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En atencion a la providencia emanada de su despacho, por medio de la cual se me

nombré Asesor del trabajo de tesis denominado: “NECESIDAD DE LEGISLAR LA
INTERVENCION DE EMPRESAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS EN GUATEMALA”,
elaborado por la Bachiller MONICA ALEJANDRA CASTILLO ROSALES, de manera atenta a
usted comunico:

.

Que la monografia de tesis realizada, cuenta con contenido cientifico y técnico elaborado
con la utilizacion de las doctrinas y teorias con respecto al tema de intervencion a las
empresas que prestan servicios publicos en Guatemala, para lo cual también se efectia
un analisis critico de las diferentes doctrinas referentes al tema, lo cual se encuentra
contenido en el desarrollo de los capitulos.

La metodologia es adecuada para la presentacion ante su Jefatura, pues en dicho trabajo
de investigacion cientifica se utiliz6 el método deductivo, en vista de que al analizar los
hechos que aparecen en la investigacion se originaron silogismos sobre las observaciones
realizadas, mismas que, obligadamente, llegaron a conclusiones particulares.

Se utilizaron técnicas bibliograficas, las que sirvieron para cumplir con el Marco Tedrico de
la Investigacion, citar a autores que han escrito sobre el tema y las normas juridicas que
regulan tal asunto.

El trabajo esta redactado en forma clara y concisa; que se adecua a los requerimientos
acadéemicos de tan prestigiosa Unidad de Tesis, se puede apreciar el uso de sintesis
elaborada de manera adecuada y con la terminologia correcta.

bufetemogollon@gmail.com
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sistema juridico guatemalteco, pues se constituye como la explicacion y estudio de la
necesidad de regular la forma en qué el Estado debe intervenir en bien de la poblacion
guatemalteca, a las empresas que prestan servicios publicos en virtud de la celebraciéon de
un contrato de concesion.

Las conclusiones se realizaron de acuerdo al contenido del trabajo; son precisas en sefalar
las desventajas que trae al sistema legal guatemalteco tal ausencia de ley , asi también las
recomendaciones que la bachiller redactd proponen de forma adecuada y pertinente las
acciones que deben ser tomadas con el fin de brindar proteccion a la poblacién
guatemalteca ante la preservacion del goce de los servicios publicos prestados por una
empresa, mediante la intervencién y control del Estado de Guatemala.

Respecto del contenido de la bibliografia es la necesaria; ya que contiene la informacion
que conlleva a la obtencion de las conclusiones expuestas en la tesis asesorada y recalco
que dicho trabajo es de trascendental importancia dentro del ambito en que se realizé dicha
investigacion.

En vista de lo anterior expuesto, es para mi una satisfaccion haber cumplido con la mision que
me fuere asignada; es asi, como hago del conocimiento a las autoridades de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, que la investigacion se desarroll6 con el disefio juridico apropiado
al tema y cumpliendo con lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para Examen General
Publico, para la elaboracion de tesis de licenciatura.

Por lo antes manifestado expreso mi opinién, en el sentido de que la investigacion de tesis de la
~ Bachiller MONICA ALEJANDRA CASTILLO ROSALES, cumple los requisitos exigidos para
esta clase de trabajo académico, por lo que solicito se sirva nombrar al revisor correspondiente.
Sin otro particular, me suscribo de usted, atentamente:

T HECTOR MNDOLFO NOGOLLONS
SBAD0 ¥ NOTARIO

bufetemog&l’on@gmail.c
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCTALES. Guatemala, quince de abril de dos mil diez

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) CARLOS OSVALDO REYES
GO_NZ/\LEZN para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
MONICA ALEJANDRA CASTILLO ROSALES, Intitulado; “NECESIDAD DE
LEGISLAR LA INTERVENCION DE EMPRESAS QUE PRESTAN SERVICIOS
PUBLICOS EN GUATEMALA”,

Me permito hacer de su conocimiento que estda facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimencs correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis. la metodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaceion, los cuadros estadisticos si Fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y 1a bibliografin utilizada. s1 aprueban o desaprueban el
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Respetable Licenciado Castillo Lutin: : L

De manera atenta me dirijo a usted, en cumplimiento a la disposicion de quince de abril  del

afo en curso, en la que se me designd como Revisor del trabajo de tesis de la Bachiller MONICA
ALEJANDRA CASTILLO ROSALES, titulado “NECESIDAD DE LEGISLAR LA INTERVENCION DE
EMPRESAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS EN GUATEMALA". Para el efecto indico, que procedi a
revisar los cinco capitulos que conforman el presente trabajo; asi como, la ausencia de norma legal que
da origen al problema planteado, verificando que dichos presupuestos tienen interrelacion que
permite determinar con claridad el contenido cientifico y el contenido técnico de cada uno de los
subtemas desarrollados, aceptando las sugerencias que durante la revision realicé, para el efecto de
extender el dictamen favorable respectivo detallo o siguiente:

A

El contenido cientifico y técnico de la tesis connota con la debida utilizacion de las doctrinas y
teorias de actualidad con respecto a la ausencia de legislacion respecto de 1a intervencion de
empresas gue prestan servicios publicos en Guatemala.

La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas encuadran con las enumeradas en su
plan de investigacion, pues se emplearon las tecnicas de recopilacion de informacion correctars,
como se desprende de la bibliografia utilizada; la metodologia que la sustentante empled en el
desarrollo de la investigacion es ajustada a la redaccion que se utifiza, pues de forma genérica
se puede deducir de la tesis, que la misma presenta una estructura analiticay deductiva, pues
aborda el tema de la necesidad de legislar la intervencion a los servicios publicos como punto
de partida para la descomposicion de sus elementos y estudio analitico de cada uno de ellos,
para lo cual hace uso de la deduccion, obteniendo conclusiones precisas sobre sus caracteres
esenciales, y una vez obtenidos son aplicados sintéticamente a la estructura del derecho
guatemalteco, y en base a ello se logra alcanzar los resultados propios de la tesis con
respecto a la necesidad de legislar la intervencion de empresas que prestan servicios publicos
en Guatemala.



ol
i c ey Tt g € f o2
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cual ha sido elaborado de manera muy adecuada y con la terminologia correcta. s )
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B La mencionada investigacion realiza una contribucion cientifica y doctrinaria importante al
sisterna juridico guatemalteco, pues dentro de la regulacion actual en materia de intervencion,
no existe tal precepto que sea regulador de la intervencion de empresas que prestan servicios
publicos.

I Las conclusiones son acordes a lo expresado en el cuerpo capitular de la investigacion, las
cuales son precisas en sefalar la falta de legislacion a la intervencion de servicios publicos, de
dicha cuenta, las recomendaciones proponen de forma pertinente Ias acciones que se deben
de tomar a efecto de brindar una solucion adecuada a la problematica planteada, en torno a la
regulacion faltante.

= La bibliografia que se utiliza es la que corresponde para el tipo de investigacion realizada, pues
contiene la informacion que conduce directamente a la obtencion de las conclusiones
expuestas en la tesis revisada.

Hago constar, que -de conformidad con el articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico- la metodologia,
técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion y la bibliografia, son adecuadas y reflejan una
respuesta logica y satisfactoria al final de la investigacion, arribando a conclusiones y recomendaciones
debidamente fundamentadas.

Por lo antes manifestado, considero que se han cumplido con los requisitos requeridos como
trabajo de tesis, razon por la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE para que el sefor Decano, si 1o
estima procedente, autorice que continlie con los tramites correspondientes.

Sin otro particular, me suscribo de usted, atentamente;

O 17 e <c - :
Lic. Carlos OQ5svaldo Reyes Gonzalez CARLOB OSVALDO REYES SONZALEZ
Abogado y Notario AROGADO Y NOTARIO
Colegiado No. 2742

12 calle 9-38 zona 1. Ciudad de Guatemala
Teléfono: 5631 0647
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintiocho de junio del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
estudiante MONICA ALEJANDRA CASTILLO ROSALES, Titulado

(de la)
NECESIDAD DE LEGISLAR LA INTERVENCION DE EMPRESAS QUE PRESTAN

SERVICIOS PUBLICOS EN GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la

elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
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han hecho suyos mis propositos.

Estuardo Barrientos, por su incondicional
acompanamiento, esfuerzo y dedicaciéon en la
realizacién de mis metas.

De manera especial a mis cufadas, Gabriela y
Ameérica, por su apoyo, carifio y amistad.

De San Carlos de Guatemala, casa de estudios
que me acogid durante estos afios, en especial a la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.



' %
.*1,7" I'Jd "a’;
."!’Ef‘?,. . P
i |
2E s 28
g S el
INDICE ) 3 P

Intiodlioci DR e e e Sl SRR et T e s TR e T e

CAPITULO |

1. Intervencion de empresas que prestan servicios publicos en virtud de una

BONABSIONE S i e e oyl Tt s i Sk D M DR 2 S e
S Betin clon = o s it e G e s e R N T
2 Nt Al eZza MNGIeail o v as i s o s el e s AN :
L8 S Blasasde [RIeVeNCION im0 e R A e s ot
1.4. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la opinion de la

ConedeiG e EtuelEnallgad e e e s
1.5. Procedimiento de intervencion administrativa en el ordenamiento juridico

Sl Eanni e e R e e
1.6. Organos Competentes para conocer de la intervencion administrativa..........
s Aelielue GUbEIMatiVer L e s L e

CAPITULO II
2. El desarrollo de la intervencién de empresas que prestan servicios publicos.........

2.0 Empresas que prestan servicios publicos en Guatemala.........................
22 Serviclo Bubllcot it el et e e e e
2LE) Earacternisticas de 165 SefVICIOS PUBIIEOS i i iveti st ssrerintsheiss s s it asivens
2.4, Elementos caracteristicos de los servicios publicos................ocooveii ..
2.5 Elementos indispensables de los servicios publicos.................ccocveio...

12

16

19

20

20

25

26

27

=~
> &
5;3



8y —Payss

S
2.6. Clasiicaciohidellos semvicios PLDIBDS. i, (it sisivhbe s tisnyastesssissansnnsas M“"ﬁﬁ'
2.7, Diferencia entre servicios puiblicos y servicios sociales............................ 29
218 EaibrestacionlderseVielIos bl Bo S e 31
2.9 b Gentiate AdMIRISIRANG o o e e 32
2,10, Caracteristicas del contrato administratiVo.......o v it s siatsavanes 40
2 S RHneiplos fefcontiate et mInISIEatING i sl e i s s sahalis s s 44
2712 Glaces de cohtfatos auminiStativas, . . 0 i s 49
218 " Exiinciohide loSicontrates admimiSHalyes . . . i et sy 50

CAPITULO Il

Coneesion ASMIMISIaN G i e b e 53
3.1, Mot ez AU EICa s s e s e 55
3.2, Caracteristicas de la concesion administrativa.............c.cooiieiieiieiiiciinnnn. 57
3.8. ElinciplosideaGoncesion Administatva.. .. v i 60
3.4. Elementos de la concesion adminiStativa.. . e s v sisssisesvisisiirass 63
Giis) Glases de eances|iCnes adminiSIalIVaS it or ot sreer i s sansih 64
3.6. Extincionde la concesion admimstratiVa., oo v b i cviciin s 69
8.7, Procedimientos de intervencion en Guatemala,,.......c.coveviniviinninesinanrnises r

CAPITULO IV

Conflictos en la intervenciébn de empresas que prestan servicios publicos en
S U e | Elrea s o B SRRl o Sne S il (et e tte T I S s SERRR (T I

79



4 3

“J

K
§

55 RN

Lvno 3,
771905 *.

¥
L™

3
Sy

3 Q i)
S g 5 o %‘n ik
4.1. El procedimiento de intervencion y su regulacién legal............................ = 50"

4.2, Implicaciones que conlleva la falta de norma ordinaria que desarrolle el

precepto constitucional de Intervencidon...................ooi i 82

4.3, (B Fee o SO £ A1) 6 i U S 84
CAPITULO V

Soluciones a la intervencion de empresas que prestan servicios publicos en

Gt al oA e ) (. e e MR S0 B are i w ol dn ssacks shRobe sl SRV Koats 18 o0 91
Sl Generalidads e e e 91
5.2 Eslfalegiase e e e e 93

53 Propuestas para la ejecucion de la intervenciéon de empresas que prestan

Tt | 210 ol flafo T e S R P 94
(€016 UL SOl =i = Shnaaiile s SRR SOmPRC RN GRU NS S SR e ST S R 145
RECON ENPACIONES - o015 0 e e atsriessrsmtas snshn bt s s b s e s ot s 17

BIBLIOGRAFIA... ... e TR A S (S S AT D o et i (TR S 119



INTRODUCCION SECRETARA

Fl
P

n £ 5 i 5 T "*";_‘hun L
La razén que conduce el presente trabajo de investigacion deviene del analists~del

Articulo 120 de l|a Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece
que: “El Estado podra, en caso de fuerza mayor y por tiempo estrictamente necesario,
intervenir las empresas que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad,
cuando se obstaculizare su funcionamiento”. Frente a realidades que resultan ser
entorpecedoras de la prestacion de un servicio publico, no existe un marco legal que
determine con precisién normas fundamentales y lineamientos esenciales congruentes

con el cumplimiento de la norma constitucional contenida en el Articulo 120.

Por lo que en el siguiente trabajo se determina que en Guatemala, no existe un
conjunto normativo de jerarquia ordinaria que regule la potestad del Estado de
intervenir a empresas que prestan servicios publicos, siendo esta afirmacion, la

hipotesis planteada al problema que se desarrolla.

El objetivo general se concreta a establecer la necesidad de regular el procedimiento de
la intervencion del Estado, a una empresa concesionaria de un servicio publico cuando
el mismo sea obstaculizado, por dicha empresa. En relacion a esto fue necesario el
cumplimiento de los siguientes objetivos especificos, indicar las consecuencias que se
generan en funcion de la falta de un procedimiento. Determinar las limitaciones que se
presentan al Estado por no existir un marco legal de jerarquia ordinaria y asi identificar
la necesidad de asegurar a los usuarios de un servicio publico, la efectividad del mismo,
cuando el Estado intervenga a la empresa a cargo de la prestacion del servicio,
sefialando las implicaciones que sobrevienen a los usuarios de un servicio publico
cuando el Estado no les garantiza la regularidad y la continuidad del servicio

concesionado.

Recurri a algunos meétodos y técnicas de investigacion, entre ellos, el analitico,

procediendo a estudiar casos para comprender la importancia de mi exploracién.

(i)
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procedencia de la creacion de soluciones eficientes al vacio legal planteado.

La tesis se desarrolld en cinco capitulos, tratandose el primero de la intervencion de
empresas que prestan servicios publicos en virtud de una concesion; el segundo se
refiere a el desarrollo de la intervencién de empresas que prestan servicios; el tercero
indica lo relacionado a la concesién administrativa, siendo este contrato el punto de
partida para la prestacion de servicios publicos por empresas; el cuarto capitulo
contiene el desarrollo y explicacion de los conflictos en la intervencion de empresas
que prestan servicios publicos en Guatemala;, y en el UGltimo capitulo, el quinto, se
puntualiza algunas propuestas para la solucion del vacio legal, siendo este el
problema planteado en este trabajo de investigacion, denominado, soluciones a la

intervencion de empresas que prestan servicios publicos en Guatemala.

(ii)
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1 Intervencion de empresas que prestan servicios publicos en virtud de una
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concesion

La concesion de un servicio publico otorgada por el Estado a un particular, puede ser
intervenida cuando el concesionario abandone la obra o interrumpa el servicio, asi
como en los demas supuestos de incumplimiento grave de las obligaciones del contrato.
La intervencion se ampara en el principio de la continuidad del servicio y supone un

acto administrativo y, como tal, el tramite de un procedimiento previo.

A este respecto el Articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece lo siguiente: “El Estado podra, en caso de fuerza mayor y por el tiempo
estrictamente necesario, intervenir las empresas que prestan servicios publicos

esenciales para la comunidad, cuando se obstaculizare su funcionamiento”.

Este precepto legal, muestra que la intervencién debe ser necesaria y exclusivamente
por razones estrictas, que en el mismo se sefiala y como lo expresa la norma y por un
plazo, de igual forma, imperioso; asimismo, es menester mencionar que podra si y solo

si su funcionamiento se ve entorpecido.



1.1. Definicion

La intervencién es entendida como: “la accién de intervenir de tomar parte en un
asunto; examinar las cuentas con la suficiente autoridad para ello; dirigir, limitar o

suspender una determinada actividad o funcion”.

Cuando la ley hace referencia a la intervenciéon de los servicios publicos se refiere al
acto por el cual, la administracion hace valer su autoridad, proceder que se encuentra
regulado, en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y en el cédigo
municipal, en ese sentido, hay que tener presente que existen derechos que las
personas pueden reclamar dentro de un estado de derecho, y que las autoridades se
obligan a respetar y a hacer que le sean respetados, y claro esta, entre la inmensa
gama de derechos que les corresponde, los hay también fundamentales, es decir,
estrechamente ligados a sus existencia misma, y que la asamblea nacional
constituyente ha destacado en nuestra carta magna, como el debido proceso, la
igualdad, la libertad de asociacién , la inviolabilidad de los documentos, el acceso a la

administracion de justicia, la no interrupcion de los servicios publicos entre otros.

En conexion con ese reconocimiento, las personas tienen todos, sin excepcion, los
derechos enunciados y estan cobijadas, por las garantias constitucionales que
aseguran su ejercicio, asi como por los mecanismos de defensa que el orden juridico

consagra.

'Ossorio Manuel.Diccionario de ciencias juridicas y sociales. Pag. 532.
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sino de la accion de tutela, para su efectividad cuando les sean conculcados é}sﬁﬁﬂ,\

amenazados por la accion u omision de una autoridad publica o de un particular, y el

estado, el deber de garantizarlos.
1.2. Naturaleza juridica

El Estado, que es considerado como ente publico, posee diversas funciones dentro de
las cuales cabe citar: asegurar el bienestar social, ofrecer servicios publicos a la nacion,
crear las leyes y hacerlas cumplir, regular, etcétera. En virtud de lo antes relacionado, la
intervencion del Estado, tiene su naturaleza en el derecho publico en virtud de tratarse
de un supuesto establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
que en el Articulo 120 confiere al Estado en caso de fuerza mayor y por tiempo
estrictamente necesario, la facultad de intervenir empresas que prestan servicios
publicos esenciales para la comunidad, cuando se obstaculice su funcionamiento. Lo
anterior deviene de una potestad que el Estado de Guatemala tiene, pero que hara uso
de ella solamente si fuera necesario, y principalmente en el ejercicio de proteger el
interés colectivo y no el particular, es por esto que la intervencion a servicios pUblicos

tiene su origen en el cumplimiento del derecho publico.

En la época actual los érganos e instituciones que conforman el Estado existen para
cumplir una finalidad social. Deben, pues, encaminar todas sus actividades a ofrecer
servicios publicos a la sociedad. En sintesis, el Estado cumple una labor social de velar

por el bienestar publico de una nacién, razén por la que se entiende mejor la creacién



de un precepto constitucional que otorgue al Estado un determinada facultad, qu

debera ser ejercida con el objetivo de velar por el cumplimiento de sus funciones.

1.3. Clases de intervencién

La intervencion es un término muy amplio, que en la regulacion guatemalteca tiene
lugar en dos ocasiones, de acuerdo al sujeto que ordena la realizaciéon de la misma,

siendo estas la intervencion judicial y la administrativa.

a. Intervencion judicial: Medida cautelar que ordena el juez a falta de otras medidas
eficaces o como complemento de ellas. Puede adoptarse a peticién del acreedor, si
hubiere de recaer sobre bienes productores de rentas o frutos, a peticién de un socio,
cuando los actos u omisiones de quienes representan a la sociedad pudieren ocasionar
grave perjuicio o poner en peligro el normal desarrollo de las actividades sociales. “La
ley determina las facultades del interventor en tales casos, sin perjuicio de la potestad
que tiene el juez para limitarlas, por cuanto, si puede concederlo todo, puede otorgar

sélo parte”.?

b. Intervencidon administrativa: De lo anterior relacionado, deviene la intervencion
administrativa, siendo ésta, aquella accion ejercida por el Estado con el objetivo de
verificar el buen desempefio de una empresa privada en la prestacién de un servicio
publico, con el fin de cubrir las necesidades de la poblacion. Esta figura se puede

definir, como acto administrativo, por el cual un érgano del estado en uso de sus

2 Ibid. Pag. 533.



facultades discrecionales, puede optar para asegurar, la prestacion de un determiklg];adp_ ,
servicio publico y la administracion eficiente del mismo, asi también la observancia de

ordenanzas y reglamentos contraidos por el concesionario.

En esta clase de intervenciones, a diferencia de la intervencion judicial, ya no va a ser
un juez el que ordena la medida, pues existen normas que otorgan a un 6rgano
administrativo la competencia para que efectué el acto, siendo asi en el procedimiento
de intervencidbn municipal, sin perjuicio de lo que establece el Articulo 120 de la
Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, pues temporalmente podra ser
intervenido el servicio publico, acorde a lo establecido en el Articulo 76 del Cédigo

Municipal, descrito posteriormente.

1.4. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la opinion de la

Corte de Constitucionalidad

A este respecto el Articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece lo siguiente: “El Estado podra, en caso de fuerza mayor y por el
~ tiempo estrictamente necesario, intervenir las empresas que prestan servicios publicos

esenciales para la comunidad, cuando se obstaculizare su funcionamiento.”

a. Opinion manifestada por la Corte de Constitucionalidad, sobre el Articulo 120: El
problema que aqui se plantea y su consiguiente discusién devienen de la falta de una
ley que desarrolle el instituto de la intervencion administrativa, ya que solo se cuenta.

Por un lado, con el Articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica de

Nty
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que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad y por otro, el Articulo 31
del Codigo Civil que, igualmente, faculta al ejecutivo para intervenir las fundaciones,
instituciones, establecimientos de asistencia social y asociaciones, cuyas finalidades
sean, de interes publico, cuando el interés o el orden publico lo requieran. Ambas
disposiciones no establecen un marco suficientemente claro y concreto para el
desarrollo de un mandato de intervencién, materia que seria propia de una ley
especifica, en la que se establezcan los principios basicos, las normas fundamentales y
lineamientos esenciales, y el acuerdo gubernativo que se dictare, o el reglamento, si
fuere el caso, estableceria las medidas necesarias para el cumplimiento del mandato
legal, sin apartarse de su esencia ni de su espiritu. Congruente con ello, puede
afirmarse que el gobierno, dentro de un régimen de intervencién, no puede sino, realizar
aquellos actos para los cuales las normas juridicas reguladoras de su actividad, le ha
otorgado la competencia necesaria; de ello surge que los actos concretos de
intervencion han de ser serialados expresamente en la ley, a fin de que la actividad
administrativa, que tienda a la realizacién de los hechos previstos, no vaya mas alla del
ambito legislativo, es pues la ley, la que debe definir las finalidades de la intervencién
con lo cual tambien se fijara el alcance o el sentido de la disposicion constitucional que
la autoriza. Al legislador le corresponde sefalar la 6rbita del ejecutivo en dicho campo,
si no se hace, y en tanto no se haga, el ejercicio de esa facultad de intervencién que se
otorga al ejecutivo, obligara a que el gobierno, expida disposiciones que aunque no
queden comprendidas propiamente en el poder reglamentario de las leyes, se vera
compelido a tomarla en cumplimiento del mandato de intervencién, y obligado por las

circunstancias, llamese a éstas fuerza mayor, interés u orden publico. Por lo anterior,



& e
cabe insistir que al intervenir una empresa debe existir una disposicion legal :i:%
desarrolle el precepto constitucional que lo autoriza, para que quede ciarameritg
expresada la voluntad de | legislador acerca del radio de accién y limites de cualquier
intervencion, para que no tenga que fijarlos, el ejecutivo, en ausencia de tales
preceptos, porque carece de potestad legislativa; ello no implica de ninguna manera,
que se excluya la potestad del ejecutivo, para emitir los acuerdos, reglamentos y
6rdenes, que sean necesarios para su estricto cumplimiento. De conformidad con lo
anterior, esta corte, estima que por no existir una ley especifica que regule la potestad
del estado, el ejercicio del a misma debe hacerse, observando las limitaciones que la
legislacion positiva vigente, y que, de acuerdo con la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y el Articulo 31 del Cédigo Civil, deben ser: |. provisionalidad
de la medida; Il. Mantenimiento de la continuidad de los servicios; lll. Reconocimiento
de los principios del curzrojismo, tales como su caracter humanitario y voluntario, su
imparcialidad, neutralidad e independencia. IV. Consecuentemente, que la intervencion
debe limitarse a la administracion de la entidad, con la finalidad de normalizar su
funcionamiento... “°
Lo manifestado por los magistrados de la Corte de Constitucionalidad, respecto el
contenido del Articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
nos deja en el entendido siguiente, el Estado de Guatemala no tiene un procediendo
claro y especifico a seguir, que permita la no obstaculizacién de un servicio publico
dejando de cumplir con los deberes claramente estipulados en la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala para con los habitantes.

3 Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta nimero 13. Expediente 93-89, pag: 51. Sentencia 28-07-89.
Constitucién Politica de la Repiiblica de Guatemala y su interpretacion por la Corte de
Constitucionalidad. Pag. 99.
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1.5. Procedimiento de intervencion administrativa en el ordenamiento jurldlcq;e.»:.,'
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guatemalteco

El mecanismo de intervencion es un procedimiento legal vigente, no positivo, ya que el
ordenamiento juridico permite, la intervencién de un servicio publico, a través de un acto
definitivo que no requiere para su emision de audiencia previa de los particulares
interesados, ya que la misma puede realizarse mediante acuerdo motivado por alguna
de las circunstancias que la ley estable sin hacer mencion del tiempo que durara tal
medida, lo que implica un a discrecionalidad racional de la autoridad al decidir sobre
este aspecto y otros similares. Cabe mencionar que la intervencién estatal persigue,
garantizar la calidad del servicio y atender prioritariamente las necesidades basicas
insatisfechas.la prestacién continua e ininterrumpida en el servicio, asimismo, garantizar
a los usuarios el acceso al servicio; y establecer un régimen tarifario proporcional a los

sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad.

Debido a que el Estado no cuenta con los medios ni economicos ni financieros
suficientes, para la prestacion de todos y cada uno de los servicios considerados como
publicos, en aquellos considerados como no esenciales, decide confiar a los
particulares o bien les da participacion, para que estos presten el servicio, obtengan
ganancias por el mismo y se mantengan bajo la fiscalizacién del propio Estado
celebrante por un tiempo determinado, es por esto que nace y se da el cumplimiento de
la ley especifica que desarrolla lo anterior, denominada Ley de Contrataciones del

Estado, Decreto niimero 57-92.
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procedimientos, como lo son cotizacion, licitacion y la compra directa, por los cuales
busca a un particular, que cumpla con los requisitos necesarios y especificos para
hacerse cargo de la prestacion del servicio del que se trate, lo cual finaliza en la
celebracion del contrato administrativo denominado concesion, como producto de la
negociacion del Estado con otro sujeto, por el cual el primero faculta a la empresa para
que preste un servicio determinado, que podria ser, de construccion de una obra
publica mediante el contrato denominado concesién de obra publica, la construccion de
puentes, carreteras u otros de la misma naturaleza. Muestra de lo antes indicado es el
contrato administrativo por el cual se concedi6 la construccion de una carretera, hoy
conocida como, autopista Palin Escuintla, que consiste en la construccién vy
mantenimiento del servicio publico de tramo de carretera, denominado CA-9 SUR, con
cobro de peaje por un plazo de veinticinco afos, de conformidad con el contrato
administrativo nimero 647-97 DGC, de fecha once de septiembre de 1997 suscrito
entre la Direccion General de Caminos, en representacion del Ministerio de
Comunicaciones, Transporte, Obras Publicas y Vivienda y la empresa constructora

Marhnos, Sociedad Anénima de Capital Variable.

Previa adjudicacion respectiva aprobada por el Organismo Ejecutivo mediante Acuerdo
Gubernativo 801-97, facultad otorgada por el Articulo 183, inciso K de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, que contempla dentro de las funciones del
Presidente de la Republica, “someter a la consideracién del Congreso para su
aprobacion, y antes de su ratificacion: ...los contratos y concesiones sobre servicios

publicos". Por lo tanto este acuerdo es el medio por el cual el Organismo Ejecutivo
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Decreto nimero 24-98 manifesto la aprobacion, todo esto de Acuerdo a lo publicado en
el Diario de Centro América, numero 82, de fecha 17 de abril de 1998. En esta
concesion el principal beneficio del concesionario radica en el cobro que se lleva a
cabo por el derecho de peaje que pagan los particulares que la utilizan, atendiendo a la

tarifa de acuerdo al tipo de transporte que corresponda.

Otros ejemplos de concesiones que Guatemala ha realizado son la infraestructura de
Transportes con la entrega en usufructo de Puerto Barrios, la entrega en usufructo del
Ferrocarril. Asi como la concesion de los aeropuertos La Aurora y Flores, y los terrenos
aledanos a Puerto Quetzal y Santo Tomas de Castilla con el fin de que se construyan
terminales portuarias que compitan con las existentes. Sin embargo para algunos
estudiosos e investigadores en Guatemala no se cuenta con una legislacion marco que
regule integralmente y de forma sostenible la participacion privada en infraestructura de

transportes.

La legislacion existente se circunscribe a lo estipulado en la Constitucion Politica
Articulo 183 literal k., y a la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto nlimero 57-92 y
su Reglamento, Acuerdo Gubernativo 487-94, utilizado para el caso de las concesiones

en carreteras como por ejemplo la autopista Palin-Escuintla; “ la ley de Aeronautica Civil
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Codigo Civil utilizadas en el caso de Puerto Barrios y del Ferrocarril”.*

En Guatemala también es frecuente la descentralizaciéon, que consiste en “El traspaso
del poder y toma de decision hacia nucleos periféricos de una organizacién. Supone
transferir el poder de un gobierno central hacia autoridades que no le estan

jerarquicamente subordinadas’.®

Asi tambien es frecuente observar el fortalecimiento municipal para la prestacion de
los servicios publicos, y de alguna manera evitar a nivel municipal la concesion a un
particular, no lejos de esto cabe mencionar la oposicion y constantes pugnas en

relacion a la explotacidon minera en algunos municipios de Guatemala.

En Solola, por ejemplo, los Consejos de Desarrollo Comunitario manifestaron su
oposicién a los proyectos mineros. “En 2005, en Sipacapa se realizé una consulta en la
que participaron dos mil cuatrocientos ochenta y seis personas de las cuales el 98%,
expresaron su rechazo a la mineria de metales en su territorio. También se han
realizado consultas en los municipios de Santa Eulalia, Totonicapan, Comitancillo,
Santa Maria Chiquimula, Santa Maria Visitacion”.? Todo esto como producto de la

contaminacion que esta produce en sus comunidades.

* Umatia Mario. Marco legal para las concesiones en Guatemala. Pag. 6.
” http:/les.wikipedia.org/wiki/Descentralizacion. (7 de febrero de 2010.)
® http://www.biodiversidadla.org/content/view/full/24843. (7 de febrero de 2010.)
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Muchas de las competencias que son ejercidas por el Organismo Ejecutivo y que

pueden ser realizadas en lugares lejanos, se pueden efectivamente prestar a través de
organos administrativos diferentes al Organismo Ejecutivo, tal y como ocurre en las

municipalidades y en los consejos de desarrollo.

Por lo anterior surge la intervencién administrativa como respuesta a la facultad que
tiene el Estado de fiscalizar a las empresas que han sido las concesionarias de algun
servicio publico, en cumplimiento del Articulo 120 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, al indicar que cuando se obstaculizare el funcionamiento o la
prestacion de un servicio, entiéndase que seria cuando la necesidad colectiva se vea
vulnerada a razén de que la empresa o el particular que presta el servicio considera que
por razones de relevante importancia, el servicio no pueda ser prestado de acuerdo a lo
pactado en el contrato de concesion celebrado con la administracién publica, el Estado
mediante el érgano competente interviene por el tiempo necesario hasta que el servicio
fuere prestado como se haya pactado y sobre todo satisfaciendo la necesidad colectiva

del propio servicio.

1.6. Organos Competentes para conocer de la intervencion administrativa

La doctrina administrativa tiende al empleo exclusivo del término competencia que se
refiere en general a la capacidad de los funcionarios y empleados publicos de ejercitar

determinada actividad para tomar determinada decisiéon. Su alcance es general y

favorece la depuracion de la terminologia de las leyes y reglamentos, evitando dudas,

L2



A
Y]
)
@a.

LD

[}
L

o,

&
g
% o
¥ng 3
31108

oS

d

Py 3
contradicciones y conflictos. Es la potestad de accién o el poder de actuacion del titu%

e
Vg
N,

#
b

de la organizacion, en relacion con las atribuciones que expresamente le asigna la ley.

Es la cantidad de potestad o poder del érgano administrativo para dictar un acto o tomar
una decision tanto asi, que el 6rgano que no tenga poder atribuido en la ley, no puede
realizar el acto o tomar la decision y no puede ir mas alla del limite cuantitativo que

establece la ley.

Desde el punto de vista técnico, para los efectos practicos administrativos, la

competencia tiene las caracteristicas siguientes:

- Otorgada por la ley: surge de la norma y no de la voluntad del érgano que la

ejerce.

- Es irrenunciable: el ejercicio de la competencia es obligacion del Estado.

- Es inderogable: es imposible modificarla o derogarla si no es por una nueva

norma.

- No puede ser cedida: no se traslada a ninguna persona individual o juridica.

- Puede ser ampliada: el 6rgano debe ejercerla limitadamente sin ampliar la esfera.

13



Clases de competencia: La competencia se clasifica en territorial u horizontal

permanente o temporal. Estas clasificaciones se ven combinadas en el ejercicio de la

competencia que ejerce un 6rgano determinado.

- Territorial y horizontal: se basa en la division administrativa o circunscripcion
territorial del Estado. Divide su actividad administrativa entre 6rganos publicos situados

en todo el territorio nacional.

- Permanente o temporal: esta clasificacion se refiere al tiempo en que un érgano
administrativo puede ejercer su competencia, ejemplo de esto se da en los ministros de
Estado, quienes tienen y ejercen competencia sin interrupcion, por otro lado esta la
competencia temporal que podria reconocerse en los siguientes 6rganos, el pleno de
diputados del Congreso de la Republica, en las corporaciones municipales, las juntas
directivas de 6rganos autonomos o descentralizados, quienes ejercen su competencia

por el tiempo que sus miembros se encuentran reunidos en sesion.

En la practica los 6rganos administrativos no ejercen una determinada clase de
competencia, en la intervencion municipal a los servicios publicos, la corporacion

municipal ejerce una competencia jerarquica, activa, objetiva, temporal.

En materia municipal, el 6érgano para conocer, tramitar y resolver la intervencion es el
concejo municipal, y su mandato sera ejecutado por el interventor nombrado por el
alcalde inmediatamente despues de que haya emitido el acuerdo por parte del concejo

municipal. Acto seguido se le dara posesion al interventor.

14
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En lo que a la intervencion de los servicios publicos prestados por el Estado, no ewﬂ_,fr;‘,
organo administrativo competente, pues al no existir normativa legal que desarrolle la
intervencién, surge la necesidad de aplicar a un caso concreto la relacion de
determinados a preceptos de distintos cuerpos legales, el Articulo 120 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece lo siguiente: “El Estado
podra, en caso de fuerza mayor y por el tiempo estrictamente necesario, intervenir las
empresas que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando se

obstaculizare su funcionamiento”.

Al respecto de esta disposicion, el calificado criterio de la Corte de Constitucionalidad
contenido en la gaceta nimero 13, paginas nimero 51 y 52, expediente nimero, 93-89,
sentencia del 28 de julio de 1989, dice: “El problema que aqui se plantea y su
consiguiente discusion devienen de la falta de una ley que desarrolle el instituto de la

intervencion administrativa, ya que solo se cuenta.

Por un lado, con el Articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, que faculta al estado para intervenir en cado de fuerza mayor las empresas
que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad y por otro, el Articulo 31
del Codigo Civil que, igualmente, faculta al ejecutivo para intervenir las fundaciones,
instituciones, establecimientos de asistencia social y asociaciones, cuyas finalidades
sean, de interés publico, cuando el interés o el orden publico lo requieran. Ambas
disposiciones no establecen un marco suficientemente claro y concreto para el

desarrollo de un mandato de intervencion...”
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1.7. Acuerdo Gubernativo

Un acuerdo es una resolucién tomada por un organo colegiado en asuntos de su
competencia. Como se puntualiza anteriormente, dentro del presente trabajo de
investigacién, se puede concluir que la intervencidon administrativa de los servicios
publicos en Guatemala, se da mediante el Presidente de la Republica en Concejo de
Ministros, con la emision de Acuerdos Gubernativos, que Unicamente sefalan lo
relativo a los lineamientos esenciales y limites de una intervencién, con el Unico afan
de no obstaculizar la continuidad del servicio publico del que se trate, esto en virtud de
que el organismo ejecutivo es el que autoriza la celebracién de algin contrato
administrativo previo haber agotado los procedimientos de licitacion o cotizacion,
dependiendo el valor del negocio, para la adjudicacion del mismo al particular,
atendiendo a lo establecido por la Constitucion Politica de la Republica asi como a lo
establecido para la celebracion de una concesion en la Ley de Contrataciones del

Estado.

En relacion a lo anterior, cabe mencionar la oportuna emisién de Acuerdos
Gubernativos que ordenan la intervencion a proyectos que se realizaban para el Estado
por determinadas empresas, incluso algunos érganos del Estado, ejemplo de ello, es lo
ocurrido durante el transcurso del afio 2008, relativo a la concesion del Proyecto de
Ampliacion, Remodelacion y Modernizacion del Aeropuerto Internacional La Aurora,
otorgado en el afio 2005, durante el gobierno del ex presidente Oscar Berger Perdomo,
afio en el cual se empezd con el desarrollo de un esquema integral de asesoria

internacional conducido por la Organizacion de Aviacion Civil Internacional.
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El 14 de abril de 2005, en Guatemala se inici6 formalmente el proceso dgs,

modernizacion integral enfocado principalmente en una mejora sustancial en
infraestructura y seguridad operacional, sin embargo en el afio 2008, cuando se dio el
cambio de gobierno al del actual presidente, Alvaro Colom, surge denuncias en
relacion al tema de sobrevaloracion de tal remodelacion, razén por la que se ordena a la
Contraloria General de Cuentas como ente fiscalizador, la supervision y revision a las

empresas que el ente internacional habia contratado.

Por esto la contraloria a su vez, resolvié realizar la intervencion en febrero del mismo
ano, del aeropuerto internacional La Aurora para que se investigara una supuesta
sobrevaloracion de obras de ampliacién y remodelacion de la terminal area, asi mismo
el presidente Alvaro Colom ordend la suspensién temporal de la remodelacion,
mediante el acuerdo gubernativo que fue iniciada durante la administracion de su
antecesor y que acumulaba una deuda de 40 millones de délares con la Organizacion
de Aviacion Civil Internacional (OACI), deuda contraida por el Ministerio de
Comunicaciones con la OACI, debido a la compra de equipo por US$40 millones, la ley
de presupuesto impide al Estado comprometer recursos publicos, si no existe una

partida presupuestaria para pagarlos.

La Contraloria General de Cuentas también emiti6 un acuerdo de intervencion a la
Direccion General de Aeronautica Civil, con el propoésito de realizar un mejor trabajo de
auditoria a la remodelacion y ampliacion del aeropuerto internacional La Aurora, sin
embargo, el acuerdo emitido por la Contraloria, que ordené la intervencion quedé sin

efecto mediante la emision, a la vez, de otro Acuerdo del mismo ente, identificado aquél

17
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remodelacion del aeropuerto. En efecto, este acuerdo es confirmado posteriormente
por el Acuerdo Gubernativo determinado con el nimero 96 —2008, por medio del cual
deja otro Acuerdo Gubernativo del afio de 1996, con numero 430-96, con el cual deja
sin efecto la intervencion de la relacionada institucion: Direccion General de Aeronautica

Civil.
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2. El desarrollo de la intervencion de empresas que prestan servicios publicos

Como se puntualiza en el capitulo anterior, ante el conflicto de aplicacion de la
intervencion, no existe ley ordinaria que desarrolle el precepto constitucional
mencionado, por lo que se da la necesidad del Estado de crear normas para casos
concretos, que no cumplen con un procedimiento que garantice el derecho de la
poblacion a gozar de un servicio publico que cumpla con los elementos esenciales,

antes descritos.

Siendo el caso que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su
Articulo primero regula que: “El Estado de Guatemala, se organiza para proteger a las
personas y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comln”. En ese
sentido, se entiende una proteccion legal, que frente a realidades que resultan ser
entorpecedoras de la prestacion de un servicio publico, no existe un marco legal que
determine con precision normas fundamentales y lineamientos esenciales congruentes

con el cumplimiento de la norma constitucional contenida en el Articulo 120.
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2.1. Empresas que prestan servicios publicos en Guatemala

“Son aquellos entes creados con el fin de obtener un lucro, mediante la prestacién de
un servicio publico o la ejecucién de una obra, en virtud de un contrato administrativo

denominado concesién administrativa”.’

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, empresa es: “La unidad de
organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestacion de

servicios con fines lucrativos”.®

Empresas del Estado: Algunos autores establecen que: “las empresas del Estado, son

una forma de intervencion del Estado en la Economia”.’

Aseguran los tratadistas que el Estado moderno utiliza como una forma de
intervencion, sus empresas, ya sea creandolas directamente o bien haciendo participes

a particulares de estas Empresas.

El profesor Penagos, citado por Hugo Calderén, sefiala; “estas entidades constituyen
unos de los medios de intervencion del Estado. Es asi como en estas empresas, para
reducirse a ellas, el Estado actla como Estado pero aboca o se abroga, si se quiere,
determinadas actividades que, en otro tiempo, se consideraba que eran propias de los

particulares, de la empresa privada”."

" http://www.lexjuridica.com/diccionario.php (14 de enero de 2010.)
® Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. 19°. ed.; 2t. Madrid, Espafia: Ed Calpe.
S. A, 1995,
?O Calderén Morales, Hugo H. Derecho administrativo |. Pag. 382.
Ibid.

20



en fusion con un particular, para prestar de manera indirecta los servicios publicos y han

aparecido para eliminar los efectos y problemas de la gestién directa, asi como el
adecuado funcionamiento del sistema de concesiones o sea, que se encarga de buscar
el total equilibrio econémico entre los sistemas, lo que significa es un punto intermedio
entre el régimen de la libertad de empresa y el de economia dirigida. Estas empresas
se conforman con aportes de caracter patrimonial del Estado guatemalteco y de
personas privadas, actuando los mismos de manera conjunta en su administracion.
Cuentan con dos caracteristicas esenciales siendo las siguientes: las que constituyen
de forma mixta el capital y aquellas otras de forma mixta de la administracién de la

entidad.

En Guatemala, esta corriente se puede notar con la creacion de la Empresa Eléctrica de
Guatemala, Sociedad An6nima, que es una empresa distribuidora de energia eléctrica
que presta servicios a clientes de la capital, de Guatemala, y a los departamentos
vecinos de Sacatepéquez y Escuintla, lo particular de esta empresa es que se
encuentra la inversién del Estado y la de los particulares. Normalmente el Estado
adquiere la mayoria de las acciones a efecto de tener un control efectivo dentro del
Consejo de Administracion de la Empresa Mercantil. En este sentido, se trata de una de
las formas de la prestacion del servicio plblico por colaboracion.

Los establecimientos de utilidad publica: Es importante conocer el significado del
termino utilidad publica, es: “entendido como la conveniencia particular para la

colectividad”."

' Ossorioc Manuel. Ob. Cit. P4ag. 1006.
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institucién, creacion de un centro o local para desenvolver una actividad”.'?

Los establecimientos de utilidad publica, debieran de llamarse establecimientos de
interés social. Se trata de instituciones a las cuales el Estado las declara como

entidades de utilidad publica, por ejemplo: la Cruz Roja, los Bomberos Voluntarios, etc.

2.2. Servicio publico

Para Jorge Mario Castillo Gonzalez, servicio publico se define en doble sentido:
“primero, en cuanto “organizacion” el servicio publico se basa en una organizacion
controlada por la administracion publica. Esta definicion es tan amplia que cualquier
organizacién puede constituir servicio publico: un hospital. Segundo, en cuanto
“actividad” el servicio publico se basa en la actividad que busca satisfacer una
necesidad de interés general: la necesidad de orden que satisface la policia. Ambos
sentidos de la definicion se unifican en uno solo: el servicio publico se basa en una
organizacion controlada por la administracion y su finalidad es la satisfaccion de
determinada necesidad general”.!® Es la actividad que las entidades estatales llevan a
cabo, de conformidad con un régimen de derecho publico, con el objetivo de la

satisfaccion de una necesidad de orden general de manera regular.

12 Calderén Morales, Hugo H. Ob. Cit. Pag. 384.
I3 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho procesal administrativo. Pag. 232.
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Es una actividad que se encuentra destinada a satisfacer necesidades colectwas 24
caracter general, a través de prestaciones concretas individualizadas y que se

encuentran bajo la sujecién de un régimen de legalidad.

El servicio publico comprende la totalidad de las actividades estatales y los 6rganos del
Estado, a excepcion de pocos servicios que constituyen la actividad privada de la

administracion guatemalteca.

Servicios publicos en Guatemala: La doctrina aceptada en Guatemala nos indica que
los servicios publicos tienen como finalidad la satisfaccion de las necesidades
colectivas, a través de prestaciones que se encuentren dirigidas de manera directa o
indirecta, a las personas que son individualmente consideradas, tienen en comun, la
idea de servir al publico, a través de un servicio prestado de manera directa e inmediata
a quienes integran la colectividad. Dicha doctrina es la que tiene aceptacién en nuestro
medio, debido a que la misma limita la nocion del servicio publico a determinadas
actividades estatales y distingue las mismas de las funciones esenciales, de las que se

aprovecha el usuario de manera individual.

Sin embargo, la tendencia actual es la prestacion de servicios publicos por parte de las
municipalidades y de los particulares concesionarios, el Estado tiende a su exclusion.
En Guatemala algunas organizaciones a cargo de la prestacion de los servicios
publicos, en primer término pueden estar en manos de los ministerios, direcciones y
municipalidades, prestandolos directamente, a esto se le denomina gestion directa, o

puede también hacerse por medio de empresas publicas.
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Definicion de servicio publico: “El servicio publico es un servicio técnico que se pres
publico de una manera regular y continua, para la satisfaccién de una necesidad publica

y por una organizacion publica no lucrativa™.'

“Servicio publico es el que satisface una necesidad colectiva, cuya gestion es asumida
ya por una administracion directamente, ya por una persona, o entidad que se

encuentre a su cargo”."®

‘Es la serie de actividades realizadas por entidades estatales o por su encargo, para
satisfacer, por medio de prestaciones concretas inmediatas e individualizadas, una
necesidad colectiva, y sujeta al régimen de derecho publico que imponga su

adecuacién, continuidad y regularidad”.'®

“Servicio publico es aquel que ha de satisfacer una necesidad colectiva por medio de

una organizacion administrativa o regida por la administracion publica”."”

" Fraga, Gabino. Ob. Cit. Pag. 20

' Ibid. Pag. 21

'® Del Rio Gonzalez. Ob. Cit. P4g. 58.

'" Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 354.
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2.3. Caracteristicas de los servicios publicos

Los servicios publicos tienen las siguientes particularidades:

Prestacion de servicios de manera continta: Los servicios publicos deben prestarse de
manera continua, tomandose para el efecto la trascendencia de las necesidades de

orden colectivo, que se encargan de la satisfaccién de los servicios publicos.

La organizacion de los servicios publicos debe presidir un criterio de uniformidad:
Debe presidirse mediante criterios de uniformidad, procurando que todos los
ciudadanos y ciudadanas o al menos la mayoria, de los mismos puedan gozar de las
ventajas de los mismos, debido a que las necesidades de la sociedad que son de
interés para la colectividad, tienen que satisfacerse a criterios armoénicos, tratando que
tenga participacion la mayoria de los sectores de nuestro pais, para que la finalidad de
las ventajas de un servicio publico lleguen a la colectividad y a todos los sectores del

pais.

Confianza publica: Los servicios publicos deben ser de confianza en la colectividad y
ello unicamente puede alcanzarse mediante la debida garantia administrativa o sea,
aquella garantia que tienen exclusivamente los beneficiarios del servicio en mencion, en
lo relacionado a que el mismo, va a funcionar de conformidad con su naturaleza y

otorgando la utilidad para la que fue creado.



igualitarias. Todos los ciudadanos y ciudadanas que cuenten con condiciones

especificas y determinadas de forma general, mediante las normas organicas del
servicio, cuentan con el poder juridico de exigir la prestacion del servicio, lo cual es el
objeto del servicio publico, pero el mismo, debe encontrarse en igualdad estricta para el

resto de la ciudadania guatemalteca.

Regularidad: Los servicios publicos deben ser prestados de manera regular y ademas
mantenerse en condiciones de un adecuado funcionamiento, lo cual se logra debido a
que se acude al régimen de derecho publico, para el aseguramiento de una adecuada

actuacion y aplicacion del servicio.

2.4. Elementos caracteristicos de los servicios publicos

Es importante relacionar los componentes de los servicios publicos.

Creacion del Estado: Entre los elementos caracteristicos de los servicios publicos
contamos con que los mismos son creacién del Estado, debido a que es el encargado

del origen, fiscalizacién y cumplimiento de los mismos.

Es una necesidad publica: Los servicios publicos son una necesidad que se debe
atender en beneficio de la colectividad, son el medio para la satisfaccién de las
necesidades de interés social, a través de prestaciones que se encuentran dirigidas de

manera directa a los integrantes del pais.
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Derecho publico: Entre las caracteristicas de los servicios publicos es de import

Baus, 4,
que los mismos, son regulados por normas de derecho publico, sin perjuicio de

aplicacidn, en casos excepcionales, de normas de derecho privado, cuando el derecho
positivo lo determine o cuando sea procedente, de conformidad con los principios
generales del derecho. La actividad privada es excluida, debida a que la misma no se
encarga de satisfacer de manera plena el interés de la colectividad, el cual es el fin que
persiguen los servicios publicos en Guatemala. El elemento primordial de los servicios
publicos en nuestra administraciéon publica, es que la nocién correspondiente al interés
general, se debe mantener inalterable o sea una necesidad que debe atenderse. El
Estado guatemalteco erige una organizacién que se encuentra destinada hacia el fin del
bienestar de la colectividad. Si el Estado, considera que una actividad privada no
responde de manera eficiente a la satisfaccion de una necesidad colectiva, ya sea por
abandono, negligencia, ineficacia o desinterés, se encarga de tomar las providencias

correspondientes para asumir su atencion.

2.5. Elementos indispensables de los servicios publicos

Aquellos sin los cuales seria necesaria la presentacion de los servicios publicos, son los

elementos indispensables de los mismos, y son los siguientes:
Personal: Es aquél que se encuentra constituido a su vez por: el dirigente del servicio,

en el cual descansa el poder de mando y por los agentes del servicio, los cuales se

encuentran bajo la sujecion de las 6rdenes de los dirigentes.

7



suficientes bienes, tanto muebles como inmuebles.

Pecuniarios: Es la partida de orden pecuniaria que se necesita para el adecuado
funcionamiento, con el cual debe contar todo servicio publico, con la finalidad de

satisfacer correctamente las necesidades de toda la ciudadania.

2.6. Clasificacion de los servicios publicos

Los servicios publicos son divididos atendiendo a diversos criterios, que son los

siguientes:

Por su importancia: Los servicios publicos por su importancia, se clasifican en
esenciales y secundarios. Esenciales, debido a que se encargan de la satisfaccion de
necesidades urgentes y fundamentales de la poblacion. Los secundarios debido a se

encargan de satisfacer las necesidades no primordiales de una colectividad.

Mediante el sujeto que los lleva a cabo: Los servicios publicos atendiendo al sujeto que
los realiza, se clasifican en propios e impropios. Los primeros, ocurren cuando son
ejecutados mediante el Estado guatemalteco o bien, por sus dependencias o
instituciones descentralizadas, semiauténomas o autonomas. Los segundos, ocurren

cuando se desarrollan por empresas privadas.
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facultativos. Los primeros, son aquéllos que se deben cumplir de manera forzosa por

cualquier grupo de sujetos y los segundos son aquéllos servicios que se pueden utilizar

a voluntad propia de los usuarios.

Por su organizacion: Los servicios publicos se dividen en necesarios y voluntarios. Los
primeros, son aquéllos que tienen su fundamento legal en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y los segundos se originan debido a disposiciones de leyes y

de reglamentos ordinarios.

Por la region: Atendiendo a la region, los servicios publicos se dividen en nacionales,
municipales y mixtos. Los primeros en mencién se prestan en todo el pais. Los
segundos, ocurren cuando se prestan en cada de los municipios. Los terceros cuando

los servicios son de interés para el Estado a nivel nacional y municipal.
2.7. Diferencia entre servicios publicos y servicios sociales

Las diferencias se evidencian comparando ambos servicios en algunos aspectos muy

puntuales.

Por su objetivo: Los objetivos de los servicios sociales son: mejorar las condiciones de
vida de los guatemaltecos y realizar el bien comun, principalmente en la cultura, la salud
y la prevision social. Los objetivos para los servicios publicos son satisfacer

necesidades de interés general de todos o de algunos guatemaltecos.
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lucrativos y funcionan generalmente con déficit y subsidiados por el Estado. Los
servicios publicos persiguen fines lucrativos y pueden ser explotados por el Estado, los
departamentos y los municipios, por los municipios conjuntamente con los particulares,

y exclusivamente por los particulares.

Por su ingreso: El ingreso a los servicios sociales es limitado: tienen acceso los pobres
y quienes no puedan pagar servicios privados. El ingreso a los servicios publicos es
abierto, en el sentido de que a los mismos ingresa cualquier persona que requiera el
servicio, cumpla los requisitos y pueda pagar un derecho, una tarifa, una tasa o una

cuota.

Nombre: La persona que usa el servicio social recibe el nombre de beneficiario y la
persona que usa el servicio publico recibe el nombre de usuario.

Prestacion: En los servicios sociales, la prestacion econdmica y material consiste en
dinero, medicinas, alimentos, ropa. En los servicios publicos la prestacion es puramente

material: uso de teléfono, luz eléctrica, agua potable, transporte.

Estas diferencias no se consideran definitivas. “Un servicio social puede pasar a

servicio publico y a la inversa, dependiendo de la intencién de las autoridades, indica

Jorge Castillo”."®

'® Ibid.
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2.8. La prestacion de servicios publicos &3

Las empresas que prestan servicios publicos, lo hacen de maneras distintas
atendiendo al tipo de ente del que se trate, es por esto que la prestacién de los

servicios publicos, se da de las siguientes formas.

Gestion directa: La gestion directa es la forma en la cual el servicio publico lo lleva a
cabo la misma administracién, de conformidad con sus reglamentos y normas
administrativas, o sea, tomando a su cargo de manera privativa su gestion y sin la
participacion de los particulares, pero si con la ayuda de los funcionarios y empleando
recursos técnicos y financieros. Dicha forma de prestacion de servicios tiene relacion
directa con la organizacion administrativa centralizada o descentralizada. Con la que se
le descarga de un gran numero de tareas a la administracion, sin qué se le de su poder
fiscalizador en lo relativo al servicio, debido a que los servicios publicos solamente

deben ser prestados mediante la administracién publica.

Gestion indirecta: La gestion indirecta cuenta con dos distintas clases de prestacién de
servicios publicos y ocurre atendiendo a consideraciones de tipo econémico y
financiero, debido a que el Estado no cuenta con los medios ni econémicos ni
financieros para la prestacion directa de los servicios publicos es entonces cuando se
los confia a los particulares o bien les da participacion en dichos aspectos. Para esto el
Estado realiza un procedimiento en cumplimiento de la ley. De lo anterior surge la

celebracion de contratos denominados como administrativos.
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2.9, El Contrato administrativo

Para el autor, Godinez Bolafios citado por Calderéon, el contrato administrativo es: “una
declaracion de voluntad del Estado, a través de sus 6rganos centralizados y entidades
autébnomas y descentralizadas, con una persona individual o colectiva, privada o
publica, nacional o internacional, con el compromiso del primero de pagar honorarios o
un precio por la actividad, servicio o bien, que le presta el contratante, bajo las
condiciones establecidas en las leyes de orden publico y sometidos en caso de conflicto

o incumplimiento a la jurisdiccién privativa de lo contencioso administrativo”."®

Para Alvarez Gendin citado por Calderén, “El contrato administrativo es una obligaciéon
bilateral, convenida, es decir consensual en la que una de las partes se encuentra en
una situacion privilegiada en relacion a la otra, por lo que respecta al cumplimiento de
las obligaciones convenidas, sin que ello implique una merma de los derechos

econdmicos que la otra pueda hacer valer”.?°

Con los contratos administrativos: “Se llevan a cabo relaciones juridicas, debido a que
el particular otorga su consentimiento de relaciones juridicas debido a la administracion,
pero no obstante que las condiciones no han sido previamente determinadas por la
administracion, siempre que la manifestacién de voluntades del particular y de la

administracion sea de caracter obligatorio”,*’

1 .. Calderén Morales, Hugo H., Ob. Cit., pag. 404.
Ibld
%' Fraga Gabino, Derecho administrativo, pag. 84.



el particular otorga su consentimiento de relaciones previamente establecidas. La

administracién necesita de la contratacién para la adquisicion de los bienes, obras,
servicios y suministros. El contrato supone la existencia de igualdad juridica de las

partes.

“Hay contrato administrativo, cuando uno de los sujetos sea la administracion, y ademas
el fin propuesto mediante la prestacién contractualmente estipulada, como los servicios

publicos” ??

Con fundamento de las definiciones anteriores, el contrato administrativo puede ser
definido como aquel contrato celebrado por la administracion publica, que en razén de
que las prestaciones a cargo del contratista, satisfacen un fin publico cuya ejecucién
afecta la satisfaccion de una necesidad colectiva, la administracion publica puede, por
una parte, conferir al contratista derechos y obligaciones respecto de terceros y, por
otra, sujetarlos a un régimen juridico exorbitante del derecho privado que coloca al

contratista en una situacion de subordinacién juridica frente a la administracion publica.

Presupuestos y elementos del contrato administrativo: Es necesario para la existencia y
validez del contrato administrativo que se cumplan con ciertos presupuestos vy
elementos, para que éste se convierta en un instrumento juridico idéneo para reglar

determinados intereses.

% Ibid. Pag. 87.
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publico del que goza. Suceden casos en que ambos sujetos contractuales son érganos
administrativos estatales. El otro sujeto, es el particular, persona individual o juridica
que también puede ser denominada cocontratante o proveedor. El sujeto que
comparezca como oOrgano administrativo, debe revestir de la aptitud legal para
contratar, ademas, que debe desenvolverse en el ambito de su competencia. Los
contratos administrativos son intuito personae, es decir que se celebran atendiendo a la
idoneidad moral, técnica, econémica y financiera del cocontratante. Para ello, el postor

u oferente, debe inscribirse en registros especiales.

Causa: Es un presupuesto para el contrato administrativo, la cual consiste en el
conjunto de circunstancias de hecho y de derecho que se traducen en una necesidad
publica, colectiva, a satisfacer y responde al por qué de la accién de contratar por parte

de la administracién publica.

Procedimiento de seleccion del proveedor: Este es un presupuesto precontractual, el
cual consiste en un procedimiento para individualizar al sujeto, con quien el cual la
administracion va a contratar, en virtud de satisfacer este, las necesidades del Estado.
Para el caso guatemalteco, la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto numero

97-92, en el titulo tercero, establece un regimen de licitacion y cotizacion publica.

Se entiende por licitacion, aquel procedimiento a través del cual la administracion invita
a los particulares a formular ofertas sobre bienes, suministros, obras y servicios, cuanto

el monto del valor del contrato excede del monto de novecientos mil quetzales
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acuerdo al ente del que se trate.

Lo anterior se encuentra regulado en el Articulo 9 del cuerpo normativo relacionado:
“Autoridades Superiores. Corresponde la designacion de los integrantes de la Junta de
Licitacion y la aprobacion de la adjudicacién de toda licitacion, a las autoridades
superiores siguientes:

1. Para los organismos Legislativo y Judicial.

1.1. Cuando el monto no exceda de novecientos mil quetzales (Q. 900,000.00) al
Presidente del Organismo Legislativo o del Organismo Judicial.

1.2. Cuando el monto exceda de novecientos mil quetzales (Q.900, 000.00) al érgano
administrativo superior del Organismo.

2. Para la Corte de Constitucionalidad y el Tribunal Supremo Electoral.

2.1. Cuando el monto no exceda de novecientos mil quetzales (Q.900, 000.00) al
Presidente de la Corte de Constitucionalidad o al Presidente del Tribunal Supremo
Electoral, respectivamente.

2.2. Cuando el monto exceda de novecientos mil quetzales (Q.900, 000.00) al Pleno de
la Corte de Constitucional o del Tribunal Supremo Electoral, en su caso.

3. Para las dependencias o entidades del Organismo Ejecutivo, sin personalidad
juridica.

3.1. A las que forman parte de un ministerio, al Ministro del ramo;

3.2. A las que no forman parte de un ministerio, a la autoridad Administrativa Superior;

3.3. A las unidades ejecutoras:
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3.3.1. Al Director Ejecutivo, Gerente o funcionario equivalente, cuando el monto

exceda de novecientos mil (Q.900, 000.00).

3.3.2. Al Ministro del ramo, cuando el monto exceda de novecientos mil quetzales
(Q.900, 000.00).

4. Para las entidades estatales con personalidad juridica, descentralizadas vy
autébnomas.

4.1. Al Gerente o funcionario equivalente, cuando el valor total no exceda de
novecientos mil quetzales (Q.900, 000.00).

4.2. A la Junta Directiva, autoridad maxima, o en su caso, quien ejerza las funciones de
ellas, cuando el valor total exceda de novecientos mil quetzales (Q.900, 000.00).

5. Para las municipalidades y sus empresas ubicadas en las cabeceras
departamentales.

5.1. Al Alcalde o al Gerente, segin sea el caso, cuando el monto no exceda de
novecientos mil quetzales (Q.900, 000.00).

5.2. A la Corporacion municipal o a la autoridad maxima de la empresa, cuando el valor
total exceda de novecientos mil quetzales (Q.900, 000.00).

6. Para las municipalidades y sus empresas ubicadas fuera de las cabeceras
departamentales.

6.1. Al Alcalde o al Gerente, segun su caso, cuando el monto no exceda de novecientos
mil quetzales (900,000.00)

6.2. A la Corporacion Municipal o a la entidad maxima de la empresa, cuando el valor
total exceda de novecientos mil quetzales (900,000.00).

Cuando se frate de negociaciones que se financien con recursos provenientes de

préstamos otorgados por el Instituto de Fomento Municipal o de entidades financieras
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pero si el mismo no evacua la consulta o emite el dictamen correspondiente en un plazo

de 30 dias, contados a la fecha de recibido el expediente, se entendera que su opinién
es favorable”.
Las etapas del concurso de licitacion, de conformidad con la ley, son las siguientes:

15 Prevision presupuestaria;

2 La integracion de la junta de licitacidn, de conformidad con lo establecido en la
ley, se compone por cinco miembros que sean servidores publicos idoneos y con

conocimientos de la institucién contratante;

3. Elaborar los documentos de la licitacion: son los siguientes: bases de licitacion,
especificaciones generales, especificaciones técnicas, disposiciones especiales y

planos de construccién, cuando se trate de obras;

4. Se aprueban por la autoridad superior de la dependencia, los documentos de la
licitacion, previo los dictamenes técnicos que determinen el reglamento. En todo
caso se respetaran los Convenios y Tratados internacionales acordados entre las

partes, si fuere el caso;

5.  Publicacién: la convocatoria a licitar se debe publicar en el Sistema de Informacién
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, denominado GUATECOMPRAS,
y una vez en el diario oficial. Entre ambas publicaciones debe mediar un plazo no

mayor de cinco dias calendario. Entre la publicacion en GUATECOMPRAS v el
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10.

dia fijado para la presentacion y recepcion de ofertas deben transcurrir por¥o

menos cuarenta dias calendario;

Presentaciéon de ofertas por las personas interesadas en participar en el
concurso correspondiente, esta presentacion de ofertas se hace en el lugar y

hora indicados, en plica;

Apertura de plicas, mientras la junta lleva a cabo esta etapa, podra solicitar a los
oferentes las aclaraciones y muestras que considere pertinentes, siempre y
cuando se refieran a requisitos y condiciones relacionados con la compra o
contratacion de que se trate, que hayan sido solicitados en las bases y que sea

economica y fisicamente posible;

Calificacion de las ofertas, esto atendiendo a criterios previamente establecidos

en las bases;

Adjudicacion al oferente que haya hecho la mejor oferta, dentro del plazo que
sefialen las bases, la Junta adjudicara la Licitacion al oferente que ajustandose a
los requisitos y condiciones de la bases, haya hecho la proposicion mas
conveniente para los intereses del Estado. La Junta también hara una calificacion

de los oferentes que clasifiquen sucesivamente;

Notificacion a los oferentes, las notificaciones que provengan de actos en los que

se aplique la ley, seran efectuadas por via electrénica a través de
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GUATECOMPRAS, y surtiran sus efectos al dia siguiente de su pubncaci'%
N

dicho sistema;

11.  Aprobacion de la adjudicacion, esta etapa del procedimiento la lleva a cabo la

autoridad superior que determina la ley, atendiendo a la institucion contratante; y

12. La celebracion del contrato.

Consentimiento: Es un elemento, que en el caso de la administracién publica debe ser
expreso. En cuanto al consentimiento del cocontratante, se reduce a contratar o no
contratar, pero no al contenido del contrato, ya que los contratos administrativos son del

tipo de contratos de adhesion.

Objeto: Es el elemento que consiste en el conjunto de prestaciones a cargo de ambas
partes. El cual debe ser licito, posible, cierto y determinado. El objeto debe ser
adecuado e idéneo respecto al fin publico que determina la accién de contratar del
Estado. En relacion al objeto los contratos administrativos se clasifican de la siguiente

manera.

- Contratos administrativos de colaboracion: La prestacion fundamental esta a cargo
del cocontratante, el que esta colaborando con la administracién en la satisfaccion
de una necesidad publica o fin publico. Por ejemplo el contrato de obra publica y el

de servicios publicos.
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- Contratos administrativos de atribucion: La prestacién fundamental esta a cargo deAy ;::n : ‘i‘ /
: TRRALL, -

la administracién. Son los tipicos contratos de concesion de uso del dominio publico,
ya que se atribuye a un particular el uso exclusivo y excluyente sobre una porcién
del dominio publico, que por su naturaleza, estaria librado al uso comun y general.
El objeto del contrato es mutable, es decir que puede ser ampliado, cambiarse la

calidad o disminuir la cantidad.

Finalidad: La finalidad esta constituida en el interés patrimonial o ganancia del
cocontratante, mientras que la finalidad de la administracion publica siempre sera un fin
publico.

Formal: Es formal el contrato administrativo porque en toda su actuacidon deben

cumplirse procedimientos legales y los mismos quedan plasmados por escrito.

2.10. Caracteristicas del contrato administrativo

Los elementos particulares que rigen al contrato administrativo son las siguientes:

Juridicidad: El contrato administrativo es, ante todo, un acto juridico. Los actos juridicos
que realiza la administracion publica no sélo deben fundamentarse en ley, sino ademas
se tienen que encuadrar en los principios generales del derecho y en las instituciones

propias del derecho administrativo.

Clausulas exorbitantes: Esta caracteristica consiste en “aquel conjunto de disposiciones

por las cuales la parte concedente goza de facultades o prerrogativas que le garantizan
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la preferencia en el contrato, es decir le garantizan al Estado, el poder de control ’%"’«A""
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fiscalizacion del contrato”.®

Preferencia del Estado: Segun el profesor Godinez citado por Hugo Calderén, “esta
caracteristica del contrato administrativo consiste o deviene del poder publico del cual
esta investida la administracion publica y por medio de ésta, es la misma administracion
publica que impone todas sus condiciones y requerimientos, en una especie de
adhesion, pero no deja de ser contrato ya que se requiere la manifestacion de voluntad

de la otra parte contratante”.?*

Por medio de esta caracteristica la administracion publica obliga coactivamente el

cumplimiento del contrato.

Principios especiales: En la contratacion administrativa se aplica el principio que el
derecho publico prevalece sobre el derecho privado, por lo que la interpretacion de las
clausulas contractuales administrativas debe inspirarse en tal principio, son principios

especiales pertenecientes al derecho administrativo los siguientes:

- Jurisdiccion especial: Este confirma la especialidad de los contratos administrativos,

ya que en el caso del surgimiento de conflicto derivados de cumplimiento o

* De Grazia, Carmelo. Poderes exorbitantes del ente publico en los contratos de concesién de
obras o servicios publicos. Pag. 1.
%4 Calderén Morales, Hugo H. Ob. Cit. Pag. 400.
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interpretacion de los contrato administrativos, deben ser sometidos a una jurisdicci

especial privativa que controle la legalidad y juridicidad de la administracion publica.

- Interés publico: Entre los intereses perseguidos por las partes en un contrato
administrativo, el predominante es el interés pablico. La prioridad en la satisfaccion
del interes publico provoca que a la administracion publica le asistan una serie de
prerrogativas en cuanto a la interpretacion, ejecucion y extincion del contrato, las

cuales son motivadas por las clausulas exorbitantes.

- Bilateralidad: Por este principio especial confirma la comparecencia de dos partes
que tienen deberes y derechos mutuos. Una de ellas siempre sera un oérgano de la

administracion publica y la otra sera una persona individual o juridica.

- Intuito personae: Porque es un contrato celebrado entre personas definidas. Siendo
estas, el estado a traveés de la entidad contratante, que puede ser cualquier 6rgano

del Estado, y el particular, que se constituye en el adjudicatario del negocio.

- Restriccion del contratante para cesionar: “Esta caracteristica consiste en que la
administracion publica prohibe ceder el contrato a una tercer persona individual o
juridica, la ejecucion de la obra o la prestacion del servicio, salvo acuerdo entre la

administracion publica y el contratante” 2

%% lvnisky Marina. “Derecho administrativo y estado”
http://www.monografias.com/trabajos4/deradmi/ deradmi.shtmbB#top. (06 de enero de 2010).
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terceros. Tal es el caso de la prestacion de un servicio publico, pues el beneficio es

recibido por un sujeto ajeno a la negociacion.

- Formal: Consiste en que para poder la administracién publica celebrar contratos,
previamente debe llevar a cabo, ya sea un procedimiento de compra directa, contrato

abierto, cotizacion o licitacion. Posteriormente procede la suscripcion del contrato.

- Aprobacion legislativa: Se da cuando existe regulacion que establece, que ciertos
contratos deben pasar a consideracion del Congreso de la Republica para su
aprobacion. Tal es el caso de las concesiones administrativas, con respecto a las
cuales el Articulo 183 literal k) de la Constitucion Politica de la Replblica de
Guatemala, establece: “Someter a la consideracién del Congreso para su
aprobacion, y antes de su ratificacién, los tratados y convenios de caracter

internacional y los contratos y concesiones sobre servicios publicos”.

También se encuentra establecido en el Articulo 96 del Decreto nimero 57-92, Ley de
Contrataciones del Estado, establece en su parte conducente: “... Tanto las concesiones
originales como sus prorrogas deberan someterse por conducto del Ejecutivo a

consideracion y eventual aprobacién del Congreso de la Republica”.

- Limitacion de la libertad contractual de las partes: Esta caracteristica consiste en

que: “las partes que celebren un contrato, deben constrenirse a acatar todas las
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disposiciones legales que se hayan pactado, de tal suerte que su actuacion no e

enteramente libre y tampoco arbitraria”.?®

- Mutabilidad del contrato: Es una caracteristica muy peculiar de los contratos
administrativos, ya que por motivos de interés publico se puedan dar y justificar
modificaciones en sus clausulas. Lo que permite que la administraciéon publica tenga
flexibilidad en sus relaciones contractuales, situacién que no es posible en los

contratos de derecho privado.

2.11. Principios del contrato administrativo

Los principios que rigen al contrato administrativo son los que se describen a

continuacion:

a. Legalidad: Conforme a este principio la administraciéon publica, sélo puede hacer lo
que la ley expresamente le permite, en la forma y términos en que la misma determina,
por lo que su actuacion habra de fundarse y motivarse en el derecho vigente; por lo

cual el contrato administrativo queda sujeto a un régimen juridico determinado.

b. Moralidad: Constituye este principio una base fundamental para la contratacion
administrativa, ya que a través de éste, las partes actuaran conforme a acciones que

son consideradas buenas. Es la buena fe que debe regir en el comportamiento humano

® Torres Cordova, Héctor Ramoén. “Teoria general del contrato administrativo”. 2003. http://www.

Monografias.com/trabajos16/contrato-administrativo/contrato-administrativo.shtml (07 de enero de 2010)
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deben ser probas y actuar con la honradez que amerita los contratos administrativos.

c. Libre competencia: Este principio hace referencia a las buenas practicas comerciales
y en especial a la prohibicion de monopolio. Se busca una mayor, amplia, objetiva e
imparcial concurrencia, pluralidad y participacion de postores en los procesos de

cotizacion vy licitacion.

d. Continuidad: Este principio hace referencia, a que la ejecucion de los contratos
administrativos, no se deben suspender ni tampoco retrasarse, para asi poder alcanzar

la finalidad para la cual fueron creados esto contratos.

e. Imparcialidad: La administracion publica debe actuar de conformidad a la rectitud
que debe ofrecer a todos los postores al momento de presentacion de sus ofertas. Se
debe dar una igualdad a todos, y su tratamiento fundamentarse en criterios puramente

técnicos que se demanden, los cuales deben ser calificados de manera objetiva.

f. Transparencia: Este principio consiste en que todos los actos no deben ser dudosos,
para lo cual se debe garantizar la publicidad de sus actuaciones, tanto para las partes

contratantes como para la ciudadania en general.

g. Eficiencia: Este es otro importante principio que se debe atender para la contratacién
administrativa. La eficiencia es muy importante para la administracién publica, todos los

bienes y servicios que pretende la administracion publica para satisfacer su demanda,
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ejecucién y usando las mejores condiciones para su uso final.

h. Economia: La administracién publica al momento de contratar bienes y servicios
debe realizarlo a precios y costos adecuados. Y siempre se debe regir por los principios
de simplicidad, austeridad, concentracién y ahorro en el uso de los recursos en todas

las etapas del proceso.

i. Vigencia tecnolégica: Este principio indica, que la obtencién de bienes y servicios
deben ser de punta, es decir, que se cuente con tecnologia nueva y que la misma haya

sido probada.

J. Trato justo e igualitario: Este principio consiste en que la administracion pablica debe
procesar las ofertas con el mas amplio criterio de calificacion para garantizar la bondad
del bien o del servicio. “Esta prohibida la existencia de privilegios, ventajas o

prerrogativas, salvo que la ley asi lo estableciere”.?’

k. lgualdad del Estado frente a particulares o equilibrio de intereses: “La administracion

publica debe actuar con igualdad frente a los oferentes para poder celebrar los

contratos”.?®

20 e Ubidia, Celia. “Los contratos publicos”. (s.f). http://www.gestiopolis.com

/recursos/documentos/fulldocs/eco1/contrapublico.htm. {1 de marzo de 2010).
® Barrientos Araya, Jeann Carlo. El proceso de contratacién administrativa ¥y sus principios
rectores, como mandato constitucional al legislador. Pag. 7.
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I. Manifestacion de voluntad: Este principio consiste en que para poder celebra
contratos administrativos debe existir la manifestacién tanto del particular como de la
administracion publica. Ya que no se pueden celebrar contratos mediante la soberania
del Estado, porque no seria entonces un contrato, es por eso la importancia de la

personalidad del Estado para poder actuar dentro de esta esfera.

m. No alterar el orden publico: La administracion publica tiene la obligacién de velar que
en la celebracion de contratos administrativos no se altere el orden publico, ya que en
caso, el contrato administrativo seria contrario a los fines y deberes del Estado, en

especial por la no realizacion del bien comun.

n. Cumplimiento de formalidades: Para que el contrato administrativo tenga validez,
este debe ser celebrado de conformidad con todos aquellos requisitos establecidos en

la ley, caso contrario acarrearia en un vicio de nulidad.

i. Cumplimiento de los procedimientos: Para que pueda suscribirse un contrato

administrativo, previamente deben seguirse los procedimientos legales, por ejemplo la

licitacion y cotizacion.

o. Cumplimiento de las finalidades del Estado: Ya que el deber ser del Estado es la
realizacién de sus fines y deberes, todas sus actuaciones deben ser encaminadas hacia

ellos. Por lo tanto el contrato administrativo, “es un instrumento por medio del cual el
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Estado obtiene bienes, servicios y suministros; debe ser encaminado también has‘Q S
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esos fines”.?®

p. Equilibrio financiero: Este principio también es denominado principio de la ecuacion
financiera. En el contrato administrativo se debe mantener el equilibrio financiero
establecido en el momento de la celebracion, con la finalidad de que no resulten
cuestiones perjudiciales para las partes contratantes. Para ello se sustentan dos

mecanismos cuya finalidad es guardar este equilibrio.

- La teoria de la imprevision: Por esta, la administracion publica asume parte de las
pérdidas originadas por el quebrantamiento del equilibrio financiero de la relacion
contractual a causa de hechos anormales e imprevisibles. De esta forma se establece
un compromiso, entre el interés publico involucrado en el servicio y el interés individual
del concesionario, ya que si a éste se le obliga a mantener la continuidad del servicio,
aun cuando deba soportar acontecimientos que exceden el riesgo normal de la empresa
que ha asumido, es l6gico mantener su derecho a exigir de la administracion cierta

participacion en las pérdidas.

- La teoria del hecho del principe: Es el derecho reconocido de rescindir el contrato y
reclamar la indemnizacioén por dafios y perjuicios que se le causen, en aquellos casos
que la administracion publica ordene modificaciones en el contrato que alteren un
porcentaje considerable o mas del valor inicialmente pactado. La obligacion de la

administracion publica de efectuar una reparacion integral esta derivada de la aplicaciéon

* Calderén Morales, Hugo. Ob. Cit. Pag. 402.
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organos del poder publico, que hacen mas onerosa la prestacion del contratista, y por la
que se obliga a la administraciéon publica a reparar integramente el dafio sufrido. La
aplicacion de la teoria del hecho del principe procede, precisamente, en aquellos casos
en los cuales, la intervencion de los poderes publicos han afectado las condiciones

juridicas o facticas en las cuales el contratista ejecuta su contrato.

2.12. Clases de contratos administrativos

Siendo los siguientes:

a. Contrato de obra publica: Aquel que tiene por objeto la construccion, modificacion,
reconstruccion o mantenimiento de un edificio o de alguna otra obra de utilidad publica,
ejemplo de ello es la construccion, reconstruccion y mantenimiento de escuelas,

hospitales, carreteras y puentes.

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

limpieza, etc.

c. Concesion de servicios publicos: Es el contrato administrativo por medio del cual el

Estado encomienda a particulares la prestacién de servicios publicos.
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d. Contrato de servicios al Estado: Este contrato administrativo es aquel por

particular presta algun servicio al Estado, por ejemplo el mantenimiento de maquinaria y i

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

e. Contrato de consultoria profesional: Por medio de este, instituciones y empresas
especializadas en consultoria, prestan al estado un servicio técnico y profesional. Por

ejemplo, estudios de factibilidad, estudios juridicos, etc.

f. Explotacion y exploracion de recursos no renovables: Por medio de este contrato se
otorga a personas individuales o juridicas la explotacion y la exploracion de

hidrocarburos, que por mandato constitucional son propiedad del Estado.

2.13. Extincion de los contratos administrativos

Los contratos administrativos, como son creados por voluntad de los hombres,
entablando relaciones juridicas reciprocas, estableciéndose obligaciones y derechos
entre si, también tienden a un modo de extinguirse, siendo los siguientes; modo de

extincion normal y modo de extincién anormal.

a. Modo de extincion normal: Este modo de extincidbn se presenta cuando en la
finalizacion del contrato se han observado el cumplimiento de todas las prestaciones a
gue quedaron sujetas las estipulaciones entre la administracion pulblica y el contratista,
dando fiel cumplimiento al objeto del mismo. Se le denomina normal porque las partes

han alcanzado sus respectivos intereses y a su vez han cumplido con sus respectivas
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obligaciones establecidas en el contrato administrativo, dentro del plazo de duraci'\:_- s

estipulado.

b. Extincibn anormal: El modo anormal constituye una serie de causas extintivas del
contrato administrativo, una extincion anticipada del mismo, es decir antes de que la
obra sea concluida o de que los bienes sean provistos integralmente o de que expire el
plazo estipulado.

- Revocacion: cuando el Estado, que por razones de ilegitimidad, mérito, oportunidad o
conveniencia, por si mismo extingue el vinculo contractual sin necesidad de recurrir a
una decision jurisdiccional. Por razones de ilegitimidad, cuando el contrato es nulo, por
contener vicios que afectan la competencia, forma u objeto del contrato administrativo.
Y por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; opera a favor del contratista para
ser indemnizado por dafos y perjuicios irrogados por la extincién anticipada del contrato

administrativo.
- Rescision: por hechos y actos.

a. Hechos, que son relativos al contratista, como por ejemplo la muerte, inhabilidad,

quiebra, disolucién de la persona juridica.

b. Por hechos imputables al contratista, como por ejemplo en el incumplimiento de la
prestacion a que tiene obligacién. En las concesiones administrativas se le
denomina caducidad. En los contratos de empleo publico, se encuentran la cesantia,

la exoneracion o la destitucion.
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c. Por caso fortuito o fuerza mayor, que son causales de rescision unilateral por p%,“ /

del Estado, sin necesidad de una declaracion jurisdiccional.

d. Por mutuo acuerdo, asi como nace un contrato, también con el consentimiento de

ambas partes se puede dejar sin efectos el mismo.

e. Por renuncia, este derecho no puede ejercerse por si mismo, ya que previamente se
debera solicitar a la administracion publica. En caso de denegatoria del Estado, el
contratista podra accionar para que se le declare su derecho.

Otras causas por las que se puede rescindir un contrato son:

a. Por hechos de la administracion publica graves e imprevisibles posteriores a la

celebracion del contrato, que hagan imposible su cumplimiento.

b. Por incumplimiento del Estado.

c. Por vicios que afecten la validez juridica del contrato.

En estos tres supuestos, se requiere que el contratista esté en la imposibilidad de

cumplir con sus respectivas obligaciones contractuales, ya que si su cumplimiento es

mas oneroso tiene derecho a solicitar una compensacién.
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3. Concesion administrativa

El Articulo 95 del Decreto niumero 57-92, Ley de Contrataciones del Estado establece a
la concesion como: “la facultad que el Estado otorga a particulares, para que por su
cuenta y riesgo construyan, produzcan, monten, instalen, mejoren, adicionen,
conserven, restauren y administren una obra, bien o servicio publico, bajo el control de
la entidad publica concedente, con o sin ocupacion de bienes publicos, a cambio de una

remuneracion que el particular cobre a los usuarios de la obra, bien o servicio”.

El autor Andrés Serra Rojas sefiala que: “la concesién administrativa es un
procedimiento discrecional eficaz dentro de la estructura de la sociedad moderna, para
entregar a los particulares ciertas actividades o la explotacion de bienes de que el
Estado no esta en condiciones de desarrollar por su incapacidad econémica, o porque
asi lo estima util o conveniente, o se lo impide su propia organizacién”.*
Guillermo Cabanellas, nos indica que concesion es el: “Acto de la autoridad soberana
por el cual se otorga a un particular llamado concesionario o a una empresa,
determinado derecho o privilegio para la explotacién de un territorio o de una fuente de

riqueza, la prestacion de un servicio o la ejecucién de las obras convenidas”.®"

* Ob. Cit. P4g. 37.
*' Diccionario juridico. Pag. 216.
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individual o colectiva particular, para que preste un servicio publico con la autorizacion y
fiscalizacion de aquélla, pero en forma unilateral, la administracion fija las condiciones y

plazos”.*

Para Dromi, la concesion administrativa es: “el acto por el que la administracion, en
virtud de las atribuciones derivadas del ordenamiento positivo, confiere a una persona
un derecho o un poder que antes no tenia. La concesién otorga asi un status juridico,

una condicion juridica, un nuevo derecho”.®

Para el jurista venezolano Badell, la concesion administrativa son aguellos contratos
que: “celebrados por la autoridad publica competente por medio de los cuales una
persona juridica llamada concesionario asume la obligacion de construir, operar y
mantener una obra o bien destinados al servicio, al uso publico o a la promocién del
desarrollo, o la de gestionar, mejorar u organizar un servicio publico, incluyendo la
ejecuciéon de las actividades necesarias para el adecuado funcionamiento o Ia
prestacion de la obra o del servicio, por su cuenta y riesgo y bajo la supervision y el
control de la autoridad concedente, a cambio del derecho a explotar la obra o el servicio
y de percibir el producto de las tarifas, precios, peajes, alquileres, valorizacion de
inmuebles, subsidios, ganancias compartidas con algin ente publico u otra férmula

establecida en los contratos correspondientes, durante un tiempo determinado,

32 Meza Duarte, Erick. Breve introduccion al derecho administrativo. Pag. 45.
Dromi, José Roberto. Contratos administrativos. Pag. 257.

54



el T ———

53 StCHETAPln
L7

tasa de retorno razonable sobre la inversién” **

Se entiende por concesion: “el contrato administrativo por medio del cual una persona
publica, denominada concedente, encarga a otra persona, denominada concesionario,
la realizacion o explotacion de una obra destinada al uso publico, la gestion y
explotacién de un servicio publico o bien la ocupaciéon de ciertas dependencias del
dominio publico, mediante una remuneracion que deriva del derecho del concesionario
a percibir las tarifas, precios o ganancias, durante un tiempo determinado suficiente

para recuperar la inversion efectuada por éste”.*

La concesion es el acto del poder publico que le permite a los particulares la explotacion
o el establecimiento de un servicio publico o bien el aprovechamiento o la explotacién

de bienes de propiedad de la nacién y del dominio directo.

3.1. Naturaleza juridica

Este ha sido un tema especialmente controvertido para poder definir la naturaleza

juridica de la concesion administrativa, debido a la pluralidad de manifestaciones que se

han expresado en el tiempo.

* Badell Madrid Rafael, “Régimen de las concesiones administrativas, especial referencia a los
estados y municipios”. http://www.badellgrau.com/conferenciarafaell.html. (7 de enero de 2010).
** Bon Pierre. El régimen de las concesiones administrativas. Pag. 369.
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Son tres teorias las que tratan la naturaleza juridica de la concesion administrati

como un acto administrativo, como un acto contractual o bien como un acto mixto, las

cuales se explican y enumeran a continuacion.

- La que pretende concebir la concesion como un acto administrativo unilateral de la
administracion publica. Se destaca esta teoria por la posibilidad de revocacién

unilateral por parte de la administracion pablica de la concesion administrativa.

- La que considera a la concesion administrativa como un acto de naturaleza
contractual. Entendiendo que las concesiones surgen del acuerdo de voluntades
expresadas entre dos partes y se formaliza con todos los requisitos y formalidades de

los contratos administrativos.

- La teoria que considera que la naturaleza juridica de la concesion administrativa, es
la de un acto mixto. Es decir, en parte unilateral y en parte contractual existen dos

distintas clases de actos, siendo los siguientes:
a. Actos reglamentarios: Son los que regulan el funcionamiento y la organizacion del
servicio publico o sea, no existe bilateralidad y la administracion puede sufrir

cambios en cualquier momento, de conformidad con las necesidades que existan.

b. Actos contractuales: Existe acuerdo de voluntades, debido a que ambas partes

acuerdan en iguales condiciones, protegiendo a su vez el interés del concesionario,
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por la administracion.
3.2. Caracteristicas de la concesion administrativa
Las particularidades del contrato administrativo de concesion, son las siguientes:

a. Originaria: Porque las concesiones administrativas son actos creadores de derechos
o facultades, pues los concesionarios no tienen con anterioridad al otorgamiento de

la concesion, ningun tipo de derecho sobre el objeto de la misma.

b. Clausulas exorbitantes de la concesion administrativa: son aquellas que surgen de

manera obligatoria dentro de tal contrato, son las siguientes:

Facultad de inspeccién y control: Es decir que la parte concedente goza de las mas
amplias medidas de inspeccion, vigilancia y control para garantizar el cumplimiento de
lo pactado en el contrato. Segun la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
nuamero 57-92, alude en forma general lo relacionado a esta facultad del Estado, en el
Articulo 97. Clausulas Obligatorias. Numeral 3.7 “A permitir la practica de las
auditorias que la autoridad competente considere necesarias”. Otro ejemplo de esta
facultad se encuentra regulado en el Articulo 75 literal b) del decreto nimero
12-2002, Cdbdigo Municipal establece “la obligacion del concesionario de llevar
contabilidad de conformidad con la ley, para su verificacion en todo tiempo, por la

Contraloria General de Cuentas, al ser requerida a la municipalidad el estado

3



instrucciones de la parte concedente.

- Facultad de interpretacion unilateral del contrato: Ante la existencia de discrepancias
entre el concedente y el concesionario de las clausulas del contrato debido al
alcance o interpretacion de las mismas. Previo al ejercicio de esta facultad, es
obligacion la realizacion de una fase de conciliacion para que ambas partes lleguen
a un acuerdo sobre la discrepancia, si llegaren a un acuerdo pues seria el término
del conflicto o discrepancia y se continuaria con la ejecuciéon de la obra o la
prestacion del servicio. Si se obtiene un resultado negativo respecto a la
conciliacion, es decir que no lleguen a un acuerdo, deviene el ejercicio de la facultad
de interpretacion unilateral del contrato, el cual consiste en un acto administrativo en
base a una resolucion motivada, que contenga la expresioén sucinta de los hechos,
razones alegadas y los fundamentos pertinentes y lo mas importante que debe

circunscribirse al ambito de las estipulaciones o clausulas objeto del conflicto.

Por ser un acto administrativo goza de presuncion de legalidad, por lo tanto produce un
caracter ejecutivo de la decision. Sin embargo el concesionario goza del derecho de
defensa, pudiendo hacer uso de los recursos administrativos, la via contencioso
administrativa o la accion de amparo, segln el caso. Siempre que considere que el acto
es ilegal, inmotivado o por error en las clausulas del contrato, y si declarandose su
derecho pues gozara de la correspondiente indemnizacién para resarcir los dafios y los

perjuicios.

58



c. Derecho de modificacion unilateral del contrato: Durante el cumplimiento del contratq;

el Estado puede modificar unilateralmente el contrato, siguiendo un procedimiento
similar al llevado a cabo para la interpretacién unilateral del contrato. Con la diferencia
que si la modificacion resulta afectando el objeto del contrato, devendria una causa de
rescision del mismo, sin perjuicio de la correspondiente indemnizacion al

concesionario.

d. Potestad sancionatoria del ente concedente: El poder de constrefiir al concesionario
para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Dentro de esta potestad el
concedente puede imponer sanciones correctivas, sanciones pecuniarias vy
sanciones coercitivas o sustitutivas. En las primeras, puede hacer uso del
apercibimiento, cuya finalidad es prevenir al concesionario por la comisiéon de una
falta leve y le otorga un plazo para su correccidon, que caso contrario incurrird en una
sancion mas grave; la amonestacion, de mayor gravedad que la anterior, que implica
la emision de un acto administrativo por medio del cual se llama la atencién al

contratante que ha incumplido sus obligaciones contractuales.

Las sanciones pecuniarias constituyen multas que aplica la administraciéon publica al
contratante, en ejecucion de las clausulas penales previstas en el contrato. Las
sanciones coercitivas o sustitutivas consisten en el reemplazo provisorio del

concesionario en la ejecucion del contrato. Intervencién del concesionario.
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Siendo estos los lineamientos esenciales en la realizacion del contrato de concesion,

como lo son:

a. Juridicidad: Porque todas las actuaciones de la administracion publica deben
fundamentarse en la observancia de las obligaciones impuestas por las leyes, asi
como también por la observancia de los principios generales del derecho e

instituciones del derecho administrativo.

b. Transparencia: Toda la actuacion de la parte concedente ha de ser transparente, lo
cual se garantiza con la difusiébn y la mas amplia comunicaciéon de actuaciones
administrativas, para que miembros de todos los sectores sociales vy
gubernamentales puedan contar con la correcta informacién y conocimiento de los

objetivos que pretenden alcanzarse.

c. Equidad: Pues todas resoluciones, instrucciones y ordenanzas de la parte
concedente dirigidas al concesionario, deben fundamentarse en este principio, para

que asi el concesionario esté confiado de la inversion de su capital.

d. Respeto a la palabra dada y a la buena fe: Tanto el concedente como el
concesionario deben respetar los acuerdos a que se hubieren sujetado al momento
de la contratacion. La interpretacion del contrato por ambas partes debe ser hecha,

conforme a los principios de la buena fe, con reciproca lealtad.
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e. Clausulas de exclusividad o monopolio: Son aquellas clausulas del contrato |

para la prestacion de un servicio publico, éstas deben interpretarse con un criterio

restrictivo.

f. Idea de servicio publico: Si se trata de un servicio publico, la interpretacion del
contrato debe orientarse preferentemente a la continuidad del funcionamiento del

mismo.

g. Derecho de propiedad: El otorgamiento de la concesion se realizara dejando a salvo

el derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros.

h. Finalidad: La concesion se otorgara para una finalidad concreta, con determinacion

de su objeto y limites, que se estipularan en el contrato.

i. Del plazo: No podra exceder del estipulado en la ley especial. En ningin caso podran
otorgarse concesiones por tiempo indefinido. En relacion a esto en el Articulo 97,
Clausulas obligatorias, de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto numero
57-92, se establece: “Ademas de las clausulas propias de un contrato administrativo,
en los contratos de concesion debera estipularse: 1. Que el plazo de duracién no
podra ser superior a veinticinco afios. El plazo sera calculado en cada caso, de
acuerdo con la cuantia e importancia de la inversion, tomando en cuenta el interés

nacional y el de los usuarios”.
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tasa que se fije.

k. Rescate de la concesion: Se considerara siempre implicita la facultad de rescate de
la concesion antes de su vencimiento, si lo justificaran circunstancias sobrevenidas
de interés publico, libremente apreciadas por la administracién publica. En este
caso, el concesionario habra de ser resarcido de los dafios que se le hayan

producido.

l. Control e inspeccion: En todo momento la administracion publica podra inspeccionar

los bienes objeto de la concesion, asi como las instalaciones y construcciones.

m. Garantia: Para el autor Pedro Sanz Alonso, “podra exigirse al concesionario la
garantia suficiente para asegurar el buen uso y conservacion de bienes e

instalaciones, y la indemnizacion por dafios en caso de alteracién”.%®

n. Publicacion: El autor Gabino Fraga sefiala que: “debe considerarse como un
requisito esencial para que las concesiones de servicio publico surtan sus efectos,
que una vez otorgadas, se publiquen en el diario oficial, puesto que la concesion

contiene verdaderas disposiciones legales”.>’

3% Pedro Sanz Alonso, “Comunidad auténoma de la Rioja". hitp://www.boe.es/boe/dias /2005/11 /11pdfs

/A 36885-36919.pdf, (06 de enero de 2010).
¥ Fraga Gabino, Derecho administrativo. Pag. 62.
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3.4. Elementos de la concesion administrativa

Como elementos de la concesidn se tienen los siguientes:

a. El interés general o publico: El interés publico prevalece sobre el interés privado

L]

pues se trata de un servicio publico, que se otorga en condicion de monopolio o casi
monopolio. La realizacion del bien comun es una de las finalidades que persigue el

Estado al prestar servicios publicos directa o indirectamente.

b. La ganancia: Es el incentivo que motiva al concesionario a la inversion de capital,

siempre sujeto al interés publico.

c. Sujetos de la concesion administrativa: Las personas que participan del contrato de

concesion, son:

- Concedente: Se le denomina concedente a la entidad publica que otorga la concesién

administrativa.

- Concesionario: Es la persona individual o juridica a quien se hace una concesion

administrativa.
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3.5. Clases de concesiones administrativas g%

Las concesiones administrativas pueden ser:

a. De obra publica: Es aguella en la que se encarga a un particular la realizacién de una
obra determinada, consistiendo la remuneracién del contratista en el derecho a

explotar la obra o en dicho derecho acompanado de un precio.

b. Demanial: Es el negocio juridico entre la administracién titular de un bien de dominio
publico y otra persona fisica o juridica que hace nacer para este Ultimo el derecho a
realizar un uso privativo, exclusivo y excluyente o un uso anormal de la porcién del
dominio publico sobre el que se constituye. También se denomina a este tipo de

concesiones como de recursos naturales y subsuelo.

c. De servicio publico: Es una forma de gestiéon indirecta de un servicio publico
econdmico. Por medio del acuerdo concesional, la administracion encargada de la
prestacion del servicio de que se trate, encomienda a una persona fisica o juridica
ajena a su organizacion la prestacion del mismo, a cambio de una remuneracion que
viene determinada por los resultados financieros que arroje la explotacion del
servicio. Es importante sefalar la diferencia existente entre el contrato de obra
publica y el contrato de concesiéon de obra publica, “la diferencia radica en la
existencia de un supuesto en el contrato de obra publica y de dos supuestos en el

contrato de concesion de obra publica. En el contrato de obra publica, implica la
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de una obra sino también la explotacion de la misma por parte del concesionario”.®

Derechos y obligaciones del concedente y del concesionario: Como en todo contrato,

existe derechos y obligaciones para los sujetos que en el intervienen, en el caso del

contrato de concesion.

- Derechos del concedente

a. Direccién y control;

b. Interpretar unilateralmente el contrato;

c. Modificar unilateralmente el contrato. También se le llama, lus variandi;

d. Preservacion de la ecuacion economico-financiera;

e. En el caso de entes auténomos, de poder adquirir el servicio gratuitamente o previa

indemnizacion, segun la naturaleza y condiciones en las que la misma se otorgo, al

expirar el plazo de la concesion; y

* Morant Vidal ,JesUs. “Los contratos administrativos". hitp://noticias.juridicas.com. (6 de enero de
2010).



f. Las construcciones, instalaciones y equipo necesario para la prestacion de los ‘é;’” = “:,
servicios, debera ser revertido al Estado al vencimiento del plazo de la concesion, en
condiciones de funcionamiento adecuado y libre de todo gravamen.

- Obligaciones del concedente

a. Obtener los derechos de los servicios concesionados;

b. Rescatar el servicio por causas de utilidad publica, tales como servicio deficiente,

aumento de precios o por fuerza mayor o caso fortuito;
c. Revisar las tarifas y velar por el correcto cobro; y
d. Supervisar la ejecucion de la concesion.
- Derechos del concesionario

a. Explotar las obras ejecutadas y percibir los peajes, precios y demas asignaciones

convenidas y establecidas en el contrato;

b. Solicitar la revision del régimen econémico de la concesion y del plazo de ejecucion

por causas sobrevivientes;
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c. Gozar de los derechos y obligaciones del beneficiario de la expropiacién y

garantias e incentivos establecidos;

d. Emitir acciones, obligaciones y a contraer obligaciones para el financiamiento de las

inversiones vinculadas a la concesion, cuando haya sido autorizado.

- Obligaciones del concesionario

a. Cumplir el contrato con estricta sujecién a las normas;

b. Al pago de los salarios y prestaciones de sus trabajadores;

c. A la capacitacion del personal guatemalteco que designe la autoridad competente;

d. Acatar las directrices emitidas por el ente concedente;

e. Llevar contabilidad de conformidad con la ley;

f. Faclilitar las inspecciones y auditorias que tengas por objeto verificar su desempenio;

g. Prestar el servicio con la continuidad convenida;

h. Al pago al Estado de un porcentaje que sera determinado en la resolucién que

oforgue la concesion,
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para la explotacion de la concesion;

). Al vencimiento de la concesion, todas las construcciones e instalaciones pasaran a
propiedad del Estado o de la entidad auténoma o descentralizada de que se trate sin

que tenga que reembolsar, compensar o pagar suma alguna de dinero;

k. Facilitar el servicio en condiciones de absoluta normalidad;

|. Prestar el servicio ininterrumpidamente, salvo casos de fuerza mayor o caso fortuito;

m. Indemnizar los danos y perjuicios que se causen a terceros o al Estado con motivo

de la ejecucion del contrato de concesién.

n. Se le prohibe al concesionario transferir, ceder, gravar o enajenar la concesion y sus

recursos.

fi. Constituir a favor del Estado las garantias que se fijen en el contrato, de acuerdo con

la cuantia e importancia de la inversién.

o. La ejecucion, el concesionario cuenta con la obligacion escrita de ejecutar de manera
personal las obligaciones impuestas mediante el acto, por ejemplo, edificar de forma
personal las obras que se encuentren autorizadas y de encargarse personalmente de

la labor del servicio. Dicha obligacion debe ser entendida como la consecuencia de
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para la seleccion del concesionario, de las condiciones idéneas econdémica y
moralmente que la seriedad exige, asi como la importancia del objeto de la concesién
en nuestra sociedad guatemalteca. Los contratistas se pueden encargar de
subcontratar determinadas obras, segun el contrato correspondiente, claro esta, con

previa autorizacion expresa y por escrito de la autoridad que corresponde.

3.6. Extincion de la concesion administrativa

Para profundizar en este asunto, a continuacién se enumeran y describen, lo que para

la doctrina son las causales de extincién de la concesion administrativa.

a. Cumplimiento del plazo: La concesiéon administrativa se extingue en forma normal
cuando vence su plazo de vigencia, sin que las partes, concedente y concesionario,
previamente hayan decidido prorrogarlo o cuando se han vencido las prorrogas
debidamente acordadas. Vencido el plazo pactado, la administracion publica
verificara el cumplimiento del objeto de la concesion administrativa. Una vez
extinguida la concesion administrativa, las obras o servicios podran ser otorgados a
una nueva concesion para su conservacion, reparacion, ampliacion, o explotacion.

Sin embargo, los bienes deben ser revertidos al concedente.

La reversion se fundamenta en varias causas. Entre ellas, actlia como contraprestacién
por los beneficios econémicos obtenidos por el concesionario durante la explotacién del

contrato. Y la otra causal es la que permite que la administracion publica continte
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explotando el servicio, ya sea en forma directa o indirectamente, con los bienes ya\i>
afectados a esa actividad. La reversion es una figura necesariamente vinculada con la
extincion por vencimiento del plazo, pues ella presume que en ese momento el

concesionario habra amortizado el valor de los bienes destinados al servicio publico.

b. Mutuo acuerdo entre el concedente y concesionario: Se puede extinguir la concesion
administrativa por mutuo acuerdo entre la administracion publica y el concesionario,

con arreglo a las condiciones del convenio que se suscriba por ambas partes.

La extincion de la concesion administrativa por mutuo acuerdo sélo podra configurarse
cuando no concurra otra causa de extincion imputable al concesionario, y siempre que
existan razones de interés publico que resulte innecesaria o inconveniente la

continuacion del contrato concesién.

Rescision del contrato debido al incumplimiento de obligaciones por parte del
concesionario: Caducidad, es la decision por la parte concedente de terminar
anticipadamente la concesion administrativa, en forma unilateral con efectos
ejecutorios, y que se produce como consecuencia de un incumplimiento grave de las

obligaciones asumidas por el concesionario.
- Competencia y el caracter sancionador

Para Grau, un importante sector de la doctrina extranjera (Diez, Blondeau, Debeyre) ha

sefalado que ‘la declaratoria de caducidad, dada la incidencia especialmente negativa
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jurisdiccionales y no por la administracion”.*

Asi, se ha entendido que la naturaleza de los motivos que dan lugar a la caducidad
otorga competencia a los o6rganos del poder judicial y no a la administracién para
declararla. Otro sector de la doctrina (Jéze) reconoce a la administracion publica, “la
facultad de rescindir unilateralmente la concesion, sélo cuando la sancién figura en el
contrato de concesion, como consecuencia de un determinado incumplimiento del
concesionario y, en caso contrario, la administracién no podra imponerla por si misma,

debiendo solicitarla al juez del contrato”.*°

Para el caso de Guatemala, segin el Articulo 20 del Decreto 119-96, Ley de lo
Contencioso Administrativo, en el ultimo parrafo, se establece lo siguiente: “Si el
proceso es planteado por la administracién por sus actos o resoluciones, no sera
necesario que concurran los requisitos indicados, siempre que el acto o resolucion haya
sido declarado lesivo para los intereses del Estado, en Acuerdo Gubernativo emitido por
el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros. Esta declaracion sélo podra
hacerse dentro de los tres afios siguientes a la fecha de la resolucion o acto que la
origina”. De lo anterior se concluye que, en Guatemala el érgano administrativo que
tiene la competencia para dar por terminado un contrato de concesion, es el Presidente
de la Republica en consejo de ministros, mediante una resolucién del mismo érgano

denominada acuerdo gubernativo a través de la cual se declara la lesividad del acto o

*Maria Amparo Grau, “Extincion de las concesiones”. http://www.badellgrau.com/opiextincion.html, (6
de enero de 2010).
% Escola, Héctor Jorge. Tratado integral de los contratos administrativos. Pag. 158.

7l



defensa del concesionario, regula lo siguiente: en el Articulo 23 Plazo. “El plazo para el

planteamiento del proceso contencioso administrativo es de tres meses contados a
partir de la dltima notificacion de la resolucién que concluyé el procedimiento
administrativo, del vencimiento del plazo en que la administracién debi6é resolver en
definitiva o de la fecha de publicacion del Acuerdo Gubernativo que declaré lesivo el

acto o resolucion, en su caso.”

- Causales de procedencia de la caducidad

Sin perjuicio, de las causales de caducidad que se establezcan en las bases de

licitacion o en las estipulaciones del contrato, se pueden mencionar las siguientes:

a. Demora en la construccion de las obras, por periodos mayores a los establecidos en

el contrato;

b. Incumplimiento en los niveles minimos de calidad del servicio establecido ya sea en

el contrato o en su respectivo reglamento;

c. Cobro de tarifas superiores a las autorizadas;

d. Incumplimiento de normas de conservacion de las obras, tanto establecidas en el

contrato como en su reglamento; y
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e. La falta de constitucion de garantias en los plazos y condiciones estipuladas en el

contrato o reglamento de la concesién administrativa.

El Decreto nimero 12-2002, Cédigo Municipal, establece las causas para revocar una

concesion, y son las siguientes:

a. Cuando el concejo municipal declare que es lesiva a los intereses del municipio.

b. Por violacién de disposiciones relativas al orden publico y al interés social.

c. Por incumplimiento de disposiciones de caracter general o local, relativas a la salud

e higiene publica y proteccion del medio ambiente.

d. Cuando las deficiencias del servicio no sean subsanables por la intervencion.

- Convocatoria a nueva licitacion La autoridad concedente podra proceder, una vez
firme la declaratoria de caducidad o revocacién, convocar a una nueva licitacién para la
conclusién del contrato de concesion por el plazo restante. Los documentos de la
licitacion deberan contener los requisitos que habra de cumplir el nuevo concesionario,
requisitos que en ningun caso, podran ser mas gravosos que los impuestos al
concesionario original. Al asumir el nuevo concesionario, cesara en sus funciones el

interventor que se hubiere designado.
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reclamar indemnizaciéon alguna, porque fue quien incurri6 en una causal para

extincion del contrato de concesion.

- Rescate anticipado: Cuando la parte concedente, por razones de conveniencia puede,
en cualquier momento, declarar terminado el contrato, ya sea para asumir la prestacion
del servicio en forma directa, o para poner fin al servicio, por estimar que de éste no se
desprende beneficio alguno para la colectividad. Este es un poder exorbitante de la
administracion publica para revocar unilateralmente el contrato, sin que medie
incumplimiento del contratista. En materia de concesiones, tal revocatoria se denomina
rescate de la concesion. El rescate o revocacion por razones de mérito u oportunidad
ha sido entendido por Diez, citado por la venezolana Grau como: “la extincién anormal y
anticipada del contrato de concesion, "efectuada por la administracion por razones de
conveniencia u oportunidad, vale decir, cuando el interés publico asi lo exija”.*' En este
supuesto no hay, evidentemente, incumplimiento imputable al concesionario de sus
obligaciones, por lo que el rescate no es una sancion sino una medida que toma la
administracion por razones de interés publico. De alli que se pueda definir el rescate
diciendo que es una decision unilateral por la que el concedente pone fin a la concesién

de servicios publicos, antes de la fecha fijada para su expiracién, sin que el

concesionario haya incurrido en una falta que diera motivo para declarar la caducidad.

B Grau, Maria Ampare, Ob. Cit.

74



El rescate de la concesion no constituye una sancion para el contratista, pues el he

que le da origen no es el incumplimiento del contrato, sino la mejor satisfaccion del.
interés publico. Por lo tanto, toda revocatoria por razones de mérito, trae aparejada una
indemnizacion a favor del contratista, pues el interés general que autoriza a la
administracion publica para que realice dicho rescate, no implica potestad para disponer
de la propiedad de los particulares. La indemnizacién se impone, entonces, como
garantia de la inviolabilidad de la propiedad; y en cuanto a su extension, hay que
establecer que debe ser integral y comprender, en consecuencia, tanto el dafio

emergente como el lucro cesante.

Revocatoria o anulacion por razones de ilegalidad de la concesion administrativa: La
administracion publica puede extinguir unilateralmente el contrato, haciendo uso de su
poder exorbitante, cuando los actos administrativos que contienen la voluntad de
contratar, se encuentran afectados de nulidad. En ese supuesto, como consecuencia
de la nulidad del acto administrativo que contiene la declaracién de voluntad de la
administracion publica, se produce la extincion del contrato mismo, pues deja de existir
uno de sus elementos esenciales, la voluntad. Si el vicio resultare imputable a la
administracion, podriamos estar en presencia de uno de los supuestos de
indemnizacion por actividad licita, la producida como consecuencia de |la declaratoria de

nulidad.

Quiebra del concesionario: De conformidad con la caracteristica intuito personae de la
contratacion administrativa y, especialmente, de la concesién, se contempla la quiebra

del concesionario como una de las causas especificas de extincion. Por lo que la
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quiebra del concesionario determinara la extincion de la concesién y la pérdida en fa

del Estado o de la entidad contratante de las garantias constituidas y exigibles.

Rescision del contrato por la ruptura del equilibrio econémico financiero: En aquellos
casos en los que la administracion haya ordenado modificaciones en la obra o servicio y
estas alteren el valor del contrato en un porcentaje mayor al del valor inicialmente
pactado, el concesionario tendra derecho a solicitar la rescision y a reclamar la
indemnizacion por los dafos y perjuicios que la modificacion le ocasione. El
concesionario asume la concesion por su cuenta y riesgo. Sin embargo, ello no implica
que éste deba soportar pérdidas o desequilibrios en la ecuacion econémica financiera,
a causa del ejercicio por la administracion publica de su potestad exorbitante para variar

las condiciones de ejecuciéon de la concesion administrativa.

Dicha obligacion deriva de la aplicacion de la teoria de la teoria del hecho del principe.
Con esta expresion se alude a la intervencion de los érganos de la administracion
publica que hacen mas onerosa la prestacion a la que se obligaron originariamente, en
virtud de lo cual surge para el concesionario el derecho a ser reparado integramente del

dafio sufrido.

Imposibilidad de realizar la prestacion: La concesion administrativa puede ser

suspendida en los siguientes casos:

a. Por guerra, conmocién interior o fuerza mayor que impidan la prestacién del servicio;
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b. Por destruccion parcial de las obras o de sus elementos, de modo que se haga

inviable su utilizacién por un periodo de tiempo;

c. Por cualquier otra causa que establezcan las bases de licitacion, el contrato o el

reglamento.

Es de caracter temporal, en cuyo caso, se suspende la relacion juridica, hasta tanto se
restituyan las situaciones de hecho que dieron origen a la suspension. Si resulta
imposible solventar las causas que han dado origen a la suspension, se producira la

extincion de la concesion administrativa.

Desregularizacion de la actividad, o modificacion del régimen de titularidad publica del
bien o de la obra: Se da la extinciéon de la concesién administrativa, cuando los bienes
sometidos al contrato, que en principio el Estado era el titular de los mismos, se
transmiten a una tercera persona. Por lo que se da una desregularizacion del bien u

obra de la titularidad del Estado que conlleva la extincion administrativa del contrato.

3.7. Procedimientos de intervencion en Guatemala

En Guatemala el mas claro proceso de intervencién regulado, se encuentra en el
Cédigo Municipal, esto en cuanto a que en este cuerpo legal se encuentra mayormente
desarrollado, en comparacién a lo establecido por el Articulo 120 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, que Unicamente establece la facultad del

Estado, de intervenir los servicios publicos. En ese mismo sentido el Articulo 76 del
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Constitucion Politica de la Republica y de las responsabilidades civiles y penales en que

incurra el concesionario, la municipalidad tiene la tiene la potestad de intervenir
temporalmente el servicio publico municipal, que se administre y preste
deficientemente, o que deje de prestarse sin autorizacion alguna, o en el que se falte a
las ordenanzas y reglamentos municipales o a las obligaciones contraidas por el

concesionario en el contrato correspondiente”.

Se considera que el procedimiento de intervencion, en el Cédigo Municipal, es no
explicito, al igual que lo establecido en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, pues la intervencion resulta ser un procedimiento excepcional y singular
creado para el caso concreto, es decir, un procedimiento contingente extraordinario,
creado con la finalidad de garantizar la prestacién de los servicios publicos. De lo
expuesto se concluye que es el Estado, entiéndase, el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros y el Concejo Municipal, los entes competentes para dictar los

acuerdos de intervencion de los servicios publicos.
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CAPITULO IV

4. Conflictos en la intervencion de empresas que prestan servicios publicos en

Guatemala

Con base en lo preceptuado por la norma Constitucional del Articulo 120, anteriormente
citada, se advierte la falta de una ley que desarrolle el instituto de la intervencion
administrativa, en el entendido que la Constituciéon Politica de la Repulblica de Guatemala
contiene normas sustantivas como la contenida en el articulo analizado por el presente
trabajo de investigacion no existe norma procedimental que establezca con precision la
aplicacion de la norma de jerarquia superior, pues si bien se faculta al Estado para ejercer
la intervencion en situaciones determinadas por dichas norma, no existe una ley especifica
para el desarrollo de un mandato de intervencion, lo que deja a la autoridad administrativa
competente en la libertad de expedir disposiciones de caracter individual que no sirven
sino en casos especificos dejando vulnerado el derecho que tienen los habitantes a la
proteccion integral del Estado frente a las necesidades colectivas que no son cubiertas

satisfactoriamente.

Lo que permite determinar las incidencias que tal circunstancia implica, pues frente a
la débil proteccién que por el referido vacio de la legislacién vigente se afecta a los
usuarios del servicio publico. Siendo entonces que el fin primordial de los servicios
publicos de satisfacer las necesidades primordiales de la poblacion queda sin

cumplirse.
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4.1. El procedimiento de intervencion y su regulacion legal

La intervencién administrativa es un procedimiento por medio del cual el Estado en
ejercicio de las facultades legales de inspeccion, vigilancia y control, por motivos de
orden publico, administrativo o técnico, que afecten o puedan afectar en forma grave la
adecuada prestacion de los servicios esenciales, asume en forma transitoria, total o

parcial, la gestion administrativa o técnica de las empresas que lo prestan.

a. Intervencion del Estado de Guatemala: En nuestro pais, los servicios publicos
pueden intervenirse, tal y como se regula en el Articulo 120 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala: “Intervencion de empresas que prestan
servicios publicos. El Estado podra en caso de fuerza mayor y por el tiempo
estrictamente necesario, intervenir las empresas que prestan servicios publicos

esenciales para la comunidad, cuando se obstaculizare su funcionamiento”.

b. Intervencién municipal: El Articulo 76 del Cédigo Municipal, Decreto niimero 12-2006
del Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Intervencion de los servicios
municipales. Sin perjuicio de lo que establece la Constitucion Politica de la
Republica y de las responsabilidades civiles y penales en que incurra el
concesionario, la municipalidad tiene la potestad de intervenir temporalmente el
servicio publico municipal, que se administre y preste deficientemente, o que deje de
prestarse sin autorizacion alguna, o en el que se falte a las ordenanzas y
reglamentos municipales o a las obligaciones contraidas por el concesionario en el

contrato correspondiente.
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concesionario y se llevara a cabo conforme a las disposiciones del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil y demas leyes que regulan la materia, independientemente del caracter
de la empresa que pudiera tener la persona individual o juridica afectada, pudiendo, en
consecuencia, determinarse, en el acuerdo respectivo, las funciones que cumplira la
intervencioén. El servicio o empresa podra embargarse con caracter de intervencion. El
alcalde nombrard a la persona que deba hacerse cargo de la intervencion,
inmediatamente después de que se haya emitido el acuerdo por parte del Concejo

Municipal y, acto seguido, le dara posesion.

En la intervencion de colonias, notificaciones y parcelamientos se observara el
procedimiento previsto en los dos parrafos anteriores, sin perjuicio de cumplirse las

leyes, reglamentos y ordenanzas que regulan el desarrollo urbano y rural.

Si durante la intervencion, el comprador o adquiriente legitimo de un lote o parcela
pagara el saldo a su cago, el interventor lo hara saber al lotificador o parcelador, para
que cumpla con otorgar la correspondiente escritura traslativa de dominio o, en su caso,
la carta de pago a favor del comprador o adquiriente y si, en 15 dias, no se ha cumplido,

podra otorgarla al interventor, en rebeldia, haciendo constar esa circunstancia”.

El Articulo 77 del Cédigo Municipal, Decreto nimero 12-2006 del Congreso de la

Republica de Guatemala regula que: “La concesion del servicio publico municipal podra

ser revocada por cualquiera de las siguientes causas:
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b) Por violacion de disposiciones relativas al orden publico y al interés social.

c¢) Por incumplimiento de disposiciones de caracter general o local, relativas a la salud e

higiene publicas y proteccién del medio ambiente.

d) Cuando las deficiencias del servicio no sean subsanables por el procedimiento
previsto en el articulo anterior.

En cualesquiera de estos casos queda excluida la via de lo contencioso administrativo”.

4.2. Implicaciones que conlleva la falta de norma ordinaria que desarrolle el

precepto constitucional de Intervencion

El Estado no tiene un procediendo claro y especifico a seguir que no permita la
obstaculizacion de un servicio publico dejando de cumplir con los deberes claramente
estipulados en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala para con los
habitantes. Si bien el gobierno crea disposiciones, estas solo se aplican a casos
concretos que son funcionales una sola vez. No existe garantia ofrecida por el Estado
para proteger al particular que hace uso de un servicio publico encomendado a una
empresa particular, constituyendo esto, falta de seguridad para el usuario, que ademas
de verse obligado a pagar por dicho servicio, debe tomar el riesgo de ser afectado por

abusos que pueda cometer la empresa que presta tal servicio. Es asi como lejos de
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prestar un servicio publico, se crea una mayor limitacion al no poder el Estado intervenir

a dicha empresa de forma &gil aplicando una normativa ordinaria que desarrolle el
precepto constitucional que le faculta la intervencién, porque la misma no existe y, que

como consecuencia, afecta al usuario.

Al realizar detenidamente un analisis de los articulos relacionados, se observan vacios
legales y ausencia de preceptos adecuados para lograr una efectiva intervencion,
aunque no es incluso esto suficiente, para dar efectivo cumplimiento a una norma de

rango constitucional, ante un caso concreto que amerita tal aplicacion.

No debe en su caso, ser motivo para dejar de administrar justicia, la ausencia de una
norma ordinaria que desarrolle tal precepto, ni la ausencia de procedimiento alguno,
pues en este caso procederia la integracion del ordenamiento juridico y a la obligacion
de resolver al amparo de la Ley del Organismo Judicial. El Cédigo Municipal prevé el
principio de la aplicacion preferente de los procedimientos contenidos en leyes

especiales, en lugar de establecer un procedimiento propio para el caso.

Cabe mencionar que la intervencion estatal persigue, garantizar la calidad del servicio y
atender prioritariamente las necesidades basicas insatisfechas. La prestacion continua
e ininterrumpida del servicio, asimismo garantizar a los usuarios el acceso al servicio: y
establecer un régimen tarifario proporcional a los sectores principalmente afectados, y

de mayor necesidad atendiendo a los presupuestos de equidad y solidaridad.
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4.3. Derecho comparado

En distintos paises de Latinoamérica existe regulaciéon constitucional a través de la cual
se regula la prestacion de servicios publicos, incluso la importancia de determinados
servicios respecto de otros, la concesién o celebracion de contratos para la prestacion
de servicios publicos a las poblaciones, la manera de velar por la regularidad de los
mismos, asi tambien la intervencion del Estado a empresas que prestan servicios
publicos, en casos necesarios, la mayoria de ellas manda al desarrollo del precepto
mediante la creacion de otra ley o la creacién de una institucién como se observa en la
Constitucion de Paraguay se manda la creacion del érgano administrativo que debera
velar por la prestacion de los servicios publicos a la poblacién, determinando el plazo de

creacion del mismo.

Cabe indicar que, constituciones como la de Colombia, desarrollan preceptos
protegiendo tanto al usuario del servicio como al servicio propiamente dicho, asi
también constituciones como la de Nicaragua y Venezuela, hacen una breve distinciéon
en determinados servicios publicos, como educacién, salud y seguridad social,

denominandoles deberes indeclinables en caso de Nicaragua especificamente.

De acuerdo a lo consultado en el documento electronico, “Base de Datos Politicos de

las Américas”.*?

** Base de Datos Politicos de las Américas, (1998) Provisién de servicios. Analisis comparativo de
constituciones de los regimenes presidenciales. Georgetown University y Organizacién de Estados
Americanos. En: http://pdba.georgetown.edu/comp/Servicios/provision.html. (13 de enero de 2010).
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a continuacion se presentan:

|. Colombia: Articulo 367. “La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a
la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion,
y el régimen tarifario que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los de
solidaridad y redistribucion de ingresos. Los servicios publicos domiciliarios se
prestaran directamente por cada municipio cuando las caracteristicas técnicas y
economicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y los

departamentos cumpliran funciones de apoyo y coordinacion”.

Articulo 368. “La Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos, para
que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios

publicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas”.

Articulo 369. “La ley determinara los deberes y derechos de los usuarios, el régimen de
su proteccion y sus formas de participacion en la gestion y fiscalizacioén de las empresas
estatales que presten el servicio. Igualmente definira la participacion de los municipios o
de sus representantes, en las entidades y empresas que les presten servicios publicos

domiciliarios”.

En la regulacion constitucional antes descrita, es evidente la manera expresa que laley
suprema, se ordena al Estado a la facultad de privar a un empresario de prestar dichos
servicios, siempre que medie un interés social, siempre que se indemnice al mismo,

congruente con la Teoria de la Imprevision, desglosada anteriormente. El Estado se
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no puede variar las condiciones, en las cuales se comprometio a prestarlos.

Il. El Salvador: Articulo 112. “El Estado podra administrar las empresas que presten
servicios esenciales a la comunidad, con el objeto de mantener la continuidad de los
servicios, cuando los propietarios 0 empresarios se resistan a acatar las disposiciones
legales sobre organizacion econdmica y social. También podra intervenir los bienes
pertenecientes a nacionales de paises con los cuales El Salvador se encuentre en

guerra’”.

Mediante lo regulado por la Constitucion de El Salvador, se manda mas que a la
proteccién de un servicio publico, a la intervencién, cuando sea necesaria, del Estado a
empresas concesionarias, permitiéndole el poder de administrar cuando esto sea
necesario debido a la desobediencia o falta de atencion a las normas que el

Estado ha creado.

lll. Nicaragua: Articulo 105. “Es obligacion del Estado promover, facilitar y regular la
prestacion de los servicios publicos basicos de energia, comunicacién, agua, transporte,
infraestructura vial, puertos y aeropuertos a la poblacién, y es derecho inalienable de la
misma el acceso a ellos. Las inversiones privadas y sus modalidades y las concesiones
de explotacion a sujetos privados en estas areas seran reguladas por la ley en cada
caso. Los servicios de educacion, salud y seguridad social, son deberes indeclinables
del Estado, que esta obligado a prestarlos sin exclusiones, a mejorarlos y ampliarlos.
Las instalaciones e infraestructura de dichos servicios propiedad del Estado, no pueden

ser enajenadas bajo ninguna modalidad.
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priorizando el cumplimiento de los programas materno-infantil. Los servicios estatales
de salud y educacion deberan ser ampliados y fortalecidos. Se garantiza el derecho de

establecer servicios privados en las areas de salud y educacion.

Es deber del Estado garantizar el control de calidad de bienes y servicios y evitar la

especulacion y el acaparamiento de los bienes basicos de consumo”.

Respecto de lo regulado en la Constitucion de Nicaragua, se manda a la creacion de
una ley especifica que desarrollo no sélo la figura protectora del Estado, sino todo lo
relativo a la prestacion de los servicios publicos, asi también, aquellos servicios publicos
que son obligacion fundamental del Estado, por lo cual se entiende son los que

podriamos denominar como esenciales para la poblacién.

IV.Paraguay: Articulo 158. De los servicios nacionales. “La creacion y el funcionamiento
de servicios de caracter nacional en la jurisdiccion de los departamentos y de los
municipios seran autorizados por ley. Podran establecerse igualmente servicios
departamentales, mediante acuerdos entre los respectivos departamentos y

municipios”.

Al respecto del articulo relacionado anteriormente, podemos observar como es regulado
en cuanto a territorio la obligacion de satisfacer las necesidades basicas de la poblacion
atendiendo a la organizacion territorial de un Estado, especialmente se da una

separacion de las funciones de los gobiernos departamentales como municipales.
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autébnomo, con el cometido de coordinar los servicios estatales de prevision social y
organizar la seguridad social, ajustandose dentro de las normas que establecera la ley

que debera dictarse en el plazo de un afo.

Sus directores no podran ser candidatos a ningun cargo electivo hasta transcurrido un
periodo de gobierno desde su cese, siendo de aplicacion para el caso lo dispuesto por
el Articulo 201, inciso tercero”. Por lo observado en esta constitucion se ordena la
creacion de un ente cuya funcion es la de ser coordinador de los distintos servicios
publicos, especificamente regula dos servicios estatales como lo son la previsién social

asi también la seguridad social.

VI. Ecuador: Articulo 249. “Sera responsabilidad del Estado la provision de servicios
publicos de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, facilidades portuarias y otros de naturaleza similar. Podra prestarlos
directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas, mediante concesion,
asociacion, capitalizacién, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma
contractual, de acuerdo con la ley. Las condiciones contractuales acordadas no podran

modificarse unilateralmente por leyes u otras disposiciones.

El Estado garantizara que los servicios publicos, prestados bajo su control y regulacion,
respondan a principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,

continuidad y calidad; y velara para que sus precios o tarifas sean equitativos”.
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VII. Venezuela: Articulo 84. “Para garantizar el derecho a la salud, el Estado cré&éﬁém.?.f
ejercera la rectoria y gestionara un sistema publico nacional de salud, de caracter
intersectorial, descentralizado y participativo, integrado al sistema de seguridad social,
regido por los principios de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, integracion
social y solidaridad. El sistema publico de salud dara prioridad a la promocion de la
salud y a la prevencion de las enfermedades, garantizando tratamiento oportuno y
rehabilitacion de calidad. Los bienes y servicios publicos de salud son propiedad del
Estado y no podran ser privatizados. La comunidad organizada tiene el derecho y el
deber de participar en la toma de decisiones sobre la planificacion, ejecucion y control

de la politica especifica en las instituciones publicas de salud”.

Articulo 85. “El financiamiento del sistema publico de salud es obligacion del Estado,
que integrara los recursos fiscales, las cotizaciones obligatorias de la seguridad social y
cualquier otra fuente de financiamiento que determine la ley. El Estado garantizara un
presupuesto para la salud que permita cumplir con los objetivos de la politica sanitaria.
En coordinacion con las universidades y los centros de investigacion, se promovera y
desarrollara una politica nacional de formacion de profesionales, técnicos y técnicas y
una industria nacional de produccién de insumos para la salud. El Estado regulara las

instituciones publicas y privadas de salud”.

Articulo 110. “El Estado reconocera el interés publico de la ciencia, la tecnologia, el
conocimiento, la innovacion y sus aplicaciones y los servicios de informacién necesarios
por ser instrumentos fundamentales para el desarrollo econémico, social y politico del
pais, asi como para la seguridad y soberania nacional. Para el fomento y desarrollo de

esas actividades, el Estado destinara recursos suficientes y creara el sistema nacional

89



K a3

———

‘QvT
é»" SECRETARIA g"

e T

!

.A‘-
74
¥
de ciencia y tecnologia de acuerdo con la ley. El sector privado debera aportar recu%
para los mismos. El Estado garantizara el cumplimiento de los principios éticos y legales
que deben regir las actividades de investigacion cientifica, humanistica y tecnolégica.

La ley determinara los modos y medios para dar cumplimiento a esta garantia”.
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CAPIiTULO V b o

5. Soluciones a la intervencion de empresas que prestan servicios puablicos en

Guatemala

La potestad de intervencion del estado, en la prestacion de los servicios publicos, surge
como consecuencia de que las autoridades de gobierno estan obligadas a respetar y a
hacer que les sean respetados a todas las personas; en conexidad con ese
reconocimiento, las personas tienen, sin excepcion, derechos y estan cobijadas por las
garantias constitucionales que aseguran su ejercicio, asi como por los mecanismos de
defensa que el orden juridico consagra, por lo tanto, son titulares de la accion de tutela,
para obtener su efectividad, cuando les sean conculcados o estén amenazados por la
accion y omisién de una autoridad publica o de un particular y el estado a su vez, tiene

el deber de garantizarlos.

5.1. Generalidad

Actualmente, el otorgamiento de concesiones esta regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado y en el Cédigo Municipal. Las concesiones mineras estan

reguladas en la Ley de Mineria.

La obligacion del gobierno no debe ser la prestacién de servicios solamente, sino mas
bien asegurar que éstos se presten. Hoy es frecuente observar el otorgamiento por el

Estado de la concesiones a empresas privadas de las siguientes obras y servicios
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publicos: construccion y mantenimiento de autopistas, carreteras, viaductos, tun

vias férreas, aeropuertos, puertos, acueductos, oleoductos y gasoductos; servicios
parques, edificios publicos, recuperacién ambiental, correos, alimentacion para
hospitales, carceles y escuelas; fabricacién de documentos de identificacion, servicios
de transporte colectivo y parques turisticos; entre otros asuntos, por lo tanto debe darse
libertad a los responsables politicos para que busquen los proveedores de servicios
mas eficientes del mercado, cuando estos tengan como fin principal proteger a la
poblacion guatemalteca. Sin embargo, debe tenerse presente que no siempre las
empresas privadas con fines de lucro son las que prestan los servicios de manera mas

eficiente y eficaz,

La privatizacion de empresas publicas con posiciones dominantes en el mercado
generalmente ha terminado en monopolios rapaces, por supuesto en detrimento de un

esquilmado usuario de los servicios publicos.

Por consiguiente, la concesion no solamente debe ser pensada en funcion de la
empresa privada lucrativa, sino también, de instituciones de propiedad y control privado,
pero cuya existencia tiene por fin la satisfaccion de necesidades publicas o sociales y
no la acumulacién de riqueza privada. Estas, generalmente, se ocupan de proyectos o
tareas que generan pocos beneficios o ninguno, exigen vocacidon de servicio,
compasion y compromiso personal, asi como el estricto cumplimiento de canones éticos
y conductuales. Por supuesto, al igual que las empresas lucrativas, las organizaciones

no lucrativas deben ser previamente evaluadas y calificadas.
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través del cual se genere un significativo consenso, es necesario tomar medidas de

solucién a la aplicacién de la norma constitucional contenida en el articulo 120 que
indica: “Intervencién de empresas que prestan servicios plblicos. El Estado podra, en
caso de fuerza mayor y por el tiempo estrictamente necesario, intervenir las empresas
que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando se obstaculizare
su funcionamiento”. Que teniendo esencial importancia la aplicacion de la figura
regulada por tal norma, no se posible permitir que aun no sea uniforme el
procedimiento que permita aplicar la intervencién y sea el usuario del servicio el

principalmente afectado.

5.2. Estrategias

Por lo antes expuesto considero como solucién al referido vacio legal que inspira mi
trabajo de investigacion, la creacibn de un cuerpo normativo que regule el
procedimiento a seguir ante la necesidad del Estado que resulta de la facultad de
intervenir a una empresa que presta un servicio publico cuando el mismo carece de

eficacia en cuanto al cumplimiento de su fin esencial.
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servicios publicos

Con el fin de solventar las deficiencias que surgen al momento de acordar |Ia
ejecucion de la intervencion a una empresa determinada concesionaria de algun
servicio publico y concertar uniformidad en la aplicacion de tal figura constitucional, que
permita el cumplimiento del verdadero fin del Estado, la realizacion del bien comun
como lo regula la Constitucién Politica de la Republica en el Articulo 1°. Proteccion a la
Persona. “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia;
su fin supremo es la realizacién del bien comin”. En ese orden de ideas, acorde al
estudio desarrollado y anteriormente expuesto, propongo las siguientes soluciones al

vacio juridico apuntado:

a. Creacion de un ente contralor de las concesiones en Guatemala: A similitud de lo
establecido por otras Constituciones de Ameérica Latina, como por ejemplo, la de
Paraguay, un solucion que podria concretarse de manera menos complicada y sobre
todo breve, es la creacion de un érgano administrativo cuya funcion principal sea
realizar el control y la inspeccion de la eficacia de los contratos administrativos, que
principalmente vele por lo establecido en la Constitucion Politica de la Repliblica,

como una de las funciones esenciales del Estado.

En relacion a lo anterior la creacion de un 6rgano administrativo se podra permitir que
un ente publico, creado por el propio organismo como lo es el Ejecutivo, que tiene como

funcién el estudio de los contratos administrativos por otorgar y posterior celebracion de
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establecido en el Articulo 183 literal k de la Constitucion Politica de la Republica,
‘Funciones del Presidente de la Republica. Son funciones del Presidente de la
Republica: k) Someter a la consideracion del Congreso para su aprobacion, y antes de
su ratificacion, los tratados y convenios de caracter internacional y los contratos y

concesiones sobre servicios publicos”.

Confiriéndole a dicho ente entre otras potestades, la de declaraciéon de lesividad de un
contrato administrativo, entendida como: “Un acto administrativo por el que una entidad
administrativa considera dafiino para los intereses publicos, un acto previamente
dictado por ella misma, lo que puede referirse a la celebracion de un contrato
administrativo, con el fin de poder solicitar su anulacion ante la justicia, acudiendo a un
tribunal de lo Contencioso Administrativo”.*>  Atendiendo a que es precisamente la
solicitud de declaratoria de lesividad a los intereses del Estado por medio de la
iniciacion de un proceso contencioso administrativo iniciada por medio de un Acuerdo
Gubernativo en por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros de un
contrato administrativo, la que da lugar a la posible aplicacién caprichosa de la norma
establecida en la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 119-96 del Congreso de la
Republica, Articulo 20 en su ultimo péarrafo: “ Si el proceso es planteado por la
administracion por sus actos o resoluciones, no sera necesario que concurran los
requisitos indicados, siempre que el acto o resolucion haya sido declarado lesivo para

los intereses del Estado, en Acuerdo Gubernativo emitido por el Presidente de la

Republica en Consejo de Ministros. Esta declaracion sélo podra hacerse dentro de los

e http://es.wikipedia.org/wiki/Declaracion de lesividad (8 de Febrero de 2010)
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se protege no sélo a la empresa que presta un determinado servicio publico, sino

principalmente al usuario quien en virtud de los intereses politicos, se ve vulnerado al
incumpliendo del Estado de la obligacion de velar porque las necesidades basicas sean

satisfechas.

b. Propuesta de creacion de ley: Como se expuso con anterioridad, el organismo
gjecutivo es el ente encargado de estudiar lo relativo a la contratacion administrativa
respecto de los servicios publicos, podria hacer valer el derecho que le asiste y que
esta consagrado en la Constitucion Politica de la Republica Articulo 174: “Iniciativa
de ley. Para la formacion de las leyes tienen iniciativa los diputados al Congreso, el
Organismo Ejecutivo, la Corte Suprema de Justicia, la Universidad de San Carlos de

Guatemala y el Tribunal Supremo Electoral”.

Y también en relaciéon a lo precept'uado por la carta magna relacionada en el Articulo
183, literal g.: “Funciones del Presidente de la Republica. Son funciones del Presidente
de la Republica: g) Presentar proyectos de ley al Congreso de la Republica”. El cual
se refiere a la presentacion de un proyecto de ley al organismo legislativo, que regule
lo relativo al desarrollo del procedimiento de intervencién a empresas que prestan
servicios publicos con el Unico objeto de desarrollar y dar cumplimiento a lo sefialado
por el Articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; y para
este efecto, propongo un proyecto de ley al honorable Congreso de la Republica de

Guatemala, en el siguiente sentido:
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HONORABLE PLENO

El presidente de la Republica de Guatemala en ejercicio del derecho de iniciativa de ley
que me confiere el Articulo 183 inciso g de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, tengo el honor de proponer al Honorable Pleno del Congreso de la
Republica de Guatemala, el proyecto de ley titulado “LEY REGULADORA DE
EMPRESAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS”, a cuyo efecto, sustento la

presente propuesta, en los siguientes términos:

EXPOSICION DE MOTIVOS

La obligacion del gobierno no debe ser la prestacion de servicios solamente, sino mas
bien asegurar que estos se presten. Es frecuente el otorgamiento por el Estado de la
concesiones a empresas privadas de obras y servicios publicos como, construccion y
mantenimiento de autopistas, carreteras, viaductos, tlneles, vias férreas, aeropuertos,
puertos, acueductos, oleoductos y gasoductos, servicios, parques, edificios publicos,
recuperacion ambiental, correos, alimentacion para hospitales, carceles y escuelas;
fabricacion de documentos de identificacién, servicios de transporte colectivo y parques
turisticos; entre otros asuntos, por lo tanto debe velar porque los proveedores de
servicios garanticen eficiencia del servicio para la poblacion, es por eso que el pais
requiere de una estructura legal que modernice el sistema juridico de aplicacién de la
ley a los conflictos que surgen como producto del otorgamiento de concesiones a los
particulares que prestan servicios a los habitantes del territorio de Guatemala, para que

se agilicen y faciliten los procedimientos aplicables a la solucion de litigios, que con la
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inexistente regulacion respecto de la intervencion del no es posible resolverlos prontay;

eficazmente. Y es que la legislacién sobre la materia no sélo es muy pobre, sino difusa :
e imprecisa, pero fundamentalmente ignorada, cuando se trata de su aplicaciéon a casos
concretos, de manera que la nueva ley pretende, ademas de la modernizacion, unificar
sus conceptos y términos. En estos ordenes se requiere, por Ultimo, teniendo en
cuenta que no es necesaria una infraestructura administrativa distinta de la existente, la
sencillez y simplificacion de los procedimientos, con la consiguiente economia de

tiempo, energia y recursos econdémicos y patrimoniales.

La iniciativa se concreta en el siguiente proyecto de ley:

DECRETO NUMERO -2010

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que los Articulos 1 y 2 de la Constitucion Politica de la Republica establecen que "el
Estado de Guatemala se organiza para proteger a las personas y a la familia; su fin
supremo es la realizacién del bien comun, siendo deber del Estado, ademas, garantizar
a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona".
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CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de la Republica establece en el Articulo 120 que el Estado
podra, en caso de fuerza mayor y por el tiempo estrictamente necesario, intervenir las
empresas que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando se

obstaculizare su funcionamiento;

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de la Repulblica en el articulo 183, literal g. indica que
dentro de las Funciones del Presidente de la Republica, esta la de presentar proyectos

de ley al Congreso de la Republica;

POR TANTO,

En ejercicio de las atribuciones que le confiere la literal a) del Articulo 171 de la

Constitucion Politica de la Republica,

DECRETA:

La siguiente:

LEY REGULADORA DE EMPRESAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS

CAPITULO |

GENERALIDADES
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verificacion y garantia de la prestacion de los servicios publicos para la poblaciéon de

Guatemala se aplica a los servicios publicos concesionados y no concesionados por el

Estado de Guatemala.

Articulo 2o. Intervencion del Estado en los servicios publicos. El Estado intervendra en
los servicios publicos, mediante la entidad correspondiente indicada posteriormente, en
el marco de lo dispuesto en el articulo 120 de la Constitucion Politica, para los

siguientes fines:

1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicion final para

asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios.

2. Ampliacion permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la

insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios.

3. Atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas.

4. Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando existan

razones de fuerza mayor o caso fortuito.

5. Prestacion eficiente.

6. No utilizacion abusiva de la posicion dominante.

7. Mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su participacion

en la gestidn y fiscalizacion de su prestacion.
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acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad.

Articulo 3o0. Instrumentos de la intervencion del Estado. Constituyen instrumentos para
la intervencion a los servicios publicos todas las atribuciones y funciones asignadas a

las entidades, autoridades y organismos que intervengan en la contratacion:

1. Promocion y apoyo a personas que presten los servicios publicos.

2. Gestion y obtencion de recursos para la prestacion de servicios.
3. Control y vigilancia de la observancia de las normas y de los planes y programas

sobre la materia.

4. Organizacion de sistemas de informacién, capacitacion y asistencia técnica.

5. Proteccion de los recursos naturales.

6. Otorgamiento de subsidios a las personas de menores ingresos.

7. Estimulo a la inversion de los particulares en los servicios publicos.

8. Respeto del principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista ninguna practica

discriminatoria en la prestacién de los servicios.

Todas las decisiones de las autoridades en materia de servicios publicos deben
fundarse en los motivos que determina la Constitucion Politica de la Republica y otras

leyes de la materia; y los motivos que invoguen deben ser comprobables.
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Todos los prestadores quedaran sujetos, en lo que no sea incompatible con*

Constitucion o con la ley, a todo lo que se dispone para las empresas.

Articulo 40. Competencia de los municipios en cuanto a la prestacion de los servicios

publicos. Aplicacidon de la ley en materia de su competencia.

Articulo 50. Competencia de los departamentos para la prestacion de los servicios
publicos. Son de competencia de los departamentos en relacién con los servicios

publicos, las funciones de apoyo y coordinacion.

Articulo 60. Libertad de empresa. Es derecho de todas las personas organizar y operar
empresas que tengan por objeto la prestacién de los servicios publicos, dentro de los

limites de la Constitucién y la ley.

Articulo 7o. Obligacion las empresas que prestan servicios plblicos. Para cumplir con
la funcion social de la propiedad, publica o privada, las entidades que presten servicios

publicos tienen las siguientes obligaciones:

1. Asegurar que el servicio se preste en forma continua y eficiente, y sin abuso de la

posicion dominante que la entidad pueda tener frente al usuario o a terceros.

2. Abstenerse de practicas monopolisticas o restrictivas de la competencia, cuando

exista, de hecho, la posibilidad de la competencia.

3. Facilitar a los usuarios de menores ingresos el acceso a los subsidios que otorguen

las autoridades.
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4. Informar a los usuarios acerca de la manera de utilizar con eficiencia y seguridad g%

servicio publico respectivo.

5. Cumplir con su funcién ecoldgica, para lo cual, y en tanto su actividad los afecte,
protegeran la diversidad e integridad del ambiente, y conservaran las areas de especial

importancia ecolégica.

6. Faclilitar el acceso e interconexidon de otras empresas o entidades que prestan
servicios publicos, o que sean grandes usuarios de ellos, a los bienes empleados para

la organizacién y prestacion de los servicios.

7. Colaborar con las autoridades en casos de emergencia, para impedir perjuicios

graves a los usuarios de servicios publicos.

8. Informar el inicio de sus actividades a la Superintendencia de Servicios Publicos,

para que esa autoridad pueda cumplir sus funciones.

9. Las empresas de servicios seran civimente responsables por los perjuicios
ocasionados a los usuarios y estan en la obligacion de repetir contra los
administradores, funcionarios y contratistas que sean responsables por dolo o culpa sin

perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.

10. Las demas previstas en esta Ley y las normas complementarias.

Articulo 8o. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las

siguientes definiciones:
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1. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo capital la Nacion, ! _‘*"% ot
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entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el

total de los aportes.

2. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital el Estado, o las

entidades descentralizadas de aquel tienen aportes iguales o superiores a la mitad.

3. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital pertenece

mayoritariamente a particulares.

4. Factura de servicios publicos. Es la cuenta que una persona prestadora de servicios
publicos entrega o remite al usuario, por causa del consumo y demas servicios

inherentes en desarrollo de un contrato de prestacion de servicios publicos.

5. Servicios publicos. Son todos los servicios y actividades complementarias a los que

se aplica esta Ley.

6. Usuario. Persona natural o juridica que se beneficia con la prestacién de un servicio
publico, bien como propietario del inmueble en donde este se presta, o como receptor

directo del servicio. A este Ultimo usuario se denomina también consumidor.

Articulo 90. Superintendencia de servicios publicos. Es una persona de derecho
publico adscrita al Organismo Ejecutivo, que tendra las funciones y la estructura que el

rey determina.

Articulo 100. Principios de interpretacion. Las normas que esta Ley contiene sobre

contratos se interpretaran de acuerdo con la Constitucion Politica, la presente ley, la
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que mejor garantice la libre competencia y que mejor impida los abusos de la posicién e
dominante, y que mas favorezca la continuidad y calidad en la prestaciéon de los

servicios.

Articulo 11. Control interno. Se entiende por control interno el conjunto de actividades
de planeacion y ejecucion, realizado por la administracién de cada empresa para lograr

gue sus objetivos se cumplan.

El control interno debe disponer de medidas objetivas de resultado, o indicadores de

gestion, alrededor de diversos objetivos, para asegurar su mejoramiento y evaluacion.
CAPITULO II
Intervencion a empresas que prestan servicios publicos

Articulo 12. Participacion de la Superintendencia. Es funcion de la Superintendencia
velar por la progresiva incorporacion y aplicacion del control interno en las empresas de
servicios publicos. Para ello vigilara que se cumplan los criterios, evaluaciones,
indicadores y modelos que definan las comisiones de regulacién, y podra apoyarse en

otras entidades oficiales o particulares.

Articulo 13. Procedimiento de Intervencion. La intervencion siempre sera realizada por
el Superintendente, quien la acordara cuando la empresa concesionaria incumpla esta
ley, el superintendente de servicios publicos podra tomar posesion de una empresa, en

los siguientes casos:
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1. Cuando la empresa no quiera o no pueda prestar el servicio publico con*
continuidad y calidad debidas, y la prestacion sea indispensable para preservar el orden
publico o el orden econémico, o para evitar perjuicios graves e indebidos a los usuarios

0 a terceros.

2. Cuando sus administradores persistan en violar en forma grave las normas a las que

deben estar sujetos, o en incumplir sus contratos.

3. Cuando sus administradores hayan rehusado dar informacion veraz, completa y
oportuna a una comision reguladora o a la Superintendencia, o a las personas a

quienes éstas hayan confiado la responsabilidad de obtenerla.

4. Cuando se declare la caducidad de las concesiones que la empresa de servicios
publicos haya obtenido para adelantar sus actividades, si ello constituye indicio serio de
que no esta en capacidad o en animo de cumplir los demas y de acatar las leyes y

normas aplicables.

5. En casos de calamidad o de perturbacion del orden publico;

6. Cuando, sin razones técnicas, legales o econdmicas de consideracién sus
administradores no quisieren colaborar para evitar a los usuarios graves problemas
derivados de la imposibilidad de otra empresa de servicios publicos para desempenarse

normalmente.

7. Si, en forma grave, la empresa ha suspendido o se teme que pueda suspender el

pago de sus obligaciones mercantiles.
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produciran los siguientes efectos:

1. El Superintendente al tomar posesion, debera celebrar un contrato de fianza, en
virtud del cual se encargue a una entidad fiduciaria la administracién de la empresa en

forma temporal.

2. Cuando la toma de posesion tenga como causa circunstancias imputables a los
administradores o accionistas de la empresa, el Superintendente definira un tiempo
prudencial para que se superen los problemas que dieron origen a la medida. Si
transcurrido ese lapso no se ha solucionado la situacién, el Superintendente ordenara al

fiduciario que liquide la empresa.

Si se encuentra que la empresa ha perdido cualquier parte de su capital, previo
concepto de la comision respectiva, el Superintendente podra ordenar la reduccion
simplemente nominal del capital social, la cual se hara sin necesidad de recurrir a su

asamblea o a la aceptacion de los acreedores.

CAPITULO Il

Liquidacion de las empresas que prestan servicios publicos

Articulo 15. Continuidad en la prestacion del servicio. Cuando por voluntad de los
socios, por configurarse una causal de disolucién o por decision del Superintendente de
Servicios Publicos, una empresa de servicios publicos entre en proceso de liquidacion,

el representante legal debera dar aviso a la autoridad competente para la prestacion
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del respectivo servicio, para que ella asegure que no se interrumpa la prestacion

servicio.

La autoridad competente procedera a celebrar los contratos que sean necesarios con
otras empresas de servicios publicos para que sustituyan a la empresa en proceso de
liquidacion o a asumir directamente en forma total o parcial las actividades que sean
indispensables para asegurar la continuidad en la prestaciéon del servicio, en
concordancia con la entidad fiduciaria designada en desarrollo del proceso de toma de
posesion de la empresa en liquidacion. Tales contratos y acciones no se afectaran
como consecuencia de las nulidades que, eventualme'nte, puedan declararse respecto
de los demas actos relacionados con la toma de posesion o liquidacion de la empresa;
ni los nuevos contratistas responderan, en ningln caso, mas alla de los términos de su

relacion contractual, por las obligaciones de la empresa en liquidacién.

CAPITULO IV

De la superintendencia de servicios publicos

Articulo 16. Funcién presidencial de la Superintendencia de servicios publicos. El
Presidente de la Republica ejercera el control, la inspeccion y vigilancia de las
entidades que presten los servicios publicos, y los demas servicios publicos a los que
se aplica esta Ley, por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos y, en

especial, del Superintendente y sus delegados.

Articulo 17. Creacion y naturaleza. Créase la Superintendencia de Servicios Publicos,

como un organismo de caracter técnico, organismo Ejecutivo, con personeria juridica,
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de criterio al cumplir las funciones que se derivan de la Constitucion y la ley. 2

Articulo 18. Direccion de la Superintendencia. La representacion legal de la
Superintendencia de Servicios publicos domiciliarios corresponde al Superintendente.
Este desempefiara sus funciones especificas de control y vigilancia con independencia
de las comisiones y con la inmediata colaboracion de los Superintendentes delegados.
El Superintendente y sus delegados seran de libre nombramiento y remocién del

Presidente de la Republica.

Articulo 19. Funciones de la Superintendencia de Servicios PuUblicos. Las personas
prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que
las haga sujeto de aplicaciéon de la presente Ley, estaran sujetos al control y vigilancia

de la Superintendencia. Son funciones especiales de ésta las siguientes:

1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén
sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma
directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones, siempre y

cuando esta funcién no sea competencia de otra autoridad.

2. Vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las empresas de servicios
publicos y los usuarios, y apoyar las labores que en este mismo sentido desarrollan los
“comités municipales de desarrollo y control social de los servicios publicos

domiciliarios"; y sancionar sus violaciones.
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quienes presten servicios publicos, segun la naturaleza del servicio y el monto de sus
activos, y con sujecion siempre a los principios de contabilidad generalmente

aceptados.

4. Definir por via general las tarifas de las contribuciones a las que se refiere el articulo

85 de esta Ley; liquidar y cobrar a cada contribuyente lo que le corresponda.

5. Dar concepto a las comisiones y ministerios sobre las medidas que se estudien en

relacion con los servicios publicos.

6. Vigilar que los subsidios presupuestales que la Nacion, los departamentos y los
municipios destinan a las personas de menores ingresos, se utilicen en la forma

prevista en las normas pertinentes.

7. Solicitar documentos, inclusive contables; y practicar las visitas, inspecciones y

pruebas que sean necesarias para el cumplimiento de sus demas funciones.

8. Mantener un registro actualizado de las entidades que prestan los servicios publicos.

9. Tomar posesion de las empresas de servicios publicos, en los casos y para los

propositos que contempla esta ley.

10. Evaluar la gestién financiera, técnica y administrativa de las empresas de servicios
publicos, de acuerdo con los indicadores definidos por las comisiones; publicar sus
evaluaciones; y proporcionar en forma oportuna toda la informacion disponible a

quienes deseen hacer evaluaciones independientes. El Superintendente podra acordar
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hayan definido las comisiones de regulacion, e imponer sanciones por el

incumplimiento.

11. Verificar que las obras, equipos y procedimientos de las empresas cumplan con los

requisitos técnicos que hayan sefalado los ministerios.

12. Definir la informacion que las empresas deben proporcionar sin costo al publico; y
sefialar en concreto los valores que deben pagar las personas por la informacion
especial que pidan a las empresas de servicios publicos, si no hay acuerdo entre el

solicitante y la empresa.

14. Organizar todos los servicios administrativos indispensables para el funcionamiento

de la Superintendencia.

15. Dar conceptos, no obligatorios, a peticion de parte interesada, sobre el cumplimiento
de los contratos relacionados con los servicios a los que se refiere esta Ley; y hacer, a
solicitud de todos los interesados, designaciones de personas que puedan colaborar en
la mejor prestacion de los servicios publicos o en la solucion de controversias que

puedan incidir en su prestacion oportuna, cobertura o calidad.

16. Salvo cuando la ley disponga expresamente lo contrario, el Superintendente no
podra exigir que ningun acto o contrato de una empresa de servicios publicos se
someta a aprobacion previa suya. La Superintendencia ejercera igualmente las
funciones de inspeccion y vigilancia que contiene esta Ley, en todo lo relativo al servicio

de larga distancia nacional e internacional.
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Articulo 20. Sanciones. La Superintendencia de servicios publicos podréa imponeg a8y, {é“i_.‘g"'
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siguientes sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas, segtin

f)  ——

la naturaleza y la gravedad de la falta:

1. Amonestacion.

2. Multas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales. El monto de la
multa se graduara atendiendo al impacto de la infraccién sobre la buena marcha del
servicio publico, y al infractor de reincidencia. Las multas ingresaran al patrimonio de la
Nacion, para la atencién de programas de inversion social en materia de servicios

publicos.

3. Orden de suspender de inmediato todas o algunas de las actividades del infractor, y

cierre de los inmuebles utilizados para desarrollarlas.

4. Orden de separar a los administradores o empleados de una empresa de servicios
publicos de los cargos que ocupan; y prohibicién a los infractores de trabajar en

empresas similares, hasta por diez afos.

5. Solicitud a las autoridades para que decreten la caducidad de los contratos que haya
celebrado el infractor, cuando el régimen de tales contratos lo permita, o la cancelacion

de licencias asi como la aplicacién de las sanciones y multas previstas pertinentes.

6. Prohibicién al infractor de prestar directa o indirectamente servicios publicos, hasta

por diez afos.
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7. Toma de posesion en una empresa de servicios publicos, o la suspension tempodw@_
e,
definitiva de sus autorizaciones y licencias, cuando las sanciones previstas atras no

sean efectivas o perjudiquen indebidamente a terceros.

Las sanciones que se impongan a personas naturales se haran previo el analisis de la
culpa del eventual responsable y no podran fundarse en criterios de responsabilidad

objetiva.

CAPITULO V

Del incumplimiento por parte del usuario

Articulo 27. Suspension por incumplimiento. El incumplimiento del contrato por parte
del suscriptor o usuario da lugar a la suspension del servicio en los eventos sefialados

en las condiciones uniformes del contrato de servicios y en todo caso en los siguientes:

Articulo 28. Incumplimiento, terminacion y corte del servicio. El incumplimiento del
contrato por un periodo de varios meses, o en forma repetida, o en materias que
afecten gravemente a la empresa o a terceros, permite a la empresa tener por resuelto
el contrato y proceder al corte del servicio. En las condiciones uniformes se precisaran

las causales de incumplimiento que dan lugar a tener por resuelto el contrato.

Se presume que el atraso en el pago de tres facturas de servicios y la reincidencia en
una causal de suspensién dentro de un periodo de dos afos, es materia que afecta
gravemente a la empresa, que permite resolver el contrato y proceder al corte del

Servicio.
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todos los gastos de reinstalacion o reconexion en los que la empresa incurra, y

satisfacer las demas sanciones previstas, todo de acuerdo a las condiciones uniformes

del contrato.

Si el restablecimiento no se hace en un plazo razonable después de que el suscriptor o

usuario cumpla con las obligaciones que prevé el inciso anterior, habra falla del servicio.

Articulo 30. Verificacién del cumplimiento. En todo caso tanto las empresas como los
suscriptores o usuarios podran exigir la adopcion de medidas que faciliten

razonablemente verificar la ejecucion y cumplimiento del contrato de condiciones

uniformes.

Articulo 31. Vigencia. El presente decreto entrara en vigencia a los ocho dias de su

publicacion en el diario oficial.

Pase al Organismo Ejecutivo para su sancion, promulgacion y publicacion. Dado en el
Palacio del Organismo Nacional, en la ciudad de Guatemala a los dias del mes

de de 2010.

Presidente de la Republica

Secretario Secretario
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CONCLUSIONES

La intervencion es un procedimiento legal, vigente, no positivo, por ser ordenado
mediante la resolucion de acuerdo motivado por alguna de las circunstancias que
el Articulo 120 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece, lo que implica la discrecionalidad de la autoridad al decidir sobre este
aspecto, por lo que se vulnera el principio de continuidad del servicio y la calidad

del mismo, lo que perjudica al usuario.

Ante el conflicto de aplicacion de la intervencién, no existe ley ordinaria que
desarrolle el precepto constitucional por el cual se faculta, por lo que es
necesario, que el Estado cumpla con un procedimiento que garantice atender
prioritariamente las necesidades basicas de los usuarios, la prestacion continua e
ininterrumpida en el servicio, asimismo, garantizar a los usuarios el acceso al

servicio, en cumplimiento de la funcion social del Estado.

El otorgamiento de concesiones administrativas al sector privado, da lugar a que
el Estado libere sus recursos para orientarlos a satisfacer necesidades sociales
de gran demanda, por lo que permite el legitimo cumplimiento de su fin
principal, el bien comun, mediante la supervision del Estado, en el cumplimiento y

fiscalizacion del contrato.

Las necesidades de la colectividad no son garantizadas debido a que los

servicios publicos concesionados no gozan de ordenamiento legal que prohiba y
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sancione su paralizacién ni mucho menos la interrupcién, hoy en dia no

limites a la intervencion del Estado a empresas que prestan servicios publicos™

mediante concesion.

No existe ente encargado de velar por la transparencia en todos los actos y
hechos administrativos relacionados al servicio publico que se trate. Por lo que
se vulnera el estricto cumplimiento del contrato administrativo y cumplimiento de

las caracteristicas y principios de la concesién administrativa.
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RECOMENDACIONES

Que no se emitan mas acuerdos gubernativos, como producto de la resolucion
de intervencion de un algin 6rgano administrativo, ante la inconformidad de
este, de la negociacion con alguna empresa concesionaria, como respuesta
inmediata del Estado, que no garantizan de ningin modo la prestacién y

continuidad de un servicio publico al particular.

Que el Estado cree y cumpla con un procedimiento que garantice atender
prioritariamente las necesidades basicas de los usuarios, mediante la creaciéon de
una ley ordinaria, que desarrolle el precepto de intervencion regulado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, protegiendo principalmente

al habitante de la nacién.

Cuando se de la existencia de una ley de naturaleza ordinaria, cuyo fin principal
sea el de regular lo relativo al procedimiento de intervencion establecido en la
Constitucion politica de la Republica de Guatemala, por iniciativa del Organismo
Ejecutivo, que establezca los lineamientos para la realizacion de esta medida, asi
como la necesidad de aplicacion de la misma, se vera garantizado lo

preceptuado en la carta magna.
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por el Estado a los particulares, las autoridades competentes deben dar
verdadero cumplimiento a las leyes que regulan lo relativo a la cotizacion,
licitacion y compra directa, asi como cualquier otro procedimiento que tenga
como consecuencia la contratacién de servicios publicos en beneficio de la

poblacion guatemalteca.

5, Cuando surja la creacion de un 6rgano administrativo con competencia especial
para la verificacion y estudio de la eficiencia de los servicios publicos durante la
intervencion ordenada previo estudio que identifique la necesidad de tal medida,
para que de esta manera se proteja al usuario y a su vez se garanticé la

inversion como producto de las concesiones administrativas.
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