. Recién a partir de éste ultimo momento tendra eficacia el acto.

3.9. Justificacién o motivacion

Los actos administrativos tienen que estar justificados, deben decir las razones
por las cuales se adopta. Los fundamentos de hecho y derecho que motivan la decision.
A ello se le denomina también motivacion. La falta de motivacion genera la nulidad del

acto administrativo.

3.10. Forma de la declaracion

Todo acto administrativo tiene que ser conocido, para que los interesados sepan

de la existencia del mismo y puedan ejercer sus derechos. Los actos administrativos se

producen por escrito a menos que su naturaleza exija o permita otra forma mas

adecuada de expresion y constancia.
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3.11. Término

Es el momento a partir del cual debe comenzar o cesar la eficacia del acto.

Es la clausula por la que se subordina el comienzo o la cesacion de los efectos

de un acto al cumplimiento de un suceso futuro o incierto.

3.12. Modo

Es el acto, por el cual se exige un determinado comportamiento del que depende
la posibilidad de disfrutar de los beneficios del acto. No debe confundirse con los

deberes que directamente impone la ley como contenido implicito de aquel.

3.13. Motivacion

Los actos administrativos tienen que ser motivados con sucinta referencia de
hechos y fundamentos de derecho los actos que limiten los derechos, los que resuelvan
procedimientos, los que separen de criterios seguidos anteriormente y todos los que

indiquen las distintas normas.

Son declaraciones de voluntad emitidas unilateralmente y en forma concreta por los

organos centralizados y entidades administrativas del estado que produce efectos

juridicos directos e inmediatos entre la administracion y los sujetos.
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3.14. Forma

O formalizacién, es la produccién del acto administrativo dandole validez y
existencia. Los actos administrativos se producirdn por escrito a menos que su

naturaleza exija una forma mas adecuada de expresion y constancia.

3.15. Efectos del acto administrativo

Los actos de las administraciones publicas sujetos a derecho administrativo se
presuponen validos y producen efectos desde la fecha que se dicten. Los efectos de un
acto pueden estar supeditados a la aprobacién de un superior 0 a su publicacién en un

diario oficial.

O bien, pueden tener efectos retroactivos ya que se dictan en sustitucion de un

acto anulado y no lesiones de derechos legitimos de otra persona.

La invalidez es el género en que pueden distinguirse dos especies de afectacion

de la validez, a saber, la nulidad y la anulabilidad.

3.16. Nulidad

Se suele reconocer que la nulidad en materia de actos administrativos recae en
actos con defectos en sus elementos esenciales. Mas precisamente en vicios

manifiestos de estos elementos. Dichos actos, a los que se suele llamar irregulares, no
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son susceptibles de ser confirmados por la administracion. Cuando la nulidad de un
acto se pone de manifiesto, no se esta constituyendo en ese momento, sino que desde

el momento en ser dictado ha sido nulo, no debiendo haber desplegado sus efectos.

3.17. Anulabilidad

Como norma general, se establece que los actos en los que se encuentra un
vicio no manifiesto, en los que se requiera algun tipo de indagacion mas profunda,
seran anulables. En estos casos hay que decir que la administracion puede convalidar
el acto si hace enmienda de los vicios que lo afectan. A diferencia de la nulidad, la

anulabilidad se constituye cuando es declarada por el 6rgano que la dicto.

3.18. Ejecutividad

Una vez dictado el acto administrativo, éste puede ser ejecutado por la propia

administracién, sin necesidad de recurrir a autorizacién judicial alguna. De este modo,

inspecciones, registros y sanciones son ejecutados por la administracion tan pronto

como se encuentra afinado el procedimiento administrativo respectivo.

3.19. Revocabilidad

El acto administrativo puede siempre ser revocado por la administracion,

siguiendo los procedimientos legales, a menos que la ley lo impida expresamente. Sin
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embargo, el ejercicio de esta potestad revocatoria no puede perjudicar los derechos

adquiridos legitimamente.
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CAPITULO IV

4, Andlisis de los vicios de anulabilidad en el derecho administrativo guatemalteco

Los actos administrativos por disposicién de la ley nacen al mundo juridico
amparados por la presuncion de legalidad, gozando de fuerza tanto de caracter juridico
formal, como también material y en consecuencia a pesar de que tengan vicios de
anulabilidad, los mismos se reputan como validos y productores de su natural eficacia
juridica; hasta tanto se declare la extincion de sus efectos en via administrativa o

judicial.

Para que el acto administrativo sea totalmente valido, el mismo se tiene que
adoptar de conformidad a los principios de separacion de poderes, de legalidad, de
respeto de las situaciones juridicas subjetivas y de responsabilidad, principios estos que
constituyen los fundamentos del Estado de Derecho, a los cuales debe someterse la

actividad de la administracion.

Cuando se encuentra el acto administrativo en el pleno ejercicio de sus
potestades actla en desconocimiento de algunos de dichos principios, sus decisiones
son susceptibles de ser recurridas en via administrativa o contencioso administrativa
por transgredir el ordenamiento juridico dentro del cual tiene que desenvolverse y
dependiendo de la gravedad del vicio que cotengan podran ser declaradas nulas o

anulables.
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4.1. Elementos estructurales del acto administrativo

La teoria de los elementos estructurales del acto administrativo, tiene origen
francés, al igual que todo el derecho administrativo del cual es tributario el derecho

administrativo guatemalteco; en cuanto a sus instituciones fundamentales.

Es posteriormente después del paso de la justicia retenida a la justicia delegada,
gue se comenzd a controlar los actos administrativos cuando eran impugnados a través
del recurso por exceso de poder. Esta evolucion del control jurisdiccional de la

administracion activa se produjo paulatinamente.

Originalmente se comenzo por controlar la competencia del 6rgano productor del
acto, fue asi como anul6 los actos que eran dictados sin texto alguno que le atribuyera

competencia a la administracién para dictarlos.

Luego, se paso a controlar las formas de los actos administrativos, en razon de lo
cual anulaba el acto cuando era dictado por un funcionario competente, pero éste no

cumplia las formas y procedimientos establecidos en los textos legales.

Después, se control6 el fin del acto administrativo y como consecuencia anulaba
aquellos actos que habiendo sido dictados por una autoridad competente y con sujecion
a las formas y procedimientos establecidos en las leyes, dictaba el acto con fines
distintos a los previstos en la norma atributiva de competencia; lo que configuraba una

desviacion de poder.
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Mas tarde, se establecio que si el acto era dictado por un funcionario investido de
competencia, en cumplimiento de las formas y procedimientos, dentro del fin previsto en
la ley, era procedente anular el acto por violacién de la ley, es decir, cuando el acto
disponia algo ilegal, indeterminado o imposible como objeto o cuando el acto se
fundamentaba en supuestos de hecho y de derecho; diferentes a los contemplados en

las normas legales o motivos.

No obstante, la jurisprudencia excluia del control jurisdiccional, a los actos
dictados por la administracién cuando actuaba en ejercicio de su poder discrecional. Se
consideraba que incluso en dichos actos en que la administracién actta con poderes

discrecionales; habian elementos del acto que podian ser controlados.

Finalmente, la jurisprudencia dié el paso hacia el denominado control minimo y
entr6 a controlar los restantes elementos de los actos discrecionales, los elementos

objeto y motivos.

La teoria de los elementos estructurales del acto administrativo llegé a través de
la doctrina, luego fue desarrollada por la jurisprudencia y finalmente fue elevada a rango

legal.

Asi tenemos que en el derecho administrativo guatemalteco, se pueden

distinguir los siguientes elementos del acto administrativo:

- La competencia,
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- La forma en su concepcion general, atiende a dos aspectos: la forma como

expresion de la voluntad de la administracion y, el procedimiento administrativo;

- El fin;

- El objeto;

- La causa;

- La discrecionalidad, proporcionalidad y adecuacion.

El vicio en el cumplimiento de alguno de dichos elementos estructurales afectan
la legalidad de los actos administrativos y por ende su validez, es por ello que es de
importancia el analisis de los posibles vicios que pueden comportar los actos

administrativos.

4.2. Clasificacion de los vicios en el derecho administrativo

El derecho administrativo encuentra su modelo histérico en materia de
procedimientos administrativos, en el derecho administrativo espafiol. En éste se
consagroé por via legal la distincion entre los vicios que conducen a la nulidad absoluta,
los vicios que conducen a anulabilidad y los vicios que no producen la invalidez o que
constituyen meras irregularidades, que no inciden en la validez de los actos

administrativos.
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Los vicios son la falta total o parcial de cualquiera de los elementos de forma y

fondo.

Los vicios de los actos administrativos, pueden ser clasificados en dos
categorias: En primer lugar se puede hablar de vicios invalidantes y en segundo lugar

de los vicios intrascendentes.

Los vicios invalidantes se pueden producir como consecuencia de un vicio de

nulidad absoluta o de nulidad relativa.

En el primer caso, cuando el vicio entrafia la nulidad absoluta, es un vicio que
conduce a una ineficacia intrinseca e inmediata; no subsanable y en consecuencia

imprescriptible; que tiene efectos frente a todos.

En el segundo caso, cuando el vicio supone la nulidad relativa o anulabilidad, es
entonces un vicio que supone una ineficacia extrinseca y potencial; que se puede
subsanar, por el transcurso del tiempo o por la propia actividad de la administracion y

sélo tiene efectos frente a los interesados.

Los vicios intrascendentes en el derecho administrativo vigente en Guatemala

son obra de la jurisprudencia de los tribunales de la jurisdiccidbn contencioso

administrativa.
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4.3. Los vicios de anulabilidad de los actos administrativos

Para analizar los vicios que pueden afectar los actos administrativos, es
fundamental el estudio partiendo de la manera como surgieron los elementos

estructurales del acto administrativo.

En primer lugar, se tiene como elemento la competencia, que puede ser afectada
por el vicio de incompetencia. Si la incompetencia es manifiesta, entonces existe un
vicio de nulidad absoluta. Cuando la incompetencia no es manifiesta; el vicio de

incompetencia es de nulidad relativa.

En segundo término, se encuentra el elemento forma. En cuanto a éste
encontramos que si se produce una ausencia total y absoluta de procedimiento existe
un vicio de nulidad absoluta. Pero cuando el acto no cumple las formalidades
establecidas o bien el procedimiento se ha desarrollado parcialmente; el acto se

encontrard viciado de nulidad relativa.

“La potestad administrativa debe ejecutarse de conformidad con los fines
previstos en el ordenamiento juridico, si la actividad administrativa se aparta del fin que
la justifica, se produce el vicio de desviacion de poder. Este es un vicio de anulabilidad,

el cual a diferencia de los otros vicios de nulidad relativa no puede ser convalidado”.*®

'* Diez. Ob. Cit., pag. 80.
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También se encuentra, el elemento objeto del acto administrativo que cuando se
encuentra afectado de ilegalidad o de imposibilidad en su ejecucion, se halla viciado de

nulidad absoluta.

Se produce el vicio de nulidad absoluta en el elemento causa, cuando la
administracion resuelve un caso precedentemente decidido con caracter definitivo, que
ha creado derechos o intereses a los interesados. Si no se cumplen los requisitos
previstos, entonces surge un falso supuesto de hecho o de derecho; o la violacion del
principio de globalidad o exhaustividad de la decision administrativa; y entonces se esta

frente a un vicio de nulidad relativa.

“La nulidad relativa no puede declararse cuando el acto que le dio origen surge
de derechos personales. Los actos que se encuentran viciados de la misma pueden

revocarse, pudiendo ser la nulidad relativa de caracter total o parcial”.*®

El elemento discrecionalidad y los principios de proporcionalidad y adecuacion de
la decisibn no se encuentran expresamente incluidos en los supuestos taxativos, y al

ser los mismos infringidos; conducen a la anulabilidad del acto.

Cualquier otra ilegalidad invalidante que se produzca en un acto administrativo,
gue no este sancionada por una norma constitucional o legal con la nulidad absoluta,

puede producir la nulidad relativa.

'® Linares. Ob. Cit., pag. 45.
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Es de importancia sefialar que algunas de las caracteristicas de los vicios de

nulidad relativa o anulabilidad, son las siguientes:

La nulidad relativa puede ser convalidada;

La nulidad relativa no permite solicitar la suspension de efectos del acto

administrativo;

La nulidad relativa puede ser total o parcial;

La nulidad relativa no puede ser declarada si el acto origind derechos subjetivos

0 intereses personales, legitimos y directos;

Los actos viciados de nulidad relativa pueden ser revocados en cualquier

momento por la administracion;

El acto administrativo que tenga un vicio de nulidad relativa, es decir, que sea
anulable, si crea derechos a favor de los particulares y ha quedado firme por
haberse vencido los lapsos para impugnarlos en via administrativa o
jurisdiccional, es un acto irrevocable por la administracién y si esa revocacion se

produce; el acto revocatorio estara viciado de nulidad absoluta.
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4.4. La potestad de autotutela y los vicios de anulabilidad

Una de las potestades de que goza la administracion dentro del derecho
administrativo es la potestad de autotutela, la cual consiste en la realizacion de los
intereses propios de la administracion, sin acudir a los tribunales, resolviendo los
conflictos potenciales o actuales; que surgen con respecto a otros sujetos de derecho,

en relacion con sus actos o pretensiones.

La potestad de autotutela tiene su justificacion en la satisfaccion del interés
general y presenta dos modalidades: La autotutela de primer grado o potencia, que se
produce en via declarativa 0 ejecutiva; y, la autotutela de segundo grado o potencia,
denominada reduplicativa, y que es ejercida por la administracion cuando revisa un acto

administrativo en via recursiva o rogada; cuando ejerce la potestad sancionatoria.

Dicha potestad anotada en el parrafo anterior se ejerce en su modalidad
reduplicativa y mas especificamente de revision de los actos administrativos, y se
puede manifestar de diferentes maneras; segun sea el vicio que afecte al acto cuya

validez se cuestiona.

“La potestad de auto tutela lleva a cabo actos inherentes a la administracion, sin

la necesidad de pedir el auxilio de los tribunales y resolviendo la problematica actual

debido a la relacién que existe de los sujetos y de sus actos”. *’

' Acosta. Ob. Cit., pag. 56.
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La autotutela de la administracion es una regla que no puede ser derogada sino a
través de norma expresa. En los casos en que la administracion efectla la revision de
un acto administrativo, surgido de un procedimiento constitutivo o recursivo, debe
pronunciarse sobre todos los asuntos que sean oportunos para la resolucién del caso
sometido a su consideracion, aun cuando no hayan sido alegados por los interesados.
Ello, siempre debe ser tomado en consideracion a los efectos de tomar una decision en
la que efectivamente se garantice la salvaguarda del interés general que tutela la

administracion; sin menoscabar los derechos de los administrados.

La administracion en ejercicio de la potestad de autotutela tiene los siguientes

poderes:

La potestad de convalidacion que le permite a la administracion, en cualquier
tiempo, dictar un nuevo acto administrativo para subsanar los defectos de un acto
anterior anulable. La convalidacion esta referida a hechos, actos o situaciones juridicas
anteriores cuya existencia y efectos se encuentran afectados por circunstancias que
vician su validez. El acto administrativo convalidatorio puede tener efectos retroactivos
por la naturaleza misma de su funcion, en la medida en que no perjudique intereses o
derechos de terceros. La potestad convalidatoria soOlo procede frente a actos
administrativos afectados de nulidad relativa, salvo que el acto sea anulable por el vicio
de desviacion de poder. Dicha potestad la puede ejercer la administracion de oficio o a

instancia de parte; en virtud del ejercicio de los recursos previstos en la ley.
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En los casos de los vicios de anulabilidad, si el vicio afecta sélo una parte del
acto administrativo el resto del mismo, en lo que sea independiente, tendra plena

validez; siendo posible la subsanacion de la parte anulable.

La potestad de revocacion habilita a la administracion para extinguir del mundo
juridico, en todo o en parte, en cualquier tiempo los actos administrativos, por razones
de oportunidad y conveniencia, siempre que dicha revocacion no afecte los derechos
subjetivos 0 los intereses personales, legitimos y directos, que dicho acto haya

generado a los particulares.

Dicha potestad anotada, la puede ejercer la propia administracion autora del acto
0 el respectivo superior jerarquico. Aun cuando un acto administrativo se encuentre
afectado de anulabilidad o de nulidad absoluta, 0 sea de vicios que afectan la validez
del acto, la administracion en ejercicio de su potestad de autotutela puede revocar

dichos actos por razones de mérito, independientemente de los vicios que padezcan.

La potestad de anulacién implica la declaracion de invalidez de un acto y la
extincion de sus efectos juridicos. La potestad de anulacion la puede ejercer la
administracion de oficio o a instancia de los particulares, mediante la accion de nulidad;
en uno u otro caso esta potestad es ejercitable en cualquier tiempo cuando el acto se

ha afectado de nulidad absoluta.

Dicha potestad, le ha sido otorgada a la administracion, de manera ilimitada en

el tiempo, cuando se encuentre en presencia de un vicio de nulidad absoluta. Si el acto
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esta afectado por un vicio de anulabilidad, s6lo podréa ser anulado siempre que el acto

no sea firme y no haya creado derechos a los particulares.

La potestad de rectificacidbn supone el ejercicio de la autotutela administrativa
para efectuar correcciones de errores materiales o de equivocaciones de célculos o

cuentas, que no afectan la validez del acto.

La correccion de errores materiales, significa rectificar las equivocaciones que la
administracion pudo haber cometido, la rectificacion material de errores de célculos o
aritméticos no implica una revocacion del acto en términos juridicos, el acto rectificado
tiene el mismo contenido después de producida la correccion, cuya Unica finalidad es
eliminar los errores de transcripcion o de cuenta y asi evitar cualquier posible equivoco,
tiene pues, la rectificacion caracter estrictamente material y no juridico, lo que justifica
que para llevarla a cabo no necesita sujetarse a solemnidad procedimental ni limite
temporal alguno. La correccion de un error material no genera un nuevo acto

administrativo en el sentido de modificar su esencia y contenido.

La potestad de rectificacion de la administracion como medio de revision de un
acto para constatar los errores materiales o de célculos es distinta de la potestad de
revision para determinar la validez del acto o para privarle de efectos. La relevancia de
esta distincion viene dada porque un acto afectado de ilegalidad no puede ser
rectificado. La rectificacion implica la correccion o enmienda de los errores materiales,
que permite darle exactitud y precision al acto; pero en ejercicio de esta potestad, no

puede plantearse de ninguna manera el andlisis de cuestiones de derecho como lo
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constituye la constatacion de la existencia de un vicio de nulidad relativa o absoluta,

que si tienen incidencia sobre la validez del acto.

La potestad de rectificacion de la administracion esta supeditada a la simple
correccion de errores materiales o de calculo, que surgen en forma notoria y manifiesta
del propio acto, sin estarle permitido al 6érgano administrativo realizar modificaciones
que afecten el contenido o esencia de lo decidido, en consecuencia, la rectificacion no

supone ni siquiera una revocatoria parcial del acto corregido.

La potestad de confirmacion consiste en que la administracion corrobore o
constate la validez del acto recurrido y al concluir que es valido proceda a su
ratificacion. La confirmacion implica la ratificacion de la declaracién de verdad y certeza
contenida en el objeto del acto y en consecuencia, una revalidacion o reafirmacion de la

plena validez del acto administrativo preexistente.

Cuando un acto administrativo padece algun vicio de ilegalidad no puede ser
confirmado, pues si el vicio es de nulidad radical serd absolutamente imposible su
confirmacion; y si el vicio es de nulidad relativa, habra que subsanarlo produciendo un
acto no confirmatorio o ratificatorio; sino un acto nuevo sanatorio de aquel cuya revision

ha sido solicitada.

La potestad de modificacibn supone que la administracion en ejercicio de su
potestad revisora puede cambiar el objeto de los actos por ella dictados. La

modificacion esta intimamente ligada al deber de decidir sobre todos los asuntos que se
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sometan a su consideracion dentro del ambito de su competencia 0 que surjan con

motivo del recurso a resolver.

Conforme a lo expuesto la Administracion puede modificar el objeto de un acto
administrativo por razones de oportunidad y conveniencia o por razones de legalidad,

siempre y cuando el acto recurrido solo este afectado de nulidad relativa.

La potestad de reposicién le ha sido otorgada a la administracion con la finalidad
de que anule el procedimiento administrativo que ha sido mal sustanciado o tramitado y
ordene su nueva tramitacion a partir del momento en que se cometid el vicio en la
forma, vicio este cuya transcendencia o relevancia ha influido en la decision final, por
representar una vulneracion efectiva, real y transcendente de las garantias juridicas de
los particulares. La reposicion permite que se subsane la indefension que se le creo al
particular y va a permitir dictar un nuevo acto administrativo perfectamente valido y sin

vicios, que pueda alcanzar su fin.

En tal virtud, ante la existencia de un vicio de nulidad absoluta en las formas del
acto administrativo, la administracion siempre tiene que anular el acto y ordenar la
reposicion al estado en que se subsane el vicio constatado; y si se determina la
existencia de un vicio de nulidad relativa en las formas del acto, la administracién puede
reponer el procedimiento administrativo solo cuando considere que es necesario para
subsanar dicho vicio, pero de ser posible la subsanacion sin tener que acudir a la
reposicion procedera a convalidar la omision o tramite incumplido sin decretar la

reposicion.
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“La administracion se encarga de modificar el objeto de un acto administrativo en
base al ejercicio de la potestad de revision con la cual cuenta, encontrandose las
modificaciones que lleva a cabo a sujecion de la obligacion de decidir en relacién a lo

sometido a consideracién de su campo o del recurso que tenga que resolver”. *

4.5. Eljuez contencioso administrativo y los vicios de anulabilidad

El paso de la justicia retenida a la justicia delegada, constituyé un gran avance
en el derecho administrativo clasico, pues a partir de ese momento, el control
jurisdiccional denominado heterotutela supuso la revision de los actos que ponen fin a
la via administrativa, por el juez, es decir; la revision de los actos administrativos por

parte de un 6rgano externo e imparcial de la administracion.

El juez contencioso administrativo ante un vicio de nulidad absoluta tiene que
proceder previamente a cualquier otra consideracion a declarar dicho vicio, bien porque
haya sido alegado por los interesados o bien porque él lo constate de oficio; pues en tal

caso se encuentra ante un vicio de orden publico.

En cambio cuando el juez contencioso administrativo se encuentra ante un acto
gue contiene vicios de anulabilidad, no puede pronunciar la nulidad del acto por tales
vicios si no han sido alegados por las partes; pues el juez no puede suplir los alegatos

de éstos y porque los vicios de nulidad relativa son vicios de orden privado.

'8 Linares. Ob. Cit., pag. 70
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Dicha distincion anotada entre nulidad absoluta y nulidad relativa, tiene un gran
significado cuando la administracion ejerce su potestad de autotutela en via
reduplicativa, carece de utilidad en via contencioso administrativa, cuando se trata de
determinar los efectos de la declaracion de nulidad en el tiempo. En efecto, el juez
contencioso administrativo puede establecer independientemente del vicio que la
declaracion de nulidad tenga efectos hacia el pasado, hacia el futuro; o puede declarar

la nulidad y no otorgarle efectos en el tiempo.

La jurisprudencia ha establecido que tanto los vicios de nulidad absoluta como
los vicios de nulidad relativa, producen la misma consecuencia; la extincién de los actos

administrativos.

En cuanto a las acciones contra los actos administrativos, la accion de derecho
comun procede aun en ausencia de texto legal expreso, 0 sea es el recurso contencioso
administrativo de anulacion; pero como también existe la posibilidad de ejercer la
accion de amparo constitucional, se tienen que efectuar algunas consideraciones sobre
su procedencia: un acto afectado por un vicio de nulidad absoluta o relativa, dificilmente
puede ser accionado mediante la accion autbnoma de amparo constitucional, si no
lesiona 0 amenaza con lesionar derechos o0 garantias constitucionales, pues en tal
caso, la accién de amparo resultaria improcedente, en tanto que si el acto esta viciado
de nulidad absoluta o relativa y efectivamente lesiona 0 amenaza con lesionar derechos
0 garantias constitucionales, puede ser accionado a través de la accion de amparo

constitucional y de constatarse las denuncias la accion sera procedente.
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4.6. Los vicios de anulabilidad en la jurisprudencia

A continuacion se presentan los diferentes vicios que han sido reconocidos por

la jurisprudencia:

4.6.1. Vicios de incompetencia

Los actos administrativos adoptados fuera del lapso fijado, adolecen de
incompetencia ratione temporis, lo cual puede viciar al acto de nulidad relativo cuando

el tiempo es esencial para la emanacion del acto.

La competencia territorial es un presupuesto del acto administrativo, cuya
eventual falta no constituye un vicio de incompetencia manifiesta que produce la nulidad
absoluta, sino una simple nulidad relativa que puede ser convalidada. Si la
incompetencia no es manifiesta la nulidad es relativa. Si el funcionario superior no tiene
competencia para emitir determinados actos, que han sido atribuidos a un funcionario
subalterno o viceversa, se produce una incompetencia funcional en razéon del grado,

que no produce la nulidad absoluta; sino relativa siendo posible su sanacion.

Es de importancia diferenciar entre lo que es la incompetencia manifiesta
absoluta y la incompetencia relativa. Esta se produce cuando el funcionario que dicto el
acto pertenece al mismo organismo al que correspondia efectuar la actuacion, pero le
faltd una autorizacioén del superior o el cumplimiento de algan extremo en particular. Tal

situacion permite que el acto sea anulado por la autoridad judicial.
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Cuando la incompetencia es simple o relativa, el acto no es nulo de pleno
derecho, sino simplemente anulable y puede ser convalidado por el superior jerarquico

gue sea competente o puede ser declarado nulo por la autoridad judicial.

“Cuando los actos administrativos se establecen fuera del tiempo estipulado no
cuentan con competencia, lo cual genera un vicio de incompetencia relacionado con el

tiempo fundamental para llevar a cabo el acto administrativo”. *°

4.6.2. Vicios de forma y procedimiento

Los actos administrativos dictados por cuerpos colegiados que no estén firmados
por todos sus miembros son ilegales. Para la validez de un acto administrativo es
requisito indispensable que el mismo se encuentre debidamente firmado por su autor,
este requisito queda cumplido cuando la firma del autor ha sido estampada en el
documento original contentivo del acto. La anulabilidad sélo se produce cuando las

formas correspondientes hayan sido observadas de manera irregular.

4.6.3. Vicios en la motivacion

“La existencia de motivacién al llevar a cabo un acto administrativo se puede

subsanar, mediante el superior encargado de conocer el recurso jerarquico. La falta de

¥ Ibid, pag. 72.
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motivacion consiste en un vicio de nulidad relativa, en el cual se tienen que dar a

conocer las motivaciones que lo llevan a la confirmacion del acto al cual se recurre”. %

La falta de motivacién de un acto administrativo puede ser subsanada, por el
superior que conozca del recurso jerarquico, pues como el acto es anulable, el superior
repara la falta; dando la motivacion conveniente al caso. La posibilidad de corregir los
vicios que hacen anulables los actos dictados por un funcionario inferior o subalterno,

esta aceptada por la doctrina.

Luego de interpuesto el recurso de reconsideracion, la administracion al revisar
el acto tiene la facultad de convalidar el vicio en la motivacion, vicio de nulidad relativa
del acto, pero ejercida la via contencioso administrativa no le es dado a la

administracion suplir el vicio en el acto de contestacion.

La inmotivacion como vicio de forma del acto, es un vicio de nulidad relativa
convalidable o subsanable por el superior al resolver el recurso jerarquico, en donde

debe expresar las razones que lo llevan a confirmar el acto recurrido.

Si la norma tiene multiples supuestos de hecho y no existe constancia de que el
recurrente hubiese conocido los supuestos facticos y juridicos, el acto se encuentra

viciado de inmotivacién siendo anulable.

% |bid, pag. 77.
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4.6.4. Violacion del principio de globalidad de la decision

Este principio de globalidad de la decisién, también ha sido denominado principio
de la congruencia o de la exhaustividad de la decision y el mismo consiste en el deber
que tiene impuesto la administracion del procedimiento constitutivo o de primer grado, y
del procedimiento de revisibon o de segundo grado, consistente en analizar y
pronunciarse sobre todas las cuestiones, alegatos y pruebas, que surjan del
expediente, aun cuando no hayan sido expuestas por los interesados; respetando

siempre los derechos de los administrados.

Al no existir un andlisis de los hechos de cuya consideracion debe partirse para
incluirlos en el supuesto previsto por el dispositivo legal resulta imposible llegar a
comprender la imposicion de la resolucién que se adopta en la parte dispositiva lo que

hace posible la anulabilidad del acto.

Los actos administrativos deben contener un andlisis de los alegatos y pruebas
de los interesados y la decision debe ser conforme a los hechos que constan en el

expediente, en caso contrario el acto es anulable.

La falta de consideracion de los alegatos o pruebas por parte de la autoridad
administrativa, contiene una incidencia en la nulidad del acto, que no se encuentra
determinada en la ley y a juicio del juzgador, dependera de si los alegatos o pruebas no

considerados son susceptibles de afectar la legalidad del acto en su elemento causal,
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esto es; en los motivos o circunstancias de hecho o de derecho que en cada caso

justifican o dan lugar a la emisién del acto.

4.6.5. Violacién del principio de la reformateo in prius

Consustanciado con el principio de globalidad de la resolucion administrativa, se
encuentra el principio de la reformatio in peius, el cual tiene que considerarse proscrito
del procedimiento administrativo tal como lo ha establecido de manera reiterada la

jurisprudencia.

4.6.6. Vicio de falso supuesto

El acto mediante el cual se remueve o destituye a un funcionario publico de un
cargo que no ejercia, esta fundado en falso supuesto, de igual manera si el acto de
remocion es nulo, como éste constituye la causa eficiente del acto de retiro, este ultimo

también estard afectado en su causa y base legal.

El falso supuesto constituye un vicio en los motivos del acto administrativo, que

ocurre cuando son inciertos los supuestos de hecho en que se bas6 el organismo

administrativo para dictar su decision.

La denuncia del vicio de falso supuesto requiere que se determine con precision

en que parte del acto impugnado se encuentra dicho vicio.
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El vicio de falso supuesto como vicio en la causa del acto administrativo, que da
lugar a la anulabilidad es aquel que consiste en la falsedad de los supuestos motivos en
gue se basé el funcionario que dict6 el acto, que el acto esta fundamentado en motivos
totalmente diferentes a los que debieron servir de fundamento a la decision, que no
fueron tomados en cuenta o cuando existe una ausencia total de los supuestos que
deben servir de sustento del acto. Igualmente, este vicio consiste en una mala
apreciacion de los elementos materiales existentes en el procedimiento administrativo,
de manera que de haberse apreciado correctamente la decision hubiere sido otra; pero
si la falsedad es sobre unos motivos, y no sobre el resto, no puede decirse que la base
de sustentacion de la decision sea falsa. Por el contrario, la certeza y demostracion del
resto de los motivos impiden la anulabilidad del acto, porque la prueba de estos ultimos
lleva a la misma conclusién, para que se dé el falso supuesto como vicio en la causa
de los actos administrativos, es necesario demostrar que de no haberse incurrido en él,
la decisién hubiera sido otra distinta, sélo la inexistencia de los motivos relevantes que

dan lugar al acto; conducen a la existencia del falso supuesto.

El falso supuesto es un vicio que se refiere indistintamente al error de hecho o al
error de derecho de la administracion, es decir, a la falsa, inexacta o incompleta
apreciacion por parte de la administracion, del elemento causa del acto integralmente
considerado, y no puede ser calificado de absolutamente nulo, sino de anulable, es
decir, que éste vicio se configura cuando la decision se hace descansar sobre falsos
hechos o erronea fundamentacion juridica, cuando existe una contradiccion entre lo
decidido por el 6rgano administrativo y las pruebas que reposan en el expediente, bien

porque se le atribuyan a un documento o acta mencionada que no existen o porque la
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administracion da por ciertos hechos que no comprueba, partiendo de la sola
apreciacion del funcionario, siendo el falso supuesto un vicio de nulidad relativa, la
declaracion judicial de nulidad del acto impugnado produce efectos a partir de la fecha

de la sentencia.

“El vicio de falso supuesto permite la existencia de la anulabilidad consistente en
la falsa existencia de los supuestos en que se fundamento el funcionario encargado de

dictar el acto administrativo”. %

La correcta apreciacion de los hechos que fundamentan las decisiones
administrativas constituye un factor esencial para la legalidad y correccion de las
mismas; y consecuentemente un medio adecuado para poder verificar su control judicial

con miras al mantenimiento de tales fines.

En consecuencia, constituye una ilegalidad el que los érganos administrativos
apliguen las facultades que ejercen, a supuestos distintos de los expresamente
previstos por las normas, o que distorsionen la real ocurrencia de los hechos o el debido
alcance de las disposiciones legales; para tratar de lograr determinados efectos sobre la
base de realidades distintas a las existentes o a las acreditadas en el respectivo
expediente administrativo; concrecion del procedimiento destinado a la correcta

creacion del acto.

*! Diez. Ob. Cit., pag. 41.
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Cuando la administracion tergiversa los hechos, los aprecia erroneamente o da
por ciertas cuestiones no involucradas en el asunto, que hubieren tenido influencia
positiva para la resolucion dictada, se produce el vicio de falso supuesto que incide en

el contenido del acto.

En consecuencia, para que no se produzca un vicio en la causa del acto
administrativo, es necesario que los presupuestos de hecho o motivos sean
comprobados, apreciados y calificados adecuadamente por la administraciéon, ya que si
no existen, o si han habido errores en la apreciacion y calificacién de los mismos, se
configura un vicio en la causa que produce la anulabilidad tanto de los actos de efectos

particulares como de los actos de efectos generales.

Cuando el 6érgano administrativo solicita un dictamen preceptivo no vinculante, no

tiene que seguirlo; pero al considerar que el dictamen condiciona la validez de la

aprobacion; se incurre en un falso supuesto.

4.6.7. Vicio en la base legal

La base legal de un acto administrativo esta constituida por los presupuestos y

fundamentos de derecho del acto, vale decir, la norma legal en que se apoya la

decision.
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La ausencia de base legal puede ocurrir cuando un érgano que emite el acto
interpreta erradamente determinada norma juridica, es decir, la aplica mal o cuando

simplemente no existe ninguna norma que lo faculte para actuar.

Los actos administrativos de efectos particulares como requisitos de forma deben
contener en su mismo texto cual es la base legal aplicable en criterio de la
administracion; sin embargo, a pesar de haberse cumplido con ese requisito, puede
suceder que el acto carezca de base legal, en razén de que las normas invocadas por
la administracion no atribuyen la competencia alegada y en consecuencia el acto carece

de base legal y es anulable.

4.6.8. Violacion del principio de inderogabilidad de los actos generales

El principio de inderogabilidad singular de los actos administrativos de efectos
generales implica que un acto dictado por un superior jerarquico, no puede violar ni
modificar un acto administrativo de efectos generales aun cuando éste sea dictado por

un inferior.

4.6.9. Vicio de abuso de poder

El abuso de poder es definido como el desmedido uso de las atribuciones que le
han sido conferidas a un 6rgano administrativo, lo cual equivaldria al excesivo celo, a la
aplicacion desmesurada, esto es, a todo aquello que rebasa los limites del correcto y

buen ejercicio de los poderes conferidos por la norma atributiva de competencia y
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funciones, pero si la administracion carece de esa competencia; no puede ejercer en

exceso una facultad que no le ha sido acordada.

El vicio de abuso de poder implica el exceso en el cual incurre un érgano
administrativo en el uso de sus atribuciones legales. El exceso o abuso de poder se
produce cuando existe un desmedido uso por parte de un 6rgano administrativo de las

atribuciones que le han sido conferidas.

El abuso de poder se da cuando no existe proporcion o adecuacion entre los
motivos o supuestos de hecho que sirvieron de base al funcionario u érgano autor del
acto recurrido para dictar su decision y los contemplados en la norma juridica, en el
sentido de que se trata de un vicio que consiste en una actuacion excesiva o arbitraria
del funcionario, respecto de la justificacion de los supuestos que dice haber tomado en

cuenta, para dictar el acto.

Existe abuso de poder cuando un funcionario actuando dentro de las
competencias discrecionales que le atribuye la ley, utiliza tal atribucion de manera
indebida para destruir la verdad o la realidad de los hechos, o para inventar otros, de
modo de obtener intencionalmente un resultado en contra o a favor de determinada

persona.

El abuso de poder requiere siempre la prueba de la intencion del funcionario de

utilizar arbitrariamente sus competencias para falsear la verdad y obtener un resultado
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determinado. El basarse en un falso supuesto para producir un acto administrativo,

comporta un abuso de poder que conduce a la anulabilidad del acto.

4.6.10. Vicios de desviacion de poder

Los actos administrativos se encuentran afectados del vicio de desviacion de
poder, cuando la administracion al emanarlos, actGa con fines distintos de aquellos para
los cuales, explicita o implicitamente, la ley configur6 la facultad o el deber de dictarlos,
0 sea que la desviacion de poder es un vicio de los actos administrativos que persiguen
un fin distinto al querido por el legislador al establecer la facultad para actuar del 6érgano
administrativo; vicio que implica la demostracion de los hechos que prueben un fin

torcido o desviado perseguido por el érgano.

“Hay desviacién de poder cuando el acto aun siendo formal y sustancialmente
acorde con la ley, sin embargo no lo es desde el punto de vista teleolégico por cuanto la
administracion al dictarlo no persigue con ello el fin a cuyo logro le fue acordada la

facultad para hacerlo; sino un fin distinto que es por si mismo contrario a derecho”.??

Este vicio pretende controlar la intencion de la administracion, algo que va mas
alla del simple examen de la apariencia del acto para permitir que se escudrifie en los

motivos reales y concretos que tuvo el autor.

% Cuesta, Rafael. Curso de derecho administrativo, pag. 75.
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Para que se tipifique la desviacion de poder no se requiere que el fin distinto
perseguido por el acto sea contrario a la ley, basta que sea contrario al objetivo que con

el acto que se dicta se trata de conseguir.

La desviacion de poder es un vicio que afecta el fin del acto, es el hecho del
agente administrativo que realizando un acto de su competencia y respetando las
formas impuestas por la legislacion, usa de su poder en casos, por motivos y para fines

distintos de aquellos en vista de los cuales este poder le ha sido conferido.

El vicio de desviacidén de poder requiere que se indique de manera precisa cual
es la ley cuyo espiritu, proposito y razén haya sido alterada por la reglamentacion

parcial o total.

La desviacion de poder no se presume, es necesaria su demostracion, por ello
como la desviacién de poder supone que la autoridad administrativa se aparte del fin
que el legislador se propuso al darle poderes para dictar determinados tipos de actos,
es decir, que se trata del ejercicio de las potestades administrativas en fines distintos a
los fijados por el ordenamiento juridico requiere la prueba de la divergencia que se
imputa a la accion administrativa, en cuya virtud; no bastaran apreciaciones subjetivas o
suspicaces de quien invoque la desviacion si no se presentan hechos concretos que

conduzcan a su plena comprobacion.

El vicio de desviacion de poder es de estricta legalidad, y permite mediante el

analisis de criterios juridicos rigurosos, el cumplimiento del fin que sefiala la norma
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habilitante. No controla la moralidad del funcionario o de la administracion; sino la
legalidad que debe enmarcar toda actividad administrativa a los principios ordenadores

del sistema de derecho.

El vicio de desviacion de poder se tipifica cuando un acto aparentemente valido
en cuanto a su forma y contenido, persigue sin embargo un objetivo torcido, desviado,
distinto al que tuvo en miras el legislador cuando le otorgo facultad para actuar. De alli
gue, no puede alegarse validamente tal vicio si no se demuestra que el objetivo del acto
no fue el querido por el legislador sino una razén oculta; de distinta naturaleza a la
prevista en la norma legal. Es necesario demostrar desde el punto de vista valorativo
que el objetivo fue desviado y destinado a una meta diferente a la que se propuso la
norma, un cumulo de indicios, unidos pueden revelar una situacion que podria encajar

en la denuncia de desviacion de poder.

La desviacion de poder supone la prueba de la intencion del funcionario o del
organo que dicto el acto de obtener un fin diferente al asignado en la ley. Este vicio
existe cuando se trata de un funcionario que si tiene competencia para actuar, pero que
intencionalmente usa su competencia para un fin distinto al permitido; por el contrario
un funcionario incompetente no puede incurrir en desviacion de poder porque no tiene

poder.

El vicio de desviacion de poder permite el control jurisdiccional de la regularidad
de la accion administrativa, pues la misma solo es legitima cuando se cifie a los

elementos previstos en la ley.
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La libertad de decision conferida al 6rgano administrativo no lo autoriza en modo
alguno a apartarse del fin en virtud del cual le ha sido otorgada la correspondiente
facultad, no sélo porque persigue un fin privado o un interés particular, sino porque el fin
perseguido por él no coincide con el previsto por la norma atributiva de competencia;

que atiende al interés publico o al bien del servicio.

La utilizacion de la facultad sancionatoria para cumplir un fin distinto al que ella
establecié constituye una desviaciéon de poder. Algunos actos viciados de nulidad

relativa no pueden ser convalidados, como sucede con la desviacion de poder.

4.6.11. Violacion del principio de discrecionalidad, proporcionalidad y adecuacion

Constituye un lugar comun afirmar que la potestad discrecional de la
administraciéon para dictar actos administrativos se encuentra cuando una disposicion
legal o reglamentaria deje alguna providencia a juicio de la autoridad competente, para
que dicha medida o providencia mantenga la debida proporcionalidad y adecuacion
con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir los tramites; requisitos y

formalidades necesarios para su validez y eficacia.

El cumplimiento de los principios de proporcionalidad y adecuacion en la
emanacion de los actos se debe dar tanto en las ocasiones en que la administracion
actla en ejercicio de una potestad predominantemente reglada o predominantemente
discrecional; pues en toda actuacion administrativa destinada a la produccion de un

acto administrativo convergen elementos reglados y discrecionales.
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Cuando la ley usa la expresion puede o podra, se entiende que autoriza para
obrar segun el prudente arbitrio del érgano decisor, consultando lo mas equitativo o

racional; en obsequio de la justicia y de la imparcialidad.

El poder discrecional es indispensable para que la administracion pueda realizar
sus fines de un modo cabal, porque la ley no puede prever y reglamentar las mdultiples,
cambiantes y complejas relaciones juridicas que se producen, de alli que se limite a
determinar normas que fijan la competencia de los diversos érganos administrativos y
deje a éstos una cierta libertad de apreciacion de los hechos; para decidir u orientar su

actuacion.

El acto discrecional se produce cuando la administracion en ejercicio del poder
de libre apreciacion que le deja la ley para decidir si debe obrar o abstenerse, o cémo

ha de obrar; o qué alcance ha de dar a su actuacion.

La naturaleza de todo acto realizado en ejercicio de una facultad discrecional, es
que no puede ser revisado o anulado por otro poder en lo que se refiere al mérito o

fondo.

Ello resulta evidente, porque de lo contrario, esa facultad discrecional no seria
tal, ni propia de un poder, pero si puede ser materia de revision por lo que se refiere a la
incompetencia del funcionario que los dictd, con el defecto de forma del acto, o a su

ilegalidad; en cuyos casos procede su revocacion o anulacion.
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La discrecionalidad es la facultad que un oOrgano posee de determinar la
oportunidad y conveniencia en que el acto debe ser dictado, pero si el 6rgano
administrativo excede la orbita de discrecionalidad que le confiere la norma juridica, se

produce la anulabilidad.

El poder discrecional e iniciativa son una misma cosa, Yy los dos concuerdan con
lo que se denominada la oportunidad de la medida, en toda decision administrativa
subsiste una parte de poder discrecional correspondiente a esta iniciativa, cuya

apreciacion escapa al juez, en cuanto a la apreciacion de la oportunidad de los actos.

Los actos administrativos no son reglados o discrecionales, ya que por reglados
que sean, existe un poder discrecional mayor o menor, y en todos los actos
discrecionales, por libres que los supongamos, se ejercita una actividad mas o menos
reglada. Los actos administrativos son mas o menos discrecionales 0 mas o0 menos

reglados.

La discrecionalidad de los actos de la administracion publica no puede
concebirse separada del principio de legalidad, conforme al cual aquélla somete su
conducta a las normas juridicas establecidas reguladoras de la misma. Al imponer una
sancién en un grado mas alto al que corresponde permite concluir la mala aplicacion de

la ley.
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La administracion no puede actuar arbitrariamente o desproporcionadamente,
falseando la verdad, pues ello conduce a una desviacion de poder, falso supuesto o

abuso de poder; que constituyen los limites de los actos discrecionales.

La posibilidad de revision de los motivos de oportunidad o de conveniencia
implicitos en la adopcion de una decision administrativa, aun predominantemente, es
patrimonio de la legislacidon guatemalteca, con la natural limitacion del respeto al
principio de separacion de poderes, segun el cual el juez no puede pasar a ocupar el
lugar de la administracién emisora del acto. Pero si le esta permitido y sin necesidad de
sustituirse a aquélla, entrar a examinar la exactitud, veracidad y congruencia de los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la decision administrativa, aun la
mas amplia discrecionalidad; y sin que quepa distinguirla de la predominantemente

reglada.

No corresponde al juez sustituir a la administracion en la apreciacion de los
hechos que le llevaron a adoptar su decision, sélo le es permitido confrontar si ellos se
corresponden o adecuan, en forma proporcional, a los que concretamente constituyen
el supuesto de la norma correspondiente y, también si al aplicar la consecuencia
juridica a ese supuesto de hecho, empleé la administracidbn correctamente el
procedimiento adecuado para el caso. De no haberse procedido de esa manera global,

cabe entonces la declaratoria de nulidad de la actividad viciada.
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4.6.12. Violacion de los conceptos juridicos indeterminados

La nocion de interés publico es un concepto juridico, no sélo cuando la ley lo
utiliza expresamente, sino también cuando la ley configura una actividad como
discrecional, encomendando a la administracion la mision de apreciar lo que conviene al
interés publico. Esa actuacion discrecional de la administracion publica es de naturaleza
técnica y, su funcion, en esta materia, consiste en dar en la soluciébn de cada caso
conocimientos técnicos objetivos, interpretando juridicamente lo que la nocién de

interés publico significa.

Mientras mas indeterminada aparezca esa nocion mayor es la responsabilidad
técnica de la administracion, porque en Ultima instancia, el interés publico es la
expresion comun de los intereses privados y la importancia del interés publico hace de

la supremacia que lo publico tiene sobre lo privado.

La discrecionalidad técnica no deja nada a la libertad del 6rgano que actua, sino
que somete sus decisiones al uso y obediencia de las normas técnicas que rigen la
materia; a la utilizacion de los recursos que las ciencias especializadas ofrecen para

obtener los resultados queridos por la norma.

Los conceptos juridicos indeterminados son dificiles de delimitar con presicion en
su enunciado, pero su aplicacion no admite sino una sola solucion justa y correcta, que
no es otra que aquella que es conforme con el espiritu, propésito y razon de la norma.

La aplicacion del concepto juridico indeterminado por la administracion publica
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constituye una actividad reglada y por consiguiente sujeta al control de la legalidad por
parte del érgano jurisdiccional competente, y no han de confundirse con la potestad
discrecional, pues mientras ésta deja al funcionario la posibilidad de escoger segin su
criterio, una entre varias soluciones justas; no sucede lo mismo cuando se trata de la

aplicacion de un concepto juridico indeterminado.

Siendo la aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados un caso de
aplicacion e interpretacion de la ley que ha creado el concepto, el juez debe fiscalizar tal
aplicacion, valorando si la solucion a que con ella se ha llegado; es la Unica solucion

que la ley permite.

La presencia de un concepto juridico indeterminado en el supuesto de hecho de
una norma atributiva de competencia, no concede discrecionalidad alguna a la
autoridad administrativa, pues la discrecionalidad se define como el arbitrio de elegir
entre dos 0 mas soluciones justas, mientras que el concepto juridico indeterminado
exige que a la luz de una situacion concreta, se indague su significado hasta dar con la
Unica solucion justa; de modo que si el 6rgano competente se aparta de ésta incurriria

en violacion de la ley y seria nula o al menos anulable su decision.
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CONCLUSIONES

El derecho administrativo organiza el funcionamiento de la administracion
publica, relaciones con las diversas administraciones y con los particulares,
debiendo aplicar los principios y la normativa juridica, dentro del estado de
derecho, a lo que se somete la actividad de la administracion en ejercicio de sus

potestades, dentro de la diversidad de 6rganos existentes en el pais.

La administracion como enlace entre la ciudadania y el poder considera
fundamentarse en la celeridad, transparencia y responsabilidad en el ejercicio de
sus funciones, para establecer y mantener la informacion que sea relevante de
las decisiones tomadas mediante los organos de la administracion publica, los

gue producen y tienen efectos juridicos.

La administracion publica guatemalteca satisface intereses colectivos, por actos
administrativos, los cuales pueden ser objeto de recurso juridicial, derivado de un
silencio administrativo por un ordenamiento juridico, por la existencia de vicios

manifiestos en las actuaciones.

La potestad convalidatoria s6lo procede frente actos administrativos afectados de
nulidad relativa, salvo que sea anulable por el vicio de desviacién de poder.
Esta potestad la puede ejercer la administracion de oficio o a instancia de parte;

en virtud del ejercicio de los recursos previstos en la ley.
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5. En los casos de los vicios de anulabilidad, si el vicio afecta sélo una parte del
acto administrativo el resto del mismo, en lo que sea independiente, tendra plena

validez; siendo posible la subsanacion de la parte anulable.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala debe de determinar mediante érganos administrativos la
aplicacion de los principios, normativa juridica y las relaciones inter organicas con
los particulares, dentro del Estado de derecho, con el objeto que los 6rganos no
actien en desconocimiento de su actividad y las resoluciones sean adecuadas

en virtud que producen efectos juridicos.

La administracion publica debe dar a conocer todo lo relacionado a la
organizacion, procedimientos, normativa y servicios que presta, a través de
publicaciones y establecer y mantener actualizada una pagina de internet con
toda la informacion relevante y con ello los actos administrativos serian de

acuerdo a la realidad.

El gobierno debe organizar y estructurar adecuadamente la administracion
publica, en cada una de sus dependencias administrativas, para que en los actos
administrativos no incurran en silencio administrativo o vicios que afecten su

forma y fondo de lo principal, para que no puedan ser objeto de recurso judicial.

Que el gobierno de Guatemala, de a conocer a través de sus 0Organos
administrativos, ya sea mediante reglamentos o publicaciones generales que la
potestad convalidatoria solamente es procedente frente a los actos
administrativos que se encuentran afectados de nulidad relativa, a excepcion que

el acto sea anulable por el vicio de desviacion de poder.
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Se debe indicar por el Estado de Guatemala, que los érganos administrativos del
estado, den a conocer a través de seminarios, foros, talleres entre otros, que en
los casos de vicios de anulabilidad, cuando el vicio afecta solamente a una parte
del acto administrativo el resto del mismo, cuenta con total validez, existiendo la

posibilidad de subsanar la parte anulable.
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