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UNIDAD D SORIA DE TESIS
Hora:

Jefe de la Unidad De Asesoria de Tesis:

Hago de su conocimiento que de conformidad con nombramiento de fecha once de mayo de
dos mil diez, procedi a la asesoria del trabajo de tesis del Bachiller Jorge Alejandro Lima
Aldana, que se intitula: “SUPERINTENDENCIA DE CONTROL ADMINISTRATIVO”. Por lo cual le

manifiesto lo siguiente:

1. Después de asesorar la tesis, la cual abarca un contenido juridico, doctrinario y legal
relacionado con el derecho administrativo, en el cual se determinaron los aspectos
juridicos y legales que dentro del actual sistema de control administrativo de la gestion
de administracion publica, este carece de un érgano auténomo e independiente, que
conozca y resuelva los recursos planteados por los administrados en contra de las
resoluciones administrativas originarias.

2. Durante el desarrollo de la tesis fueron empleados los siguientes métodos de
investigacion:  analitico, con el que se explicd la necesidad de crear una
superintendencia de control administrativo; el sintético que establecié el por qué la
creacion de un drgano exclusivo en esta materia; el deductivo, sefald y explico la
necesidad del derecho administrativo, su importancia y la problematica en Guatemata
derivada por la falta de control de las actuaciones y resoluciones de la administraciéon
publica; el inductivo en el cual se conoce los mecanismos de control administrativo,
sus principios y procedimientos; y el cientifico, el cual se aplico a lo largo del cuerpo
de la tesis.

3. Se utilizaron las técnicas directas de entrevistas estructurada y no estructurada vy las
técnicas indirectas como bibliograficas y documentales. Con las cuales se recopilo
ordenadamente {a informacién doctrinaria y legal necesarias para el desarrolio del

Sova avenida 13- 62 gona 1 Jd. 22304530




2N,

NVERSID,

Doonciads Wilbor Cituards Castellanos Venogas

%m/%m
M@W7706

trabajo de tesis. Ademads se tiene que anotar que la redaccion utilizada es la

(s
=
~d
3

«<

w

adecuada.

4. Lla tesis es un aporte cientifico para la bibliografia guatemalteca, y sefiala la
importancia del estudio de los aspectos informantes de la necesidad del Estado de
Guatemala de crear una entidad estatal independiente y autéonoma, cuya funcidn
principal sea conocer y resolver el recurso unico de reconsideracién interpuesto
durante la fase administrativa en contra de la gestion de la administracién publica.

5. La conclusiones y recomendaciones se relacionan directamente con el contenido de
los capitulos, siendo la bibliografia que se utilizd la acorde y se relaciona con las citas

bibliograficas.

6. En el desarrolio de la tesis demuestra empeifio y en forma personal me encargué de
guiar al sustentante en las distintas etapas del proceso de investigacion, empleando

los métodos y técnicas sefaladas.

Con motivo de lo anotado, la tesis efectivamente relne los requisitos legales que establece el
articulo 32 del Normativo para la Elaboracidn de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y el Examen General Puablico, pudiendo proceder a la emisidn del DICTAMEN
FAVORABLE para que pueda continuar con el trdmite correspondiente, previo a optar el grado
académico de Licenciado en Ciencia Juridicas y Sociales.

Atentamente:

LICENCIADO Wilber Egtuardd Castellanos Venegas
sesor de Tesis

Colegiado 7706
Lic. Estuardo CasteNanos Venegas
ABOGADO Y NOTARIO
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, tres de junio de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) EDGAR ARMINDO CASTILLO
AYALA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante JORGE
ALEJANDRO LIMA ALDANA, Intitulado: “SUPERINTENDENCIA DE CONTROL
ADMINISTRATIVO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta 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 Elaboracién 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 dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y oiras consideraciones que estimen pertinentes’ .
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Guatemala, 10 de Junio de 2010

Lic. Marco Tulio Castillo Lutin
Jefe de la Unidad de Tesis FACULTAD DE CIENCIAS
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales _\QH@.DLQG\S JYS0CIALES
Universidad de San Carlos de Guatemala ARl

Su Despacho

Jefe de la Unidad De Asesoria de Tesis
Lic. Castillo Lutin:

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la
providencia emanada por la unidad a su cargo, con fecha veintidés de enero
del presente ailo, he cumplido con la funcién de revisor de tesis del estudiante:
JORGE ALEJANDRO LIMA ALDANA, cuyo trabajo intitula
“SUPERINTENDENCIA DE CONTROL ADMINISTRATIVO”. Para lo cual, me
permito emitir el siguiente dictamen:

He realizado la revisiéon de la investigacion, la cual analiza ciertas situaciones
que se estan dando dentro del Derecho Administrativo guatemalteco; y en su
oportunidad sugeri cambios de fondo y forma, algunas correcciones de tipo
gramatical y de redaccién, mismas que considere oportunas, para una mejor
comprension del tema abordado por el estudiante; cabe destacar que la
redaccion de la misma es clara, adecuada y con el léxico juridico correcto.

Considero, ademas, que el trabajo relacionado constituye un aporte de
contenido cientifico y técnico, esto como consecuencia de la importancia que
actualmente se requiere para la implementacion de controles de caracter
administrativo. Pues la tesis revisada aborda temas de suma trascendencia en
el ambito del derecho administrativo, y la correcta resolucién de los recursos.
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el bachiller Lima Aldana, para el desarrollo del trabajo en mencién utilizé la
metodologia y técnicas de investigacion siguientes: Método inductivo,

deductivo, sintético y analitico. Es de mencionar que la bibliografia consultada
fue de autores nacionales e internacionales.

Las conclusiones y recomendaciones a que arriba el estudiante, son
congruentes con el contenido de la investigacion de meérito, para lograr el
objetivo que se ha planteado en su plan de trabajo, determinando la veracidad
de la hipétesis formulada; asimismo, y como ya se menciond {a bibliografia
utilizada es acertada y actualizada, por lo tanto, es procedente que el presente
trabajo de tesis sea aprobado y por consiguiente pueda ser sometido a su
discusion, en el examen publico de tesis. En virtud de lo anterior, y
habiéndose cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, me permito emitir DICTAMEN
FAVORABLE.

Deferentemente,

.10 Castilto Ayala
\@}m Armindo . oo

; Abogado
Lic. Edgar Armindo Ca yala
Abogado y Notario
Revisor de Tesis
Colegiado No. 6220
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SUPERINTENDENCIA DE CONTROL ADMINISTRATIVO. Articulos 31, 33 y 34 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

En Guatemala, actualmente existe dentro de la administracion publica ilegalidades en la
solucién de los conflictos de caracter administrativo con los particulares, dentro de las
cuales esta la falta de objetividad, imparcialidad, y rapidez de las autoridades

administrativas para resolver los conflictos derivados de un proceso administrativo.

La Ley de lo Contencioso Administrativo, regula lo concerniente a los recursos de
revocatoria y reposicion, respectivamente. El primero se interpone en contra de
resoluciones dictadas por autoridad administrativa que tenga superior jerarquico dentro
de la entidad estatal. Y el segundo, en contra las resoluciones dictadas por las
autoridades administrativas superiores de cada entidad.

Lo anterior genera faita de objetividad e imparcialidad, toda vez que, la autoridad que
emite la resolucién originaria es la misma que conoce y resuelve el recurso que la
impugna. Esto, por lo general, concluye en obtener dos resoluciones en un mismo
sentido. En consecuencia, el administrado apela ante un 6rgano administrativo que
mantiene, en la mayoria de los casos, un criterio inmutable, sin importar que éste sea

arbitrario.

Bajo el actual sistema de control de la gestion administrativa, no se cumple con una
fiscalizacion imparcial ni objetiva. Por lo que puede decirse que dicho control es anulado
por un proceso carente de un érgano independiente de supervision de actos y

resoluciones administrativas de la administracién publica.

La hipétesis a comprobar en la presente tesis es la siguiente: La falta de creacién de
una superintendencia de control de actos y resoluciones administrativas por parte del
Estado de Guatemala, ya que existen arbitrariedades en las resoluciones
administrativas y en los recursos a través de los cuales éstas se impugnan.

(i



Uno de los objetivos de la presente tesis es: Presentar una tesis novedosa que
constituya un aporte cientifico y objetivo a las ciencias juridicas y sociales, para que asi
el Estado de Guatemala tome como antecedente la investigacion realizada y le sirva de
fundamento para crear la Superintendencia de Control Administrativo.

En ese sentido, el presente trabajo pretende principalmente: Desarrollar la problematica
planteada, respecto a que el actual sistema de control administrativo de la gestién de
administracién publica, carece de un érgano autébnomo e independiente, que conozca y
resuelva los recursos planteados por los administrados en contra de las resoluciones
administrativas originarias. Asi también, proponer como solucién, la creacién de una
Superintendencia de Control Administrativo, con criterio objetivo e imparcial para
resolver la problematica. Consecuentemente, determinar la factibilidad y viabilidad de la

propuesta.

La tesis se divide en cuatro capitulos, siendo estos los siguientes: El primero desarrolla,
el derecho administrativo; el segundo, limites al poder publico a través del control; el
tercero, el recurso administrativo como mecanismo de control; y el cuarto, analisis y

propuesta de creacién de la superintendencia de control administrativo

De igual manera, es conveniente referir que los métodos empleados a lo largo de la
realizacion de la presente investigacién, fueron diversos, segin el estado de su
desarrollo, es por lo mismo que los métodos utilizados fueron los siguientes: El
deductivo, el inductivo, el analitico, y las técnicas de investigacion documentales y

bibliograficas.

Por lo anterior, es necesario ahondar en el tema y la problematica, a fin de determinar
la pertinencia, legalidad y viabilidad de crear una Superintendencia de Control
Administrativo; con competencia en todo el territorio de la Republica y autonomia
funcional; sus facultades especificas serian conocer y resolver los recursos
administrativos Gnicos de reposicién interpuestos en contra de actos y resoluciones de

la Administracion.

(ii)
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CAPITULO |

1. Derecho administrativo

Abordar un tema como el derecho administrativo, representa una tarea extensa para la
investigacion, debido a la caracteristica cambiante y renovadora de las normas que lo
constituyen. Sin embargo, en el presente trabajo de investigacion, se dejara una nocién
acertada de lo que éste significa para el ordenamiento juridico; ya que, siendo esta
rama del derecho, el principal pilar sobre la cual se sostiene el manejo de la
administracion publica, en el sentido del uso de los recursos del Estado a través de la
prestacion de los servicios publicos, considero que es de suma importancia conocer de
su contenido, asi como las fuentes que dan origen al conjunto de normas que lo

integran.

En este sentido, se tratd el tema del derecho administrativo a través de las distintas
instituciones que lo conforman, aunque de manera somera, pero sin dejar de enfatizar
la importancia de su objeto de estudio, para lo cual se plantea de la forma que a

continuacion se describe.

Las forma de definir las ramas del derecho, varian de acorde a los distintos autores que
las elaboran, asi como, atendiendo a los distintos ordenamientos juridicos existentes.
Para los efectos de la presente investigacion, se recopilan algunas definiciones, que a
mi entender, son las que mas se adaptan a lo que el derecho administrativo significa

para el ordenamiento juridico.
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E! derecho administrativo, enfrenta en la actualidad una auténtica crisis de crecimiento,
que hace necesario que su definicién tenga la flexibilidad y el dinamismo suficientes

para captar la realidad histérica de cada pais.

La evolucion del Estado, y el correlativo abandono del principio de no injerencia, han
originado el nacimiento de un conjunto de instituciones y técnicas que han ido
modelandose en un proceso de alejamiento progresivo de los principios del derecho

privado, que en un primer momento constituyeron la plataforma para su desarrollo.

El doctor German Bidart Campos, afirma que: “La intervencién del Estado debe regirse
siempre por el principio de la suplencia o subsidiariedad Resulta practicamente
imposible definir al Derecho Administrativo sobre la base exclusiva de la nocién de

Administracion Publica.

No puede considerarselo como el derecho de la Administracién (en sentido 6rgano). La
realidad admite la transferencia de funciones estatales a entes que, aunque no revistan
formas juridicas privadas, no integran la administracion. La idea de Derecho
Administrativo es preexistente a la de la Administracion, y debe ser definido como una

rama sustantiva del derecho, en funcién de la materia.”'sic.

Por ello, considero que el derecho administrativo, es completamente una consecuencia
que se da enbase a la administracién del Estado, ya que laregulaen todos sus

ambitos.

! Bidart Campos, German. La funcién administrativa estatal, pag. 18.




El jurista argentino Roberto Dromi, lo define de la siguiente forma: “El derechdNlw,,, ¢.%

administrativo es el conjunto de normas y principios que regulan y rigen el ejercicio de
una de las funciones del poder, la administrativa. Por ello, podemos decir que el
derecho administrativo es el régimen juridico de la funcion administrativa y trata sobre el

circuito juridico del obrar administrativo.”

Es importante sefialar los conceptos que de esta definicion se desprenden, tales como:
Normas, principios, poder y funcibn administrativa; los cuales constituyen las
instituciones que conforman el derecho administrativo y que seran explicadas en el

transcurso del presente trabajo de investigacion.

Retomando el tema de las formas de definir esta rama del derecho, es importante citar
la definicién del jurista Rafael Bielsa, quien lo define de la siguiente manera: “El derecho
administrativo es la rama del derecho que se encarga de la regulaciéon de la
administracién puablica. Se trata por lo tanto del ordenamiento juridico respecto a su
organizacion, sus servicios y sus relaciones con los ciudadanos... puede enmarcarse
dentro del derecho publico interno y se caracteriza por ser comun (aplicable a todas las
actividades municipales, tributarias, etc.); auténomo (porque tiene sus propios principios
que lo rigen); local (esta vinculado a la organizacién politica de la regién) y exorbitante
(excede el ambito del derecho privado y no considera un plano de igualdad entre las

partes, ya que el Estado tiene mas poder que la sociedad civil).”

2 Dromi, Roberto. Manual de Derecho Administrative, pag. 125.
3 Rafael Bielsa. Principios del derecho administrativo, pag. 38.

3
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propias al derecho administrativo, de las cuales son recalcadas la exorbitacion de sus
normas, ya que en éstas, el Estado adquiere una personalidad que rebasa en poder a

la sociedad civil, lo cual no debe confundirse con abuso.

Ya que como suponia Aristételes: El Estado no es mas que el pueblo, pues es éste
quien lo constituye; lo cual conduce a la idea que, siendo el Estado constituido como un
tipo de organizacién social creado por una comunidad de personas (sociedad civil), para
la organizacion y control de su sociedad, éste depende directamente de la voluntad de
dicha comunidad, la cual delega en sus autoridades la administracién del mismo. Por
tanto, se debe entender que el Estado no existiria sin la voluntad de las personas que lo

conforman.

De igual manera, el tratadista Guillermo Cabanellas, al definir el derecho administrativo,
lo hace de la manera siguiente: “El derecho administrativo. Aunque algunos nieguen el
caracter de ciencia juridica al Derecho Administrativo, la expresién evoca un concepto

bien perceptible para los juristas.”

Otra de las definiciones importantes es que el derecho administrativo, es el conjunto de
normas reguladoras de las instituciones sociales y de los actos del Poder Ejecutivo para

la realizacion de los fines de publica utilidad.

# Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental, pag. 130.

4
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Es importante para el presente trabajo de investigacion hacer mencion de la definicion
anterior, debido a que ésta se sefiala la finalidad que conlleva esta rama del derecho,
como lo es la realizacién de los fines de utilidad pablica, lo que cominmente se llama,

el bien comun.

El derecho administrativo, como bien se ha observado en las definiciones citadas, se
constituye como un conjunto de normas que rigen a la administracién publica, pero su
finalidad recae en la obtenciéon de un bien comin para todos los particulares que
constituyen la poblacién hacia la cual se dirigen sus normas, un bien comdn al que se
llega por medio de la prestacidn de los servicios publicos, los cuales constituyen el

vehiculo o el medio del cual depende el Estado para lograr dicho objetivo.

Para German Bidart Campos, el derecho administrativo es: “Aquella parte del derecho
publico interno que regula la organizacién y las funciones de substancia administrativa,
legislativa y jurisdiccional del Organo Ejecutivo, las funciones administrativas y de los
restantes 6rganos que ejercen el poder del Estado (Legislativo y Judicial) pablicas o
privadas y, en general, todas aquellas actividades realizadas por personas a quienes el
ordenamiento les atribuye potestades de poder publico derogatorias o exorbitantes del

derecho privado. Aun cuando no sean personas administrativas.”

El jurista guatemalteco Hugo Haroldo Calderén Morales, de quien sus textos
constituyen un aporte importante para el entendimiento del derecho administrativo

guatemalteco, haciendo una sintesis de su trabajo, lo define de la siguiente manera: “El

* Bidart Campos, German. Ob. Cit., pag. 28.
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derecho administrativo, es una rama del derecho publica que estudia al conjunto de
principios, instituciones, doctrinas, normas juridicas que regulan la funcién
administrativa del Estado (consiste en todas las actividades que el Estado realiza para
alcanzar el bien comuan, administrando los recursos del Estado, prestando los servicios
publicos y de esta manera alcanzar el bien comun), la relaciéon de la administracién
publica con los particulares (consiste en la relacién directa del Estado con los
particulares en la prestacion de los servicios publicos), las relaciones Inter-organicas
(conjunto de relaciones que se dan entre los distintos 6rganos que conforma la
administracién publica del Estado) y los mecanismos de control {(son todos aquellos
mecanismos con los que cuentan los particulares y la misma administracién publica

para verificar la juricidad y la legalidad de los actos y resoluciones administrativas).®sic.

Siendo ésta la mas acertada de las definiciones citadas, por, adecuarse completamente
al ordenamiento juridico guatemalteco y como se da la administracién publica en

Guatemala.

Es importante sefalar, que la definicion anterior, se constituye de una serie de
conceptos que seran analizados en el desarrollo del presente trabajo; conceptos que

ofrecen una capitulaciéon del contenido de esta rama del derecho.

¢ Calder6n Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo I, pag. 75.
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1.1 La funcion administrativa del Estado

A manera de introduccion, con la finalidad de comprender la raiz de la funcién
administrativa, es necesario sefialar que la concepcion doctrinaria de la separacién de
poderes, ésta aparece por primera vez en la historia con Montesquieu y su obra célebre
el espiritu de las leyes, publicada en 1748. La teoria constituye un alegato contra la
concentracion del poder y la defensa de los derechos individuales, y esta
fundamentalmente orientada a la clasica division tripartita del poder en Ejecutivo,

Legislativo y Judicial.

Parte del reconocimiento que todo 6rgano que detenta poder tiende naturalmente a
instaurar un sistema de frenos y contrapesos sobre la base de la asignacion de
porciones del poder estatal (ejecutivo, legislativo y judicial), suponiendo que el equilibrio

resultante debe asegurar la libertad del hombre.

En realidad la separacién de poderes no es estricta en la actualidad. En el orden de la
realidad lo que ocurre es que cada érgano en quien se distribuye el poder estatal tiene
asignada una de las funciones sefialadas como competencia predominante, sin que esa
prevalencia se oponga a la acumulacién (en forma entremezclada) de funciones

materialmente distintas.

El valor actual de la tesis de Montesquieu, consiste fundamentalmente en los principios

de coordinacion, equilibrio y especializacion que la nutren.
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Seguin German Bidart Campos: “se quiebra el principio divisorio, entendido a la manera
clasica, a raiz de que no pueden ya identificarse de una manera estricta los aspectos

substanciales, organico y formal de los actos estatales.”

A partir de las formulaciones doctrinarias originarias de Montesquieu, se produjo un
fenémeno de ampliacién progresiva, con avances y retrocesos, de las competencias del
Estado y de la administracién, convirtiéndose ésta en un 6rgano complejo que cumple
con multiples actividades, aparte de la acepcién estrictamente organica o subjetiva de la
administracién publica, es decir, del complejo de érganos y sujetos encuadrados en el

Poder Ejecutivo, cabe referirse a ella también con un alcance y sentido funcional.

Considerada como actividad, resulta Gtil para diferenciarla de las restantes funciones
del Estado y caracterizar un tipo de actividad: el acto administrativo, sometido a un

régimen de derecho ptublico, exorbitante del derecho privado.

Bidart campos, expone que las distintas concepciones acerca de la funcién
administrativa giran principalmente en torno a la actividad, y para el efecto, sefala los
siguientes criterios: “el primero, los criterios subjetivos u organicos, el segundo, el

criterio objetivo o material y el tercero, el criterio material.”

Los criterios subjetivos u organicos consideran a la funcidbn administrativa o

administracion publica como toda o la mayor parte de la actividad, que realiza el Poder

7 Bidart Campos, German. Ob. Cit., pag. 42.
® Ibid., pag. 53.
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Ejecutivo. La administracion, constituye un sector o zona de la actividad que despli

el Poder Ejecutivo.

El criterio objetivo o material, se funda en el reconocimiento de las actividades
materialmente administrativas no sélo del poder ejecutivo, sino también de los érganos
Legislativo y Judicial. Las notas que caracterizan a la administracion son

fundamentalmente la concrecién, inmediatez y continuidad.

El criterio material, se define como aquella actividad que en forma inmediata,
permanente, concreta, practica y normalmente espontanea desarrollan los érganos
estatales para alcanzar el bien comin, conforme a regimenes juridicos de derecho

publico.

Algunos autores afiaden una actividad practica y normalmente espontanea, ejemplo de
esto, lo ofrece Marienhoff, quien expone que la funcién administrativa del Estado,
constituye una actividad permanente, concreta y practica del Estado, que tiende a la
satisfaccion inmediata de las necesidades del grupo social. En el aspecto teleoldgico,
debe orientarse en la realizaciéon del bien comun. Deben excluirse de la nocién de
funcibn administrativa en sentido material, todas aquellas actividades reguladas
tradicionalmente por el derecho privado, especialmente la actividad industrial o

comercial.

En el ordenamiento juridico, siendo Guatemala un Estado libre, independiente y

soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de
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sus libertades; con un sistema de gobierno republicano, democratico y representativo,
seglin estd normado en el Articulo 140 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, asimismo en el Articulo 141 norma que, no obstante a que la soberania
radica en el pueblo, éste la delega, para su ejercicio, en los Organismos Legislativo,

Ejecutivo y Judicial, quedando prohibida la subordinacién entre los mismos.

En ese orden de ideas, es l6gico que cada organismo posee una funcién administrativa
dentro de la esfera de su competencia, empero, administrar los recursos del Estado, es
una funcion que le compete al Organismo Ejecutivo, lo cual se fundamenta en el
Articulo 183 de la Carta Magna, el cual, en su parte conducente establece: “Funciones
del Presidente de la Republica. Son funciones del Presidente de la Republica: ...q)

Administrar la hacienda publica con arreglo a la ley.”

Como parte de la funcién administrativa del Estado, se encuentra también la hacienda
publica, la cual es definida por Roberto Dromi, en su manual de derecho administrativo
de la siguiente forma: “Conjunto de 6rganos de la administracion de un Estado
encargados de hacer llegar los recursos econémicos a las arcas del mismo, asi como a
los instrumentos con los que dicho Estado gestiona y recauda los tributos. Engloba
tanto los ingresos como los gastos, lo cual supone tanto la planificacion de los tributos y
demas ingresos del estado (precios publicos, loterias, sanciones, etc.), como la
elaboracion de los Presupuestos Generales del Estado para su aprobacion por el

organo correspondiente (Congreso, Parlamento u otro). La Hacienda Publica depende

10
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normalmente del Ministerio de economia y hacienda (aunque esto dependera de la

organizacion del Gobierno por la que se opte)”.sic.

Para prestar un servicio, es necesario tener los medios que permitan cumplir con el
mismo. En arreglo con el enunciando anterior, se entiende que, para que el Estado
pueda prestar los servicios pablicos, segun el autor guatemalteco Hugo Calderén, son
entendidos estos como: “El medio o vehiculo que posee el Estado para alcanzar el bien

comuan™®

, €8 necesario que cuente con los recursos necesarios para llevarlos a cabo; y
la forma de obtener estos recursos, es a través de la recaudacion de los impuestos o lo

que se denomina: La hacienda publica.

Con esto se pudo concluir que, siendo los tributos o la hacienda publica, el medio por el
cual el Estado obtiene los recursos para prestar los servicios publicos, corresponde a
éste su administracion; y de acuerdo con la Constitucion Politica de la Republica, esa
funcién administrativa es competencia del Organismo Ejecutivo, a través del presidente

de la republica, quien actia en Consejo de Ministros.

1.2 Los servicios publicos

Habiendo observado anteriormente, aunque de manera somera, lo que se entiende por
servicio publico, se considera que es importante profundizar sobre la naturaleza de los
mismos, ya que constituyen el eslabén que une a las autoridades del Estado con la

poblacion.

® Dromi, Roberto. Manual de derecho administrativo, pag. 201.
1 Calderdn Morales, Hugo Haroldo. Ob. Cit., pag. 63.

11



En ese orden de ideas, cuando se trata el tema de los servicios publicos, se ha
referencia a las prestaciones que cubren necesidades publicas o de interés comunitario,
que fundamentan las funciones-fines del Estado, de ejecuciéon per se o por terceros,
mediando concesién, licencia, permiso, autorizacidon o habilitaciéon, pero siempre bajo
fiscalizacion estatal. Es decir, puede tratarse de la provision de agua, luz, gas,
teléfonos, como de la prestacion de servicios de educacién, salud, farmacia, taxis,

bomberos, etc.

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, al imponer a las autoridades el
deber primordial de obtener el bien comin como fin supremo, asi como la obligacion de
orientar la economia nacional para lograr la utilizacién de los recursos naturales y el
potencial humano, para incrementar la riqueza y tratar de lograr el pleno empleo y la
equitativa distribuciéon del ingreso nacional, estd reconociendo el derecho de los
ciudadanos a un nivel de prestaciéon adecuado, al mejoramiento de las condiciones de

vida.

La prestacion de servicios publicos por parte del Estado, es vista por una parte, como
una doctrina de servicios, y por otra, una actividad o funcién estatal. En cuanto al
término publico, las tendencias doctrinales se dividen de acuerdo con la condicién del
sujeto titular (personas publicas); el fin del servicio (piblico); el régimen juridico al que

se somete (derecho publico); los destinatarios o usuarios (el publico).

En relacién a la prestacién de servicios publicos por parte del Estado, Roberto Dromi,

opina: “El servicio publico... presentara los mismos caracteres juridicos que exhibe la

12



funcion publica. Estos se impondran cuando mas intensa, mas general es la necesida
publica que los crea... por eso debe organizarse un régimen administrativo que

responda a esa necesidad y la satisfaga en forma continua". "’

Entonces, ¢Qué relacion guardan los servicios publicos con la funcién administrativa?,
al respecto, considero que los servicios publicos se encuentran dentro de las funciones

administrativas.

El servicio publico trata de las prestaciones publicas o cometidos estatales que
condicionan las funciones-fines del Estado, de ejecucion per se o por terceros, bajo

regulacion y fiscalizacion estatales.

Al ser analizadas las definiciones de servicio publico formuladas por la doctrina, en
todas ellas existe un denominador comin de prestacion técnica para satisfaccion de
una necesidad publica, a cargo de un ente publico o privado, con una organizacién

regulada por la autoridad publica.

En consecuencia, el servicio publico es un medio para un fin préximo o para un fin
mediato (el bien comuin), que se traduce en actividades publicas, con forma de obra,
funcion o prestacion de interés publico y con un régimen juridico de derecho

administrativo, comun a todo el quehacer de la funcién administrativa.

" Dromi, Roberto. Ob. Cit., pig. 203.
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E!l Comité para el Estudio y Difusién del Derecho en Latinoamérica (CEDDAL), en el
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afio 2006, han clasificado a los servicios publicos, a la luz de criterios politicos,

juridicos, sociolégicos, econémicos; de la siguiente manera:

“Servicios publicos con o sin competencias administrativas especiales y/o
exorbitantes, es decir, segin requieran 0 no para su prestacion el ejercicio de
potestades publicas y prerrogativas de poder publico.

Servicios publicos de gestion publica o servicios publicos de gestion privada, en
mérito al sujeto titular de la prestacion.

Servicios uti universi o uti singuli, segin tengan por destinatarios, la comunidad o
concretos administrados, respectivamente.

Servicios obligatorios o facultativos, de acuerdo con la exigibilidad, imperiosidad o
necesidad de su prestacion.

Servicios propiamente administrativos, industriales, comerciales o sociales, etc.,
segun el régimen juridico y el grado de aplicacién de las normas y principios del
derecho publico.

Servicios formales o virtuales, segiin contengan norma declarativa o no de servicio
publico.

Servicio publico propio o impropio, segin lo preste el Estado o alguna persona
privada, mediando simplemente autorizacién, permiso o habilitacion estatal, segin
el caso. Estos ultimos son actividades individuales de interés puUblico (ejemplo: el

dictamen).” 12

12 Universidad Franciasco Marroquin. Contenido internacional del derecho administrativo y la gestién pablica.
Pag. 45.
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caracteristicas, y solo varian en relaciéon al sujeto que las lleva a cabo segun la esfera

de la competencia en donde se desenvuelva. Al respecto se citan las siguientes

caracteristicas: Continuidad, regularidad, uniformidad, generalidad y obligatoriedad.

1) Continuidad: La continuidad del servicio, indica que éste debe prestarse toda vez
que la necesidad que cubre se haga presente, es decir, que se efectie

oportunamente.

Para Roberto Dromi, esa continuidad, debe entenderse en dos sentidos: “Hay servicios
que por la necesidad colectiva que satisfacen, no pueden ser interrumpidos, por
ejemplo la provision de agua potable, electricidad, etc.; en estos casos estamos en
presencia de continuidad absoluta. También puede hablarse de continuidad relativa
cuando el servicio no se presta ininterrumpidamente, sino en determinados momentos,

como por ejemplo el servicio de bomberos, el de instruccién primaria, etc.”*

No obstante, los dos tipos de continuidad, se considera que el principio hay que

mantenerlo inalterado, pues dada la necesidad colectiva del servicio, éste debe

prestarse.

2) Regularidad: Se debe distinguir entre regularidad y continuidad, regularidad

significa que el servicio debe prestarse conforme a reglas preestablecidas o a

' Dromi, Roberto. Ob. Cit., pag. 204.
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determinadas normas; la continuidad significa que el servicio debe prestarse de

manera ininterrumpida.

La regularidad habla del ritmo y equilibrio con que se presta el servicio, la continuidad
hace referencia a la no paralizacion o suspension. La primera se refiere, por ejemplo, al

horario en la prestacién del servicio. La segunda a que no se interrumpa el servicio.

3) Uniformidad: Por uniformidad se debe entender la igualdad de trato en la
prestacion. Segun el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la Reptblica de
Guatemala, la igualdad en la prestacién de los servicios publicos es el derecho
de exigir y recibir el servicio en igualdad o uniformidad de condiciones, sin
discriminacion, ni privilegios. Deriva del principio constitucional de igualdad ante

la ley.

La igualdad de trato para los usuarios de un determinado servicio, es regla general que

no admite excepciones, cualquiera sea la naturaleza del servicio de que se trate.

4) Generalidad: la generalidad significa que el servicio puede ser exigido y usado

por todos los habitantes, sin exclusién alguna.

El servicio se establece para satisfaccion de una necesidad general o colectiva. Se trata

de prestaciones de interés comunitario.

16



del servicio por parte del usuario, existe la obligacion juridica del Estado, o del particular

autorizado (concesionario) que lo tiene a su cargo, en su caso, de prestarlo conforme a

la necesidad del uno y a la propia naturaleza implicita en todo servicio publico".™

5) Obligatoriedad: Es inherente al servicio, por su propia naturaleza, la
obligatoriedad de la prestacion, que se corresponde con el derecho subjetivo del

usuario de exigirla.

Por su parte, el usuario no esta, en principio, obligado a usar el servicio, excepto en
algunos casos en que por el fin que el Estado persigue, el servicio es el instrumento
idoneo para alcanzar aquel fin; por ejemplo, la instruccion primaria, que tiende al fin de
la educacion; la provision de agua potable y las conexiones cloacales, que persiguen
objetivos de salubridad e higiene. En tal sentido Dromi, sefala que: "El derecho
subjetivo del usuario de usar del servicio publico, se funda en la obligaciéon del Estado
de tutelar el interés publico y darle satisfaccion. La obligatoriedad y generalidad propios
de los servicios publicos, son fundamento del derecho de ese sujeto (usuario) a utilizar

tal servicio" *°

Por todo ello concluyo, que se ha definido al derecho administrativo como la rama del
derecho publico que estudia el ejercicio de la funcidon administrativa y la proteccion

judicial existente contra ésta.

14 Calderén, Hugo. Ob. Cit., pag. 78.
1 Dromi, Roberto. Ob. Cit., pag. 204.
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Es una rama del derecho publico, o sea, que es una rama del conocimiento o
disciplina cientifica; dentro de la distincion entre derecho publico y privado, forma parte
del primero, éste estudia el ejercicio de la funcion administrativa, por lo que debe
recordarse aqui que funcién administrativa es toda la actividad que realizan los 6rganos
administrativos, y la actividad que realizan los érganos legislativos y jurisdiccionales,
excluidos respectivamente los actos y hechos materiaimente legislativos vy
jurisdiccionales, como asi también, las funciones de poder juridico o econémico
ejercidas por particulares merced a una potestad conferida por el Estado. Por lo tanto,
el derecho administrativo estudia toda la actividad que realizan 6rganos estructurados

jerarquicamente o dependientes de un poder superior.

18



CAPITULO I

2. Limites al poder publico a través del control

El poder publico, es la potestad constitucional, basada en la soberania popular de la
cual deriva, para el ejercicio de la voluntad colectiva por parte del Estado, a través de

legitimos representantes elegidos para tal fin por medio del sufragio.

Sergio Salazar Cueva, en su publicacion Teoria del Estado expresa que: “La nocién de
soberania esta consustanciada con la de Poder Publico, en tanto que éste se deriva de
la primera, entendiendo por soberania la potestad originaria de autodeterminacién, sin
que exista frente ésta otra potestad superior salvo los casos en que la misma soberania

lo admite, como por ejemplo el respeto hacia los derechos humanos”."®

Esa suprema autoridad del pueblo se ejerce, por delegacién, a través de los 6rganos
del poder pulblico y las normas de procedimiento que para ello establece la

Constitucion.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en los Articulos 152 y 154

regula, acerca del poder publico, lo siguiente:

¥ Salazar Cueva, Sergio. Teoria del estado, pag. 76.
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Articulo 152: “Poder Publico. El poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a |
limitaciones sefaladas por esta Constitucién y la ley. Ninguna persona, sector del

pueblo, fuerza armada o politica, puede arrogarse su ejercicio”.

Articulo 154: “Funcién publica; sujecién a la ley. Los funcionarios son depositarios de la
autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas
superiores a ella. Los funcionarios y empleados pulblicos estan al servicio del Estado y
no de partido politico alguno. La funcién publica no es delegable, excepto en los casos
sefialados por la ley, y no podra ejercerse sin prestar previamente juramento de

fidelidad a la Constitucién”.

Y con respecto a la soberania, la Constitucion establece en el Articulo 141 que: “La
soberania radica en el pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los Organismos

Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacion entre los mismos, es prohibida”.

El poder publico es intrinsecamente limitado. El poder esta sélo para ser controlado,
pero solamente el poder controla al poder. La clave del ejercicio del poder, reside en la
auto limitacién del poder, para lo cual se aplica un sistema de frenos y de pesos y
contrapesos que permite, tal como lo expres6 Montesquieu en L'Esprit des Lois "le
pouvoir arréte le pouvoir" (el poder debe limitarse mediante el poder mismo). Se ha
sefialado que el aristécrata francés cargd mas el acento sobre la idea del equilibrio que
sobre la separacion, precisamente como mecanismo de limitacién y control del abuso

del poder.
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A continuacion, son desarrollados brevemente los temas relacionados con el poder,
teoria de frenos y contrapesos, en consonancia con los limites al poder y de los actos

discrecionales de la administracién publica.

2.1 El poder piblico

El poder tal como indica Georges Burdeau, en su obra El poder: “es una fuerza al

servicio de una idea"."”

Un pueblo que habita en un territorio, requiere de cierta organizacién para actuar en
conjunto. De tal modo, la sociedad se organiza politicamente, surge el Estado. En el
seno de esta institucién existe organizacién, lo que implica direccién y normativas que

conlleven a sus integrantes, la nacion, hacia los fines propuestos, el bien comun.

En toda sociedad, es necesario que algunos de sus miembros tengan un poder de
mando y un poder de coercion ya que los objetivos propuestos no pueden ser obtenidos
por la colaboracién espontanea de sus integrantes, se explica entonces, la necesidad

de que algunos gobiernen. De alli surge la necesidad de tener un gobierno.

Georges Burdeau, expresa que: “L.a necesidad de una autoridad, de un poder, se hace
imperiosa en una sociedad politica tan compleja como la del Estado. De no existir, se
viviria en la anarquia, las personas no sabrian como actuar para lograr un orden y una

convivencia justa que les permitieran realizar los objetivos comunes en provecho de

' Burdeau, Georges. El poder, pag. 5.
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todos. Surge entonces, como titular de este poder el Estado y no como un individuo

determinado”.’®

El poder del Estado se caracteriza por ser:

» Originario, su realidad y cualidades son inherentes e inseparables de su existencia.

* Auténomo, no existe otro poder de mayor jerarquia.

* Independiente del exterior, sus decisiones no dependen de fuera del Estado

* Coactivo, posee al monopolio de la fuerza organizada al interior de la sociedad.

* (Centralizado, emana de un centro de decisiébn politica al cual la nacién esta
subordinada.

* Delimitado territorialmente, rige en el territorio del Estado y a los habitantes de éste.

El poder publico proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones

sefialadas por esta Constitucion y la ley.

Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica, puede arrogarse su

ejercicio.

E!l poder politico es legal, cuando se somete a la Constitucion y las leyes en tanto se
transforman en autoridad, cuando no cuenta sélo con la fuerza de coaccion, sino que

fundamentalmente es obedecido por su legitimidad, por el consentimiento de sus

'8 Burdeau, Georges. Ob. Cit., pag. 8.
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ciudadanos, quienes consideran a sus gobernantes e instituciones

buenas, necesarias y justas.

Una cualidad del poder del Estado es la soberania, en el sentido que dicho poder no

admite a ningun otro ni sobre €&, ni en concurrencia con él.

La teoria de Montesquieu informaba que los Poderes del Estado son:

* Ejecutivo
» Legislativo

¢ Judicial

Ana Klein, explica que sin embargo la teoria del Estado moderna informa que el poder
es uno y radica en el pueblo, en consecuencia es Unico, indivisible y delegado en los
organismos estatales. Por lo tanto, hoy por hoy, ya no se habla de poderes del Estado

sino de organismos del Estado.

La organizacioén del Estado, esta integrada por un conjunto de personas juridicas a cuyo

cargo esta la realizacion de las actividades publicas.

Estas personas expresan su voluntad por medio de personas fisicas. Es necesario, para
el ejercicio de las funciones publicas, que determinados individuos de la especie
humana adopten decisiones y emitan manifestaciones de voluntad en nombre de esas

personas juridicas.
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Los organos del Estado, son aquellos instrumentos o medios de que se vale para

realizar una determinada funcion estatal.

Los tres organismos que constituyen el gobierno son:

1) Organismo Ejecutivo
Es el que dirige un pais o Estado, esta representado a través del presidente de la
republica. El presidente y vice-presidente, son elegidos directamente para un término de

cuatro aflos, no reelegibles. El presidente es asesorado por el Gabinete de Ministros.

Actualmente existen los siguientes Ministerios:

* Relaciones Exteriores

* (Gobernacioén

* Defensa Nacional

» Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda
* Finanzas Publicas

* Educacién

* Economia

* Energia y Minas

* Culturay Deportes

» Trabajo y Prevision Social

» Agricultura, Ganaderia y Alimentacion

e Salud Publica y Asistencia Social
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* Medio Ambiente y Recursos Naturales

2) Organismo Legislativo
Es quien hace las leyes, esta representado a través del Congreso de la Republica. El
parlamento es unicameral, y estd conformado por diputados electos por un plazo de

cuatro afios. Su funcién principal es la creacién, modificacion y derogatoria de la leyes

del pais.

3) Organismo Judicial

Se encarga de que las leyes se apliquen, estd representado a través de la Corte
Suprema de Justicia, integrada por magistrados los cuales son electos para un periodo
de cinco afos. La Corte Suprema de Justicia nombra a los jueces de los tribunales

inferiores.

La Constitucion Politica de la Repuablica de Guatemala, regula la organizacién del
Estado en tres organismos, concediéndoles distintas facultades para el buen
funcionamiento y ejercicio del poder publico en aras del bien comun, de la siguiente

forma:

Articulo 157: “Potestad legislativa y eleccion de diputados. La potestad legislativa
corresponde al Congreso de la Republica, compuesto por diputados electos
directamente por el pueblo en sufragio universal y secreto, por el sistema de distritos

electorales y lista nacional, para un periodo d cuatro afos, pudiendo ser reelectos”.
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Articulo 182: “Presidencia de la Republica e integracion del Organismo Ejecutivo. El
Presidente de la Republica es el Jefe del estado de Guatemala, y ejerce las funciones
del Organismo Ejecutivo por mandato del pueblo. El Presidente de la Republica, actuara
siempre con los Ministros, en Consejo o separadamente con uno o mas de ellos; es el
Comandante General del Ejército, representa la unidad nacional y debera velar por los
intereses de toda la poblacion de la Republica. El Presidente de la Republica,
juntamente con los ministros, viceministros y demas funcionarios dependientes integran

el Organismo Ejecutivo y tienen vedado favorecer a partido politico alguno”.

Articulo 203: “Independencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar. La justicia se
imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde a
los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de los juzgados.
Los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que

requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.”

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y
Gnicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica y a las leyes. A quienes
atentaren contra la independencia del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las
penas fijadas por el Cédigo Penal, se les inhabilitard para ejercer cualquier cargo

publico.

La funcibn jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de

Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca.
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Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de justicia.

2.2 Separacion de los poderes en el estado moderno

Tomando como referencia historica, durante la Edad Media, el derecho era considerado
algo preexistente a la autoridad que lo aplicaba. Ademas, el derecho consuetudinario

prevalecia sobre el derecho escrito, y el derecho natural sobre el derecho positivo.

De esta manera, el poder politico se manifestaba ejerciendo la funcién jurisdiccional.
Pero aunque la alta justicia quedara en manos del Rey, el monopolio del ejercicio de la
funcién jurisdiccional no radicaba en él: Estaba disperso entre los titulares de los

seforios, corporaciones y municipios.

En el Estado Moderno, el Rey asumira el Poder Legislativo, como mayor manifestacion
del poder politico. Sus consecuencias fueron que las leyes prevalecieron sobre el
derecho consuetudinario y los privilegios preexistentes, y que se produjo la
centralizacion de la administracion de justicia en el Rey o en sus 6rganos comisionados.
En la Edad Contemporanea, en Espafa y en la mayor parte de Europa, la separacion
del Poder Judicial respecto del Poder Ejecutivo no fue nitida, por influencia francesa,

aunque si se separaban los 6rganos judiciales de los administrativos.

La monarquia mixta fue una concepcion comun en la Edad Media. En Inglaterra las
controversias entre la Corona y los tribunales del Common Law, y entre la Corona y el

Parlamento habian dado importancia concreta a la separacién de poderes. John Locke
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idea de la forma mixta de gobierno no habia tenido nunca un significado muy definido.

Habia supuesto una participacion en el poder, un equilibrio de intereses y estamentos, o
una intervencion en el poder de corporaciones tales como municipios o concejos, y s6lo

en grado muy pequefio una organizacion constitucional de poderes juridicos.

La Constitucién espaiola de 1978, consagra su Titulo VI al poder judicial. La expresion
ya fue utilizada en las Constituciones de 1837 y 1869, y en la nonata de 1873. De igual
modo, aparecid en la Constitucién de los Estados Unidos, de 1787 (Articulo lil, Seccién
Primera), en la de México de 1917 (Titulo lll, Capitulo IV) y en la Ley Fundamental de
Bonn de 1949 (Titulo 1X). Con la expresién poder judicial, se quiso subrayar el caracter
democratico de la administracion de justicia, y situar a los poderes Ejecutivo, Legislativo

y Judicial en el mismo rango constitucional.

La Constitucion guatemalteca de 1985, se inspira en el principio de la divisién de
poderes. El texto constitucional garantiza la independencia del poder judicial, y separa

la estructura funcional del Ejecutivo y del Legislativo.

2.3 Teoria de la division de poderes

La teoria de la division de poderes, fue enunciada por Montesquieu en su obra El
espiritu de las leyes, a mediados del Siglo XVIIl. Montesquieu afirmé, que la libertad de

la que gozaba Inglaterra, se debia a la separacién de los poderes legislativo, ejecutivo y
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manera, Montesquieu establecid la separacion de poderes como un dogma del

constitucionalismo liberal. La influencia de Montesquieu es indiscutible, como puede
verse en la Declaracion de Derechos de Virginia (1776), en la Constitucion de
Massachusetts (1780) y en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
francesa (1791). Esta idea de la forma mixta de gobierno, ya fue contemplada por

Platon, en las leyes, y por Polibio para explicar la estabilidad del gobierno romano.

Su teoria sefala que en todo gobierno (Estado), existen tres clases de poderes: El
poder legislativo, el ejecutivo con relacién a las cosas que dependen del derecho de las

naciones y el judicial con relacion a las cuestiones que dependan del derecho civil.

Segun Montesquieu, esta division del poder del Estado en tres, es la Gnica manera de

asegurar la libertad de los ciudadanos.

Montesquieu en su obra El espiritu de las leyes, explica que cada uno de esos poderes
es ejercido por érganos distintos e independientes entre si, siendo esta separacion
organica, la garantia para la esfera de libertad de los particulares, ya que los poderes
rivalizan, se equilibran, siendo cada uno celoso guardian de su respectivo ambito de
competencia, de suerte que queda entre ellos una esfera libre para actuaciones no
reguladas, en las que ninguno esta autorizado para interferir, y que precisamente
constituye el ambito de libertad garantizado a los particulares. Por lo que, con esto

Montesquieu confirma la teoria de frenos y contrapesos.
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poder legislativo corresponde dictar la ley; al ejecutivo, la ejecucion de la ley sin que

pueda dictar leyes ni realizar ofros actos que los autorizados por ellas; y al
jurisdiccional, corresponde la aplicacion de las leyes en las relaciones entre particulares

o entre éstos y la administracién del Estado.

Esta doctrina ha sido recogida en casi todas las constituciones politicas, y su principio
basico de la separacion de poderes tiene hoy plena vigencia en cuanto distingue tres

funciones principales del Estado.

Las principales objeciones a la teoria de division de poderes son:

Tal teoria postula que es el poder del Estado el que se divide en tres. Situacién que no
es correcta, ya que en un Estado existe un solo poder supremo, como consecuencia de
que el Estado es una unidad. Lo que si se ajusta a la realidad es que existen en él una
serie de funciones que se ejercen por ciertos 6rganos independientes (legislativo,
ejecutivo, jurisdiccional), y es por eso que cada érgano estatal representa, dentro de

sus limites, el poder del Estado.

La division de poderes, postula que cada érgano del Estado (ejecutivo, legislativo y
jurisdiccional), ejerce en forma exclusiva y excluyente sus funciones. Ello no
corresponde a lo que ocurre en la practica, por cuanto en el Estado moderno cada
érgano desarrolla una funcién en forma principal pero no excluyente, sino que algunas

se realizan por dos drganos estatales. Asi por ejemplo, la actividad legislativa
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también puede intervenir el presidente de la republica (6rgano ejecutivo).

Ana Klein, explica que esta teoria ha sido ampliamente superada, conservandose, eso
si, su principio basico de la division de las funciones del Estado en tres (ejecutivo,
legislativo y jurisdiccional), y la separacion de los érganos que las realizan. Principio

que se basa en una distribucion racional del trabajo y que permite alejar el peligro del

abuso del poder.

En conclusién, Montesquieu convirtio la separacion de poderes en un sistema de frenos
y contrapesos juridicos, entre las diversas partes de una Constitucion. No obstante,
Montesquieu, como todos los que han utilizado su teoria, no contemplaba en realidad
una separacion absoluta entre los tres poderes: El legislativo debia reunirse cuando lo
convocase el ejecutivo; éste conservaba un veto sobre la legislacion; y el poder
legislativo debia ejercer poderes judiciales extraordinarios. La separacién de poderes,
como ha perdurado desde Montesquieu, se entrecruzaba con un principio

contradictorio: El mayor poder del legislativo.

La Corte de Constitucionalidad, refiere acerca de lo division de poderes, lo siguiente:

Uno de los principios basicos del Estado de Derecho, es el de la divisién o separacién
de poderes en que se atribuye primordialmente al Organismo Legislativo la funcion de
crear leyes; al Organismo Judicial, la de aplicarlas y declarar los derechos en los casos

controvertidos que se someten a su conocimiento y al Organismo Ejecutivo, la facultad
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de gobernar y administrar; la division de poderes es la columna vertebral del esquema
politico republicano y es, ademas, el rasgo que mejor define al gobierno constitucional,

cuya caracteristica fundamental es la de ser un gobierno de poderes limitados.

El sentido de la distribucion del poder estatal en diversos 6rganos, no es basicamente la
de distribuir funciones entre ellos con el objeto de obtener un desempefio eficiente; su
fin primordial es que al desarrollar separada y coordinadamente sus funciones, tales
érganos se limiten reciprocamente, de forma que cada uno de ellos actie dentro de la
esfera de su competencia y constituya un freno o contrapeso a la actividad de los
demas, es decir, que ejerzan entre si un control reciproco con el objeto de enmarcarse

dentro del régimen de legalidad.

La Constitucién Politica de Guatemala, adopta un sistema de divisibn de poderes
atenuado por la existencia de una mutua coordinacion y de controles entre los diversos
oérganos, que al desempefar las funciones estatales, se limitan y frenan
reciprocamente; en los sistemas constitucionales modernos la division de poderes no
implica una absoluta separacion sino una reciproca colaboracion y fiscalizacion entre
tales 6rganos, con el objeto de que los actos producidos por el Estado se enmarquen

dentro de una unidad juridico-constitucional.

2.4 Control del poder publico

Control es un concepto juridico-politico-constitucional, que implica limitaciéon especifica

al poder y es uno de los postulados fundamentales del Estado de Derecho.
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“En su origen etimoldgico la palabra control proviene de las voces contre-rol. Es un
barbarismo, concretamente un galicismo que sustituye al término tutela, en tal sentido
se infiere que el control del Poder Plblico equivale a una suerte del auto-tutelaje por

parte del Estado”."®

“El control podria entenderse. Bien como una actividad de revision, examen o
inspeccion o, en un sentido mas amplio que abarque la facultad de impedir o intervenir
las decisiones por parte del 6rgano que ejerce el control e incluso la posibilidad de

aplicar sanciones”.?

También es importante sefnalar la actividad a controlar y la oportunidad en que el control
se ejerce: Si el control se aplica sélo sobre actividades realizadas, se verifica el llamado
control posterior. Respecto a este tipo de control se resalta que en el mismo, el sujeto y
el objeto de control son ajenos, ya que el 6rgano que controla no participa en el acto
controlado, lo cual puede traducirse en imparcialidad y objetividad en la funcién de

controlar.

El control previo tiene, muchos detractores que piensan que no es posible controlar la

actividad precedente y también existe el llamado control concomitante.

Histéricamente, el control surge para tutelar la hacienda publica y ha evolucionado al

compas de la evolucion del Estado. El control es una funcién regulada

' Juarez Elias, Erick. El control del poder piblico, pig. 23.
2 1bid., pag. 34.
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constitucionalmente, cuya finalidad es garantizar que las limitaciones impuestas a |
actuacién los érganos del poder publico se mantengan. El control como funcién, posee

una especificidad que se traduce en los siguientes aspectos:

* El control es diverso: Se realiza a través de técnicas juridicas y politicas distintas
(sancion, interpelacién, censura, etc.)

* Da lugar a una terminologia propia o especifica, cuando se habla de autorizacién,
aprobacién, evaluacion, supervisién, inspeccion, examen, etc.

* Los mecanismos de control suelen ir conectados o concatenados entre distintas
instancias y a distintos niveles, para producir sinergias en todo el entramado
sistémico del aparato publico.

* Da lugar a una relacion juridico-politica entre el ente controlante y el controlado.

* En el sistema de controles se prescriben mecanismos de control entre los distintos

organismos del Estado.

Es importante resaltar, que en el control administrativo debe imperar la imparcialidad y
objetividad en la funcién de controlar. Pues, es mal comprendido el decir, que la
imparcialidad es propia y exclusiva de la funcion jurisdiccional, lo cual es erréneo, toda
vez que los principios de imparcialidad y objetividad son parte fundante de toda

actividad controladora, ya sea en materia judicial como administrativa.
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2.5 La imparcialidad en el control administrativo

El principio de imparcialidad deriva del principio de igualdad, y se concreta en la
comparacion y fa eleccion ponderada de diversos valores, pudiéndose decir que tienen
relacién con los actos publicos y privados, en base a que hay un vinculo, entre varios
intereses publicos, entre intereses publicos e intereses privados, para impedir que los
intereses privados sean sacrificados mas de lo necesario y de intereses privados entre

si, para evitar discriminaciones arbitrarias.

Desde el punto de vista negativo, el principio de imparcialidad expresa la necesaria
separacion entre politica y administracion, en lo que se refiere al funcionamiento de la

administracién publica.

Se refiere a la exigencia de que la Administraciéon, en el ejercicio de sus funciones,
valore y actie los intereses publicos, sin sufrir desviaciones por intereses personales
del agente, o intereses de grupos de presion publicos o privados, partidos politicos,

etcétera.

Desde el punto de vista pdsitivo, se expresa que la administracion, sobre la base de la
distinciéon entre parte (parcialidad) y todo (imparcialidad), debe valorar y comparar los
distintos intereses que estan en juego en la actividad administrativa, de modo que la
eleccién constituya el resultado de un arménico moderamiento de los diversos

intereses.
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La actividad administrativa debe desarrollarse sin discriminaciones; pues constituye u
corolario del principio de igualdad, en aplicacién del cual, frente a circunstancias iguales

o equiparables, la Administracién debe adoptar comportamientos idénticos.

Expresion practica de ese principio es la exigencia de concursos abiertos, para el

ingreso a las funciones publicas.

Asimismo, la imparcialidad constituye un corolario del principio de transparencia de la
actuacion administrativa, en cuanto control democratico de los ciudadanos, sobre la

accion de la misma.

La violacién el principio de imparcialidad conduce a la ilegitimidad del acto, bajo el perfil
del exceso de poder, por ausencia de una ponderada comparacién entre los diversos
intereses, publicos y privados, sobre fos que el acto incide.
-

El principio de imparcialidad, alcanza directamente a las autoridades y al personal de
las administraciones publicas, protegiendo no sélo la rectitud de la decisidbn que se
tome, sino también la buena apariencia de la administracion; pero el verdadero objetivo
del principio, es la neutralidad de la administraciéon frente a los intereses particulares,

entre estos y entre estos y la administracion pablica.

Se considera que la imparcialidad no se opone a la accidén politica global de la

administracion, sino a la decisién singular, determinada por la influencia de un interés
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particular o tomada por quien puede parecer que actia motivado por ese intere

protege la legalidad y la buena apariencia de la administracion.

La formulacién positiva del principio de imparcialidad, se manifiesta en los motivos de
abstencion, que pueden dar lugar a la recusacion y en la separacién de las fases de
instruccion y de sancion en los procedimientos sancionadores; toda vez que la decision
tomada por quien tiene el deber de abstenerse puede ser juridicamente correcta, pero

puede dariar la imagen de la administracion.

Con el principio de imparcialidad, no se trata de establecer o asegurar que Ia
Administracion no se constituya en parte de las actuaciones administrativas; sino lo que
se garantiza, es la independencia de la administracién de influencias politicas de todo
tipo (ya fueren activas o pasivas); 0 sea que se trata de asegurar la independencia de la
administracion de la accién de partidos politicos, tendencias ideolégicas, grupos de

presion, etcétera.

Se refiere a la adopcion de resoluciones fundadas en normas superiores y segun los

procedimientos establecidos.

Es la extension del principio de igualdad de tratamiento, a todas las situaciones

semejantes:
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1) Imparcialidad y derecho de acceso

El principio de imparcialidad, también se materializa a través del derecho de acceso a
todo el que tenga un interés en la tutela de situaciones juridicamente relevantes, como
expresion del principio de transparencia de la accién administrativa. Su finalidad es
asegurar la transparencia y la garantia del desarrolio imparcial de la accion

administrativa.

El derecho al acceso es una manifestacion inmediata del principio de transparencia de
la actividad administrativa; que supone el reconocimiento a los interesados de la
posibilidad de conocer los documentos administrativos (representaciones gréficas, foto-
cinematograficas, electromagnéticas, o de otra especie), y el contenido de los actos

(externos e internos), que le incumben.

Se ejerce mediante solicitud motivada dirigida a la administracion que lo confecciono;

transcurrido un plazo, ya sea fijo o prudencial, se considera que existe denegatoria ficta.

Los distintos tipos de accesos son:

* El acceso de todos a los actos administrativos, y el derecho de obtener copias a su
costo.

¢ El derecho de acceso a las informaciones que posee la administracion; con la
garantia del habeas data.

e El derecho de acceso de otros entes a las informaciones.
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2) Imparcialidad y trasparencia
El principio de imparcialidad también se vincula con el principio de transparencia.

El principio de trasparencia es de creacién jurisdiccional, a raiz del cual debe ser
admitido al administrado el ejercicio de un control democratico sobre los momentos en

que se desarrolla la actuacion administrativa, a los efectos de verificar la correccién y la

imparcialidad.

El principio de trasparencia se compone de diversos elementos:

La obligacion de concluir el procedimiento con un acto explicito.
* La obligacién de motivar el procedimiento.

* La identificacion del responsable del procedimiento.

* La necesaria participacion del administrado en todas las etapas.

* El derecho de acceso a los documentos.

El principio de transparencia, supone que el accionar administrativo permite un claro y

completo control de todas las etapas de ia sustanciacién, como garantia y

favorecimiento de su desarrollo imparcial.
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2.6 Actos discrecionales y administracién publica

El autor Jorge Fernandez Ruiz, manifiesta que como acto administrativo puede
entenderse: “la declaracién unilateral de voluntad de un érgano del poder publico en
ejercicio de la funcién administrativa, con efectos juridicos directos respecto de casos

individuales especificos”.?"

Estos efectos juridicos, comenta el autor citado, “se traducen en la creacion,
modificacion o extincién de derechos y obligaciones a favor o a cargo de sujetos
individuales especificos, 0 en la determinacién de las condiciones para la creacion,
modificacién o extincion de derechos y obligaciones para un caso especifico”.?

Se puede dar cuenta de las diferentes clases de actos administrativos que hay, y que
para efectos de este estudio se pueden distinguir dos, el acto administrativo discrecional
y el acto administrativo reglado, los cuales tienen determinadas caracteristicas que se

sefialan a continuacion.

Las caracteristicas de los actos administrativos reglados y discrecionales, se pueden

sefialar en base a sus diferencias y similitudes, que a continuacién se enuncian:

Desde el punto de vista de su emision. El acto reglado al concurrir los requisitos de
hecho o de derecho exigidos por la norma para su emision, debe ser emitido; en cambio

el acto discrecional puede o no ser emitido, ya que la valoracién de las circunstancias

2 Fern4ndez Ruiz, Actos discrecionales de la administracién piblica, pag. 3.
2 1bid., pag. 5.
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que justifican su emision depende de la apreciacion subjetiva del 6rgano competente

para emitirlo.

El acto administrativo reglado, se puede referir a cualquier aspecto del acto
administrativo puede referirse tanto a la emision del acto como a cualesquiera de sus
elementos. En cambio el caracter discrecional se puede sélo referir a la emisién del acto

administrativo, como también a su contenido y forma.

El acto administrativo reglado, ha de ajustarse al fin concreto expresado en la norma. El
acto administrativo, discrecional, si bien puede tener determinada su finalidad concreta,
también es que en el supuesto de que no la tuviera de manera expresa, siempre debe

tender a la satisfaccion de la mejor manera de las exigencias del interés pUblico.

La valoracién subjetiva que hace el 6rgano emisor del acto administrativo reglado, es
s6lo como medio o presupuesto de hecho para la aplicacién de la norma. En cambio en
el acto administrativo discrecional la valoracion subjetiva que hace el érgano emisor de

dicho acto es esencial para determinar el contenido del acto que se emite.

El acto reglado, es la mera ejecucion de la ley, en el que la misma sefiala exactamente
el como y el deber de actuar de la autoridad; en cambio en el acto discrecional la
autoridad tiene un cierto margen de libertad de apreciacion para decidir en qué

momento debe actuar o como debe actuar.
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de separacién entre estos dos tipos de actos. Esto se explica, porque al concederse por

ley facultades discrecionales, dicha facultades mas que referirse a la realizaciéon del

acto en su integridad, sélo se referiran a algunos elementos del acto y no a todos.

Entre las similitudes de los actos discrecionales y reglados estan:

El derecho que llega a emanar, tanto del acto administrativo reglado como en el
discrecional, es de idéntica substancia. Es por tanto, que el derecho que nace de dichos
actos administrativos es de igual consistencia juridica, no pudiendo ser extinguidos por
la propia administracién publica por si y ante si, sino que la administracién debe ocurrir

ante el poder Judicial ejercitando la accion de nulidad.

Ambos actos administrativos, -el reglado y el discrecional- son recurribles.

Como bien es sabido, todo acto de autoridad debe sujetarse a un ordenamiento juridico
para que su actuar sea permitido, es entonces que esto implica la existencia de limites
dentro de los cuales la discrecionalidad tampoco escapa. Es por ello, una prioridad
sefialar, que los limites de la discrecionalidad, segin el maestro Rafael Martinez
Morales, pueden entenderse como: “una evaluacién de los motivos o razones que
motivan el acto, asi también seran objeto a seguir los fines que se persiguen con dichos

motivos o razones”.?®

% Martines Morales, Rafael. EI control administrativo, pag. 50.
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administraciéon publica, apareciendo el Estado de Derecho que controlara cualquier

posibilidad de la existencia de un acto caprichoso nacido con el pretexto del ejercicio de
una facultad discrecional. Dicho Estado de derecho se valdra de la via administrativa y
judicial, para que dicho acto administrativo discrecional se sujete a los limites que la ley
y la doctrina dominante toman como necesarios, para que el acto administrativo

discrecional se desenvuelva dentro de un contexto de juridicidad.

Dentro de los limites que senala un Estado de Derecho, se puede establecer la misma
ley, ya que ella establecera los lineamientos a los que se ha de sujetar la autoridad. En
relaciéon a esto, hay que recordar que si bien el ejercicio de la actividad discrecional se
desarrolla apoyandose en criterios de caracter no legislativo, tampoco hay que dejar de

reconocer que el punto del que parte todo acto de autoridad es la misma ley.

Un limite también importante es la satisfaccion de la mejor manera del interés publico,
ya que éste es un limite infranqueable, al cual debe sujetarse el acto administrativo
discrecional como un tipo de acto administrativo de los que contempla el ejercicio de la

administracion publica.

Otro limite, es por tanto la finalidad a que debe responder la emision del acto, ya que
como bien se ha dicho, no existe la facultad discrecional en cuanto a la finalidad del
acto. Y es que el fin, sin lugar a dudas sera siempre de caracter reglado, notando

que el fin necesariamente estard expresamente o implicitamente sefalado en la
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ley, pero que en el Gitimo caso el fin de la actividad administrativa se conducira hacia e

bien comun.

Otro tipo de limites que son también necesarios para el desarrollo sano de una actividad

discrecional son:

Los hechos: Este elemento no puede estar sujeto a apreciaciébn alguna, no hay
discrecionalidad que se pueda permitir para decir que se dieron o no los hechos, ya que
se estaria ante un vicio, por una falta de causa por haber emitido el acto administrativo

discrecional sin haber concurrido los requisitos de hecho necesarios para emitirlo.

Reglas formales: Estos elementos se presentan en el acto administrativo, tanto el

discrecional como en el reglado, con caracteres de uniformidad y de relativa estabilidad.

Un ejemplo de ellos es la competencia que siempre sera un limite obvio de todo acto
administrativo. Y es que la existencia de formas o de un procedimiento especial para la
emanaciéon de un acto no es impedimento para excluir la posibilidad de que el

respectivo acto sea discrecional.

Principios generales del derecho: Entre dichos principios se encuentra la razonabilidad,
la prudencia, la buena fe, la justicia, la equidad, la igualdad, la libertad, el debido

proceso legal, el evitar el mayor per]'uicio, etcétera.
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2.7 La funcion del control

E! control, no es una funcién grata, es imprescindible e importante para el desarrollo en

sociedad. La necesidad nace del caracter racional del hombre y su vida en sociedad.

El control surge voluntariamente, igual que los elementos de la administracién. Es uno
de los elementos de toda organizacion administrativa, igual que la coordinacion,

normativa.

La otra razdén de ser del control, es que sirve de proteccién, de amparo para los
principios fundamentales. El control se encuentra estrechamente unido a la juridicidad,
esto por el afan de regular, es decir, este principio de juridicidad transmite esta

situaciéon al control, sin éste la finalidad del principio de juridicidad no tendria eficacia.

Para el jurista Hugo Enrique Vargas, el control es el medio para resguardar la entidad. El
control, por ejemplo ve ia integridad del patrimonio; vela por la legalidad de su uso,

empleo y eficacia. En toda entidad hay un organismo de control.

El poder es del pueblo, éste lo delega en la autoridad y los 6rganos que la Constitucion
establece para que ejerzan este poder, es decir que el poder es ejercido por un tercero y

es necesario un control para que se dé cuenta de ello.

Tratandose de recursos es imprescindible que exista el control. Es necesario para velar

sobre el manejo licito, eficaz y eficiente de los recursos y esto ocurre tanto en el sector
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publico como privado.

El control es importante porque es el principio de toda ciencia, cautela el principio de
juridicidad y es fuente de informacién. El control en la administracién publica, consiste en

el estudio de una situaciéon determinada, con el propédsito de verificar su juridicidad.

En la funcion de control hay un tercero imparcial, pero no un conflicto de intereses o
infraccién de la ley, ademas que el resultado del control no posee la calidad de cosa

juzgada, es decir, de verdad inamovible.

Las caracteristicas funcién de control son:

» Imparcialidad: De su observancia depende la existencia de la actividad. Si se actia
con falta de objetividad la funcién se desnaturaliza o desprestigia. El actuar en forma
desinteresada, desapasionada, teniendo solo en cuenta el objeto de control y sin usar
criterios distintos, es basico en esta funciéon. Se debe partir exento de prejuicios y
analizar con un criterio cientifico (actuar del fiscalizador). La parcialidad constituye
una arbitrariedad.

* Independencia del 6rgano fiscalizador: Para que el fiscalizar sea imparcial, tiene que
estar dotado de independencia para actuar frente al contralor. La dependencia
desnaturaliza y limita la funcién de control, porque si el fiscalizador dependiera de un

superior jerarquico haria lo que este quisiere con lo que se perderia la objetividad.
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administrativos de reposicion y de revocatoria, durante una fase administrativa, y durante

una fase judicial a través del proceso contencioso administrativo. Sin embargo, la critica
radica en que durante la fase administrativa, la autoridad que ejerce el control de los actos
y resoluciones administrativos es el mismo que los emite, por lo tanto, no goza de

imparcialidad ni independencia.

Todo esto, en base a que el control se enfoca en evaluar y corregir el desempeiio de las
actividades de los subordinados para asegurar que los objetivos y planes de la

organizacion se estan llevando a cabo.

De aqui puede deducirse la gran importancia que tiene el control, pues es solo a través de
esta funcién que se logre precisar si lo realizado se ajusta a lo planeado y en caso de

existir desviaciones, identificar los responsables y corregir dichos errores.

Sin embargo, es conveniente recordar que no debe existir solo el control a posteriori, sino
que, al igual que el planteamiento, debe ser, por lo menos en parte, una labor de
previsiéon. En este caso se puede estudiar el pasado para determinar lo que ha ocurrido y
porque los estandares no han sido alcanzados; de esta manera se puede adoptar las

medidas necesarias para que en el futuro no se cometan los errores del pasado.

Ademas, siendo el control la Gltima de las funciones del proceso administrativo, ésta cierra
el ciclo del sistema al proveer retroalimentacion respecto a desviaciones significativas

contra el desemperio planeado. La retroalimentacion de informacion pertinente a partir de
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los procesos.
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CAPITULO Il
3. El recurso administrativo como mecanismo de control

Los sistemas juridicos que dicen tener caracteristicas de un Estado de derecho,
establecen medidas o remedios que realmente son eficaces para proteger a los

particulares frente a las arbitrariedades e ilegalidades de la administraciéon publica.

En este sentido, las leyes que establecen alguna relacién entre la administracion
publica y los administrados, también tienen que regular algiin remedio en caso de que
el administrado no esté conforme con la decisién de la administracion publica.

Tradicionalmente, a este tipo de remedios se les denomina recursos.

El problema que se presenta con los recursos administrativos, en la practica, es que
lejos de facilitar la proteccidon juridica de los particulares frente a los actos de la
administracién publica, los recursos se han convertido en obstaculos o trampas donde
el administrado se pierde por la exigencia de requisitos y formalidades, desde mi punto

de vista, innecesarios.

Incluso, hay autores que llevando a los extremos su opinidbn sobre este tipo de

remedios, han propuesto su desaparicion.
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El jurista Sergio Sall Estrada Romero, afirma que: “es ineficaz la practica de esto

medios de impugnacion, al convertirse en recursos dilatorios”.2*

Y es que, en ocasiones, al interponerlos, pocas veces se logra que la autoridad
administrativa, revoque o modifique el acto administrativo que se impugné, en beneficio
del particular originalmente afectado en sus derechos. Asimismo, Estrada Romero
afirma que: “alejandose de cuestiones de imagenes a sus superiores, se reconozca la

violacién formal o de fondo a la que ha incurrido”.2°

La importancia de este tipo de remedios para el administrado, adquiere particular
relevancia con la incorporacién al sistema juridico guatemalteco de una serie de
tratados sobre derechos humanos, como la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos, ya que puede suceder que las actividades o decisiones de la administraciéon
publica no se apeguen a las normas juridicas que regulan su actividad o que
fundamenten su decision, que transgreda el ordenamiento juridico, y que desconozca o

altere los derechos de los administrados.

Héctor Jorge Escola afirma que: “la necesidad de establecer un adecuado control de
los actos de la administracion que posibilite el examen de ellos para precisar si se
adecuan o no al orden legal vigente, y en caso contrario, para restablecer, por via

directa o indirecta, el imperio de la juridicidad administrativa”.®

# Estrada Romero, Sergio Sail. Opcionalidad de los recursos administrativos previos al procedimiento
contencioso administrative, Pag. 131.

®Ibid., Pag. 132.

% Escola, Héctor Jorge. Tratado tedrico-practico de los recursos administratives, pag. 177.
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Precisamente, el presente capitulo tiene como objetivo ofrecer un panorama general

sobre el régimen juridico de los recursos administrativos en Guatemala.

3.1 Definicion, caracteristicas y objeto de los recursos administrativos

Desde un punto de vista etimoldgico, la palabra recurso deriva del vocablo latin
recursus (marca hacia atras, accion y efecto de recurrir). Segun Estrada Romero, los
recursos son: “los medios de impugnacién que otorga la ley a las partes y a los
terceros para que obtengan mediante ellos, la revocacion o modificacion de una
resolucion o acto administrativo”.?’ Existe, pues, una idea de retorno al punto de

origen.

Segun el diccionario de la Real Academia Espariola: “administrar proviene del vocablo
latin administrare que quiere decir ordenar, disponer y organizar, en especial la

hacienda o los bienes del Estado” %,

Segun Nava Negrete y Quiroz Acosta, el recurso administrativo es: “la denominacion
que la ley da a los procedimientos de impugnacién de los actos administrativos, a fin
de que los administrados defiendan sus derechos o intereses juridicos ante la

administracion, generadora de los actos impugnados”;®® Y asimismo, lo consignaron

%7 Estrada Romero, Sergio Sail. Ob. Cit., pag. 132.
2 Real Academia Espaifiola, www.rae.es, 19 de enero de 2010.
% Nava Negrete, Alfonso y Quiroz Acosta, Enrique. Recursos administrativos, pag. 225.
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como: “un medio legal que reparte por igual una defensa a quien lo promueve y u

oportunidad de rectificaciéon para el que lo resuelve”.®

Ademas, los mencionados autores: “La oportunidad legal y practica que representa a
fin de que la administracién a través de su procedimiento revise, reflexione, reforme y

corrija sus decisiones sometiéndolas al derecho y al interés publico que las orienta”.'

Los recursos administrativos se pueden estudiar de diversos puntos de vista, debido a
las caracteristicas que presentan. Es decir, se caracterizan de diversas formas por
presentar multiples usos linglisticos. Entre los mas destacados que ha estudiado la
doctrina, se encuentra que un recurso administrativo puede ser o bien un derecho, o un

acto juridico, o un medio de defensa.

Es un derecho, cuando el administrado es notificado por la administracién puablica de la
existencia de un acto o resolucion administrativos en contra del primero, el
administrado puede impugnar dicho acto o resolucién, entonces se habla de un
derecho que nace a favor del administrado para impugnar el acto o resolucién de la
administracion publica que lo afecta. El derecho que tiene el administrado de impugnar
un acto administrativo, nace de la propia Constitucién, por cuanto dicha norma
fundamental reconoce a todos los individuos el derecho de defensa. Ademas, en la
actualidad, este derecho de defensa esta reconocido en tratados internacionales sobre

derechos humanos que el pais ha firmado y ratificado.

* 1bid., pag. 42.
* 1bid., pag. 43.
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interponer un recurso en sede administrativa, constituye un acto juridico consistente en
pedir a la administracion mediante el recurso, que modifigue o revogue un acto o

resolucion administrativos.

Al escrito, mediante el cual el administrado interpone un recurso impugnando un acto
administrativo, la mayoria de los doctrinarios le da el calificativo de acto juridico. El
acto de interposicién del recurso implica un reclamo, o una pretensién o solicitud,
etcétera, pero ello no significa sino que el reclamo o la pretensién, son el contenido del

acto de recurrir.

Es un medio de defensa, ya que la principal funcibn que tiene en recurso
administrativo, es la de constituir un medio de defensa de los derechos del
administrado ante la administracién publica. Es decir, dichos remedios se han
establecido a favor del administrado, en beneficio de éste, para contrarrestar los

abusos y las extralimitaciones de la administracion publica.

En esta posicion, Serra Rojas, explica que el recurso administrativo es un medio de
impugnaciéon y directo de defensa legal que tienen los gobernados, afectados, en
contra de un acto administrativo que lesione su esfera juridica de derechos o intereses,
ante la propia autoridad que lo dictd. Como mecanismo de defensa de los
administrados, el recurso administrativo puede ser una valiosa herramienta, tanto de la

administracion como de los administrados.
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actualidad, y que los ciudadanos cada vez mas acuden a los tribunales para que se

resuelvan sus controversias con la administracion.

Seria importante y muy valioso que las autoridades le dieran al recurso administrativo
la importancia, la seriedad y la funcién para la cual fue creado, para revisar
nuevamente con objetividad e imparcialidad un acto o resolucién dictada por la

administracion publica.

A través de los recursos administrativos que se establecen en diversas leyes de
naturaleza administrativa, principalmente en la Ley de lo Contencioso Administrativo,
Decreto Legislativo 119-96, es la forma como se otorga al administrado la oportunidad
de impugnar los actos o resoluciones administrativas contrarios a las leyes; ademas de
que se le ha considerado como un importante mecanismo que permite al administrado
exigir de la administracion publica el respeto a las garantias individuales o derechos

fundamentales, especialmente a las de audiencia y legalidad.

Su natural situacibn de medio de impugnacion de los actos y resoluciones
administrativas, lo convierte en protector y defensor de los derechos de los
administrados frente a la administracion publica; segiin Nava Negrete y Quiroz Acosta:
“a pesar de las severas criticas que recibe de la doctrina, y de litigantes, su uso como

tal es generalizado en el medio social y administrativo federal y local”.?

2 Nava Negrete, Alfonso y Enrique Quiroz Acosta. Ob. Cit., pag. 226.
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revisar sus actos a instancia de un particular que se siente agraviado con una
resolucion administrativa, tomando en cuenta, por otra parte, que el principio de
legalidad es la piedra angular del Estado de derecho que abarca todos los aspectos de
la accion de los 6rganos publicos, de manera que toda actuacién irregular de la
administracion publica que ocasione a un particular un agravio debe ser corregida
dentro del orden juridico y debe encontrar en la legislacion administrativa medios

eficaces para su restablecimiento”.®

En definitiva, el objeto de los recursos administrativos sera siempre la impugnacién de

un acto o resolucion administrativa.

3.2 El recurso administrativo como mecanismo de control

Control significa, segun el Diccionario de la lengua espafiola: “comprobacion,

inspeccion, fiscalizacion, intervencion”. 3

Pero en el lenguaje juridico, se entiende por control la actividad de caracter registral o
técnico encomendada a una funcién publica, un ente administrativo estatal o a un
empleado publico, por el orden juridico, que se dirige a revisar la adecuacion y
legalidad de los actos encomendados a los diversos 6rganos del poder publico, con la

obligacién de pronunciarse sobre ellos.

B Fix-Zamudio, Héctor. Introduccion 2 la justicia administrativa, pag. 45.
3 Real Academia Espaiiola, www.rae.es, 19 de enero de 2010.
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La funcién del control, no es solamente vigilar el respeto a los limites, sino también
evitar el abuso del poder, impidiendo que se lleven a cabo acciones que violen las
normas que la establecen o, en su defecto, imponer sanciones a quienes se

extralimiten en el ejercicio de sus funciones.

El control administrativo, no es sino un medio de contribuir a asegurar esa

preeminencia del derecho, al asegurar la juridicidad de la actividad administrativa.

Y como tal, el control administrativo encuentra su fundamento en ese mismo orden
juridico, que tiende a proteger, y que es el que lo establece, estructurando poderes
balanceados, limitados y reciprocamente controlados, control que se lleva a cabo, por

distintos medios, a niveles adecuadamente graduados.

Los recursos administrativos, considero, son instrumentos de control administrativo,
posterior o represivo, que se ponen en funcionamiento a instancias de los particulares,

y no de oficio.

Es a veces discutida la existencia del recurso administrativo como medio eficaz del
control de la legalidad administrativa. Sin embargo, se le mantiene en la mayoria de las
legislaciones del mundo occidental y la guatemalteca no es la excepcién. Conserva en
consecuencia su crédito de via eficaz y necesaria para el control de la legalidad de los
actos administrativos. La imperfeccibn que en la practica adquiere, en las
administraciones no acostumbradas o resistentes a ese y a otros controles de

legalidad, evidencia su dificil papel pero no su inutilidad.
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3.3 Ventajas e inconvenientes de los recursos administrativos

1) Ventajas

Los recursos administrativos presentan ventajas, tanto para los administrados como

para la misma administracion:

* Por una parte, el recurso permite que los administrados expresen su opinién ante
las autoridades. El recurso ofrece la posibilidad de corregir una anomalia, previo

examen del expediente.

* Por otra parte, el recurso permite que la propia administracién corrija un error o una
injusticia dado que ella encuentra una ocasion para mejorarse, una vez que ha

constatado sus propias fallas.

* El recurso administrativo contribuye a detectar las lagunas y defectos de técnica

legislativa o reglamentaria.

« Dado que la administracion publica puede examinar tanto la legalidad como la
oportunidad de sus actos, el administrado puede aspirar a que el recurso sea
resuelto conforme a la equidad y a la justicia, y no simplemente conforme a la

legalidad.
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categoria de actos, que no son susceptibles de ser atacados mediante el recurso

contencioso.

* También constituye un filtro respecto del contencioso administrativo, debido a que
contribuye a evitar un gran nimero de posibles juicios en calidad de etapa

preliminar de conciliacion.

2) Inconvenientes

Entre los inconvenientes de los recursos administrativos mas notorios figuran:

* Ellos pueden ser factores que compliquen o que retarden la resolucién de los

asuntos, lo anterior debido a que su instruccién puede requerir demasiado tiempo

* Los recursos no permiten siempre una verdadera conciliaciéon, debido a que, en un
gran numero de casos, la administracién se limita a confirmar su decision inicial sin
realmente reexaminar el expediente; otras veces es imposible realizar un nuevo

examen en razén de la gran extensién del procedimiento.
» | a administracion puede sentirse tentada de retardar la solucién de un asunto,

ejemplo de ello lo constituye la solidaridad que existe en los cuerpos

administrativos.
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* La eficacia de los recursos administrativos, se encuentra limitada por la ignorancia

de los administrados en materia de procedimiento administrativo.

3.4 Unificacion de los recursos administrativos

En la actualidad, en Guatemala se regulan dos tipos de recursos administrativos, el de
reposicion y el de revocatoria. Su diferencia radica en la jerarquia de la autoridad

administrativa que emitié la resoluciéon que se pretende impugnar.

En muchas ocasiones, ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
acudir a los recursos administrativos se convierte en una formalidad que carece de
sentido. Ademas, existen algunas pequefas diferencias entre los recursos de asuntos
propiamente administrativos y los asuntos tributarios. Los mismos se encuentran
regulados en distintos cuerpos legales entre los que estan la Ley de lo Contencioso o

Administrativo y Codigo Tributario.

La practica cotidiana demuestra la inutilidad de establecer un sistema de recursos,
sometidos a distinto régimen juridico, con las consiguientes dudas y dificultades a la

hora de tener que agotar la via administrativa.

Asimismo, en los Ultimos afios se viene hablando de medidas de simplificacion

administrativa, que buscan dar al administrado, facilidad en todas sus gestiones

gubermamentales, a fin de disminuir lo obeso del sistema administrativo.
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Considero que bastaria un solo recurso en materia administrativa, con un
procedimiento simple, desprovisto de formalidades, como las que a veces revisten los
procesos o juicios ante los tribunales, para lograr un verdadero instrumento eficaz a

los fines apuntados.

3.5 El recurso administrativo y la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva, puede definirse como el derecho publico
subjetivo que toda persona tiene, dentro de los plazos y términos que fijen las leyes,
para acceder de manera expedita a instancias administrativas o jurisdiccionales, a
plantear una pretension o defenderse de ella, con el fin de que a través de un
procedimiento proceso en el que se respeten ciertas formalidades se decida sobre la

pretensién o la defensa y, en su caso, se ejecute esa decision.

Es indudable, que el derecho a la tutela judicial, puede verse conculcado por normas
que impongan requisitos impeditivos u obstaculizadores, si tales trabas resultan
innecesarias, excesivas y carecen de razonabilidad o proporcionalidad respecto de los

fines que licitamente puede perseguir el legislador.

El principio de tutela judicial efectiva tiene plena vigencia en el sistema juridico, es de
aplicacion directa al procedimiento administrativo en todas sus etapas, incluida la etapa

recursiva.



pese a que el Articulo 8.1 de la Convencion alude al derecho de toda persona a ser

oida por un juez o tribunal competente para la determinacién de sus derechos, dicho
Articulo es igualmente aplicable a las situaciones en que alguna autoridad publica, no

judicial, dicte resoluciones que afecten la determinacién de tales derechos.

De lo que se trata en la actualidad, es asegurar mejor las garantias que protegen los

derechos constitucionales y supranacionales, redimensionando el principio de la tutela

judicial efectiva en la moderna linea de la proteccion de los derechos humanos.

3.6 Los recursos administrativos en la legislacion guatemalteca

Lo relacionado a los recursos administrativos, en Guatemala se encuentran regulados

en la Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto 119-96 y el Cdédigo Tributario

Decreto 6-91. A continuacion se sistematiza el contenido de lo legislado:

1) Conceptos previos

Estado de resolver: Situaciéon juridica en la que se encuentra un expediente

administrativo, cuando se ha cumplido con la ultima de las diligencias sefaladas vy el

organo administrativo debe emitir una resolucion.
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Expediente administrativo: Conjunto de documentos ordenados cronolégicamente en
que se hacen constar las diligencias que se han llevado a cabo en un procedimiento

administrativo.

Las resoluciones administrativas se dividen en: Providencias de tramite (resuelven
asuntos de mero tramite); y resoluciones de fondo (seran razonadas, resuelven asuntos

de fondo, deben ser congruentes, claras, precisas y contener cita de leyes).

2) Tramite del proceso administrativo

Este tramite es previo a poder impugnar las resoluciones administrativas, de éste se

deriva la resolucion originaria, misma que puede ser revocada o repuesta.

Solicitud: Ante el 6rgano administrativo que tenga competencia para conocer y resolver,

llenando los requisitos establecidos por la autoridad administrativa.

Providencia de tramite: Aceptando la peticién para su tramite.

Notificacion: Personal, citandolos para el efecto (por correo certificado; a través de la
conducta concluyente, que significa la facultad de darse por notificado; por correo

electronico, solo en materia tributaria).

Senalar diligencias: El 6rgano administrativo al recibir la peticion, debera sefalar las

diligencias que se realizaran para la formacioén del expediente.
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autoridad administrativa.

Resolucion de fondo: Dentro del plazo de 30 dias desde que expediente se encuentre

en estado de resolver.

Notificacion: Se archivaran las actuaciones si interesados dejan de accionar por méas de
seis meses, siempre que el érgano administrativo haya agotado su actividad y o haya

notificado.

La autoridad administrativa competente, revocara de oficio antes de que las

resoluciones hayan sido consentidas por los interesados. Son resoluciones consentidas

las que no fueron impugnadas por el interesado en el plazo estipulado.

3) Tramite del recurso administrativo de revocatoria

Interposicion: Dentro de los cinco dias siguientes al de la notificacién de la resolucion,

en memorial dirigido al 6rgano administrativo que la dicto.

Elevacién de actuaciones: Se elevan las actuaciones al respectivo ministerio o al

érgano superior de la entidad, con informe circunstanciado, dentro de los cinco dias

siguientes al de su interposicion.
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(los que aparezcan con interés en el expediente administrativo); el 6rgano asesor (al

6rgano asesor, técnico o legal, a menos que la institucion carezca de tal 6rgano); y a la

Procuraduria General de la Nacion.

Diligencias para mejor resolver: Por un plazo de 10 dias.

Resolucién: Dentro de 15 dias de finalizado el tramite, pudiendo: Revocar, confirmar o

modificar la resolucién.

4) Tramite del recurso administrativo de reposicién

Es el mismo tramite del recurso de revocatoria. A excepciéon que en éste no se elevan
las actuaciones. Se interpone directamente ante el ministerio o entidades

administrativas superiores.

No cabe este recurso contra las resoluciones del presidente y vicepresidente de la

Republica, ni contra las resoluciones dictadas en el recurso de revocatoria.

5) Otros aspectos

Legitimacion: Los recursos de revocatoria y de reposicién podran interponerse por
quien haya sido parte en el expediente administrativo o aparezcan con interés en el

mismo.



Ambito de aplicacion de los recursos administrativos: Los recursos de reposicion y

revocatoria, son los Gnicos medios de impugnacion ordinarios en toda la administraciéon

publica.

Excepciones al ambito de aplicacién: Se exceptian los casos en que la impugnacion de
una resolucién deba conocerla un Tribunal de Trabajo y Previsién Social: (Apelacion del

Instituto Guatemalteco de Seguridad social y Apelacion de la Ley del Servicio Civil).

Leyes de Entidades Autébnomas: Tienen su propio tramite. Leyes constitucionales: No
pueden ser derogadas tacitamente por el Decreto 119-96, pues se necesita el voto de
las dos terceras partes de los Diputados al Congreso de la Republica para hacerlo.

Leyes posteriores al Decreto 119-96 (Ejemplo: Ley de Bancos).

Silencio administrativo adjetivo negativo: Al transcurrir 30 dias a partir de la fecha en

que el expediente se encuentre en estado de resolver.

Efectos: Se tendra por agotada la via administrativa. Por confirmado el acto o resolucién
impugnada. El interesado podra usar la via contenciosa administrativa o interponer una

accion constitucional de amparo.

65



6) Tramite del recurso de revocatoria contenido en el Cédigo Tributario

Interposicion: Ante el funcionario que dicté la resolucion o practicéd la ratificacion
(Superintendencia de Administraciéon Tributaria). Dentro de los 10 dias habiles desde

que se hizo la ultima notificacion.

Se elevan las actuaciones: Dentro de los cinco dias siguientes. Ante el Directorio de la

Superintendencia de Administracion Tributaria.

Audiencias: Por 15 dias al 6rgano asesor y a la Procuraduria General de la Nacion.

Auto para mejor resolver: Por el plazo de 15 dias.

Resolucion: Dentro de los 30 dias habiles desde que se elevo el recurso a su

consideracion.

7) Tramite del recurso de reposicion contenido en el Cédigo Tributario

Es el mismo tramite que el Recurso de Revocatoria, pero se interpone directamente

ante el Directorio de la Superintendencia de Administracion Tributaria.

Cuando la Superintendencia de Administraciéon Tributaria deniegue el tramite del
recurso de revocatoria, podra interponerse ocurso dentro de los tres dias habiles

siguientes a la notificacion de la denegatoria, ante el Directorio de la Superintendencia
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de Administracién Tributaria. Seguidamente, el Directorio solicitara informe a
Superintendencia, dentro del plazo de cinco dias habiles. Posteriormente, el Directorio
ordenara que se conceda o no el recurso de revocatoria. En el primer caso, entrara a

conocer del mismo.

Como puede apreciarse, la legislacién guatemalteca administrativa recursiva regula dos
tipos de recursos predominantes, existiendo excepciones al caso. Los tramites varian
en materia administrativa y tributaria. El 6érgano competente para conocer es la
autoridad superior de la entidad que emitié la resolucién originaria. En consecuencia,
adquiere una calidad ambivalente (autoridad recurrida y parte). En ese sentido es

imposible hablar de imparcialidad en su criterio.
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CAPITULO IV

4. Analisis y propuesta de creacién de la Superintendencia de Control

Administrativo

En la actualidad guatemalteca, los recursos de revocatoria y reposicion como ya fue
definido en el capitulo Il del presente, son los Unicos recursos que caben en contra de
las actuaciones y resoluciones de la administracion puablica, y son conocidos y resueltos

por el mismo érgano que los dicté.

Tales recursos son el unico medio que los particulares tienen para defenderse de las

arbitrariedades, ilegalidades y errores que la administracion publica puede cometer.

De una muestra tomada por mi persona de los archivos de la Sala Primera del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo de Guatemala, se descubri6 que en el periodo
comprendido de enero de 2000 a diciembre de 2004, a esta sala les fueron remitidos

1,165 expedientes para su conocimiento de procesos contenciosos administrativos.

Este dato estadistico da una pauta que en esos cuatro afios, en la administracién
publica se agotaron ese mismo numero de expedientes, en los cuales al particular se le

resolvié sin lugar su impugnacién planteada acerca de la resolucién que le dio origen.

Por otro lado, tomando como ejemplo el Juzgado Primero de transito de la

Municipalidad de Guatemala en el primer semestre de 2004, se llegé a la conclusién
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que el 99% de los recursos planteados ante este ente, fueron dados sin lugar o co
resolucion desfavorable y el 1% restante fue dado con lugar por haber existido algin

error humano en la resolucion dictada.

Estos datos, muestran y describen que para que una impugnaciéon esté en estado de
elevarse a una Sala de lo Contencioso Administrativo, puede pasar mas de un afio de
tramites burocraticos y arbitrarios dentro del organismo de estado en el que se resolvié,
no siendo esto mas que una pérdida de tiempo para el particular en relaciéon a que tal y
como esta establecido en la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto 119-96), se

debe de agotar la via administrativa para poder accionar ante la via judicial.

A esta altura de la tesis se afirman varios temas:

El poder publico radica en el pueblo y éste lo delega para su administracion en las

autoridades estatales.

* El ejercicio de ese poder, para no ser autoritario ni arbitrario, debe estar sujeto a
controles ejercidos por la auditoria social, medios de impugnacién interpuestos por
los administrados y por sistemas de organizacién estatal basados en la teoria de
frenos y contrapesos.

¢ Los medios de impugnacién administrativos tienen dos funciones, al administrado le
permite manifestar su inconformidad ante una resoluciéon administrativa originaria, y
a la administracién publica le permite corregir sus errores.

« Por altimo y mas importante, se puede afirmar que es imperativo que el 6rgano de

control que fiscaliza la legalidad y juridicidad de las resoluciones originarias emitidas
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por la administracién pulblica, debe ser imparcial entre las partes e independiente

del 6érgano administrativo recurrido.

Sin embargo, la legislaciéon guatemalteca actual impide la existencia de la imparcialidad,
independencia y objetividad de los érganos de control, sencillamente porque el érgano

qgue emite la resolucién originaria y el que la fiscaliza, es el mismo.

En ese orden de ideas, a continuacion se propone la estructura basica, que a mi juicio,
segun lo tratado de los capitulos anteriores, debe contener la Ley de Creacién de la
Superintendencia de Control Administrativo la cual de aqui en adelante sera

denominada como: La Superintendencia.

4.1 Justificacion, creacion y principios que regiran la Superintendencia

La autoridad administrativa, se encuentra en el imperativo de invalidar los actos
emitidos con infraccién de las normas legales o basadas en errores de hecho que

afecten los presupuestos que los hacen admisibles.

Tal predicamento constituye una aplicacion del principio de juridicidad de los actos de la
administracion, que emana de lo dispuesto la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, al regular ésta que el fin supremo del Estado, es la realizacién del bien

comun.
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Los administrados (el pueblo), deben tener la posibilidad de manifestar
inconformidad ante las resoluciones originarias de la administracion publica, cuando
consideren que sus intereses se ven afectos por actos y decisiones arbitrarias y

contrarias a la ley.

Ademas, los administrados al ejercer tal facultad, tienen el derecho de que sus
peticiones sean analizadas y conocidas por érganos de control del ejercicio del poder
publico: Imparciales, objetivos e independientes. Que fiscalicen los actos y resoluciones

de la administracion, a efecto de evitar iniquidades, abusos e injusticias.

Se crea la Superintendencia de Control Administrativo, como 6rgano de fiscalizaciéon de
los actos y resoluciones originarias de la administracion puUblica, cuya finalidad sera
analizar su legalidad y juridicidad, y decidir sobre los mismos, pudiendo confirmar,

modificar o revocar la decisién de la administracion.

La Superintendencia, gozara de autonomia funcional y total independencia técnica

para el cumplimiento de su funcion.

La Superintendencia adecuara y orientara sus funciones segun sus principios rectores,

los cuales son los siguientes:

* Legalidad: La Superintendencia, funcionara y resolvera en observancia de la

Constitucion y leyes aplicables.
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Juridicidad: La Superintendencia al resolver debe fundar sus decisiones en factores
de conveniencia social aplicados al caso concreto, debiendo siempre atender para
el efecto, los principios generales del derecho.

Imparcialidad: La Superintendencia esta al servicio de la justicia y no de ningin
interés ajeno a ésta.

Independencia: La Superintendencia decidira conforme a la Constitucién y las leyes,
y no atendera presiones exdgenas de ninguna clase, sobre todo politicas.
Objetividad: La Superintendencia actuara al servicio de la verdad y la justicia,
analizara los argumentos y medios probatorios de las partes y razonara los mismos
al decidir.

Gratuidad: Los servicios de la Superintendencia son gratuitos para la administracién
y los administrados.

Tutela administrativa efectiva: La Superintendencia velara porque durante los
procesos que conozca, todos los sujetos, incluyendo la misma Superintendencia,
observen y den estricto cumplimiento a las obligaciones legales que les
correspondan, y ejerzan sus derechos de forma libre y sin mas limitaciones que las
establecidas en la ley.

Celeridad: El actuar de la Superintendencia debera ser agil y expeditivo, sus
decisiones deberan ser tomadas en el menor tiempo posible, debiendo respetar los
plazos establecidos en la presente ley.

Impulso rogatorio: La Superintendencia no actuara de oficio, sino a solicitud de
parte interesada, salvo que algun asunto de la administracion sea de interés publico

e impacto social.

73



AR CAHLO;”'O
[e)

NCULTAp P
GNWERSIp, 406‘
, o
3
o
(an]
=
X
P
s?’ivauﬂ%’)’

€

En el proceso de control administrativo, las partes tienen la carga de demostrar sus

respectivas proposiciones de hecho.

Quien pretenda algo, ha de probar los hechos constitutivos de su pretension; quien
contradiga la pretension del adversario, ha de probar los hechos extintivos o las

circunstancias impeditivas de esa pretension.

Los agentes de control, podran rechazar de plano aquellos medios de prueba
prohibidos por la ley, los notoriamente dilatorios o los propuestos con el objeto de

entorpecer la marcha regular del proceso.

La Superintendencia, salvo texto de ley en contrario, apreciara el mérito de las pruebas
de acuerdo con las reglas de la sana critica. Desecharan en el momento de resolver, las
pruebas que no se ajusten a los puntos de hecho expuestos en el recurso y su

contestacion.

4.2 Organizacioén de la Superintendencia

La Superintendencia estara estructurada de forma jerarquica, respetando siempre los

principios de independencia, autonomia y objetividad, ninglin superior jerarquico podra

influir, sugerir u ordenar el sentido de las resoluciones de los funcionarios de control.
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Integraran la Superintendencia de Control Administrativo:

¢ El superintendente de control
* Los coordinadores de control
* Los agentes de control

e Los auxiliares de control

* Personal administrativo

Sin perjuicio de la integracién anterior, el superintendente de control, con opinion de los
coordinadores, podra crear los 6rganos adicionales necesarios para el efectivo

desempefio de la Superintendencia.

El superintendente sera nombrado por el Congreso de la Repulblica de Guatemala, de
una némina de seis candidatos elegidos por una Comisién de Postulaciéon, conformada
por el presidente de la Corte Suprema de Justicia, un representante de los ministros del
Organismo Ejecutivo, el presidente del Colegio de Abogados y los decanos de derecho
de las universidades del pais. Para su eleccién debera aplicarse el proceso establecido

en la Ley de Comisiones de Postulacion.

El superintendente debera ser guatemalteco, mayor de 40 afios de edad, abogado

colegiado activo, con mas de 10 afios en ejercicio de la profesion, preferentemente con

carrera en la administraciéon pablica.
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deberan ser guatemaltecos y abogados colegiados activos.

Los agentes de control seran elegidos, por el sistema de oposicion establecido en la

Ley del Servicio Civil y deberan reunir los mismos requisitos de los coordinadores.

Los auxiliares de control, seran elegidos por el sistema de oposicion establecido en la
Ley del Servicio Civil y deberan contar pon pensum cerrado en la carrera de abogado y

notario.

El personal administrativo, sera elegido por el sistema de oposicién y deberan reunir los
requisitos idoneos para el cargo que desemperien, los jefes de departamento deberan

ser profesionales en la materia que les corresponda.

El superintendente sera el jefe superior de la entidad. Los coordinadores seran los jefes
superiores de las regiones que les correspondan. Los agentes de control seran quienes
resolveran los recursos administrativos presentados por los interesados ante la
administracién. Los auxiliares de control, apoyaran en sus labores a sus superiores
jerarquicos mediatos e inmediatos. El personal administrativo ejercera las funciones que

les corresponda segun la naturaleza de su cargo.

Los organos adicionales que por necesidad sean creados por el superintendente,
deberan llenar los requisitos establecidos y ejercer las funciones que se establezcan en

los acuerdos de creacion.
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4.3 Régimen econdémico y financiero

El Congreso de la Republica de Guatemala, asignara anualmente en el presupuesto
general de ingresos y egresos del Estado, los recursos necesarios para cubrir los

gastos de la Superintendencia.

La ejecucion del presupuesto estara sujeta a los controles y fiscalizacién de los érganos

correspondientes del Estado.

Integraran otras fuentes de financiamiento de la Superintendencia, las donaciones,

herencias y legados.

4.4 Regionalizacion de sede

La sede central de la Superintendencia, estara en la ciudad capital de Guatemala. Las
sedes regionales deberdn ubicarse estratégicamente, segun los recursos de la
Superintendencia y de manera tal, que todos los habitantes de la Republica tengan
acceso a los servicios que ésta presta. Las competencias de las sedes regionales,
deberan estar delimitadas en los acuerdos emitidos por el Superintendente. El Estado
deberda procurar que exista una sede por cada departamento y municipio de la

Republica de Guatemala.
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4.5 Cuestiones generales sobre el tramite del proceso de control administrativo

Los expedientes administrativos deberan formalizarse por escrito, observandose el

derecho de defensa y asegurando la celeridad, sencillez y eficacia del tramite.

Las resoluciones administrativas seran emitidas por los agentes de control, con cita de
las normas legales o reglamentarias en que se fundamenta. Es prohibido tomar como

resolucién los dictamenes que haya emitido un érgano de asesoria técnica o legal.

Las resoluciones seran notificadas a los interesados personalmente, citandolos para el
efecto; o por correo que certifique la recepcion de la cédula de notificacion. Para
continuar el tramite debera constar, fehacientemente, que él o los interesados fueron

debidamente notificados con referencia expresa de lugar, forma, dia y hora.

Las resoluciones seran providencias de tramite y resoluciones de fondo. Estas Ultimas
seran razonadas, atenderan el fondo del asunto y seran redactadas con claridad y

precision.

Sin perjuicio de la existencia del proceso de control administrativo, antes de que las
resoluciones originarias hayan sido consentidas por los interesados, pueden ser
revocadas por la autoridad que las haya dictado. Se tendra por consentida una

resolucién, cuando no sea impugnada dentro del plazo.
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4.6 Tramite del recurso unico de reposicion

Procedera el recurso tnico de reposicion en contra de los actos y resoluciones dictadas
por autoridad administrativa de cualquier jerarquia. Se interpondra dentro de los cinco
dias siguientes al de la notificacion de la resolucién, en memorial dirigido a la

Superintendencia de Control Administrativo.

No cabe este recurso contra las resoluciones del presidente y del vicepresidente de la

Republica.

El recurso Gnico de reposicion, podra interponerse por quien haya sido parte en el

expediente o0 aparezca con interés en el mismo.

En el memorial de interposicion del recurso Unico de reposicion, se exigiran los

siguientes requisitos:

» Autoridad a quien se dirige.

* Nombre del recurrente y lugar en donde recibira notificaciones.

» ldentificaciéon precisa de la resolucién que impugna y fecha de la notificacion de la
misma.

* Exposicién de los motivos por los cuales se recurre.

» Sentido de la resoluciéon que segtin el recurrente deba emitirse, en sustitucion de la

impugnada.
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» Lugar, fecha y firma del recurrente o su representante; si no sabe o no puede firma

imprimira la huella digital de su dedo pulgar derecho u otro que especificara.

Encontrandose los antecedentes en la Superintendencia de Control Administrativo, se

correran las siguientes audiencias:

* A todas las personas que hayan manifestado su interés en el expediente
administrativo y hayan sefialado lugar para ser notificadas.

* Al érgano asesor, técnico o legal, que corresponda, seglin la naturaleza del
expediente. Esta audiencia se omitira cuando la organizacién de la instituciéon que
conoce del recurso carezca de tal érgano.

* A la Procuraduria General de la Nacion.

Las mencionadas audiencias se correran en el orden anteriormente establecido.

El plazo de las audiencias a que se refiere el Articulo anterior, sera en cada caso de
cinco dias. Tales plazos son perentorios e improrrogables, causando responsabilidad
para los funcionarios del 6rgano administrativo asesor y de la Procuraduria General de

la Nacién, si no se evactian en el plazo fijado.

La autoridad que conozca del recurso tiene facultad para ordenar, antes de emitir la
resolucion y después de haberse evacuado las audiencias o de transcurrido su plazo, la
practica de las diligencias que estime convenientes para mejor resolver, fijando un plazo

de 10 dias para ese efecto.
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Dentro de 15 dias de finalizado el tramite, se dictara la resolucion final, NON\ema, c.

encontrandose limitada la Superintendencia a lo que haya sido expresamente
impugnado o cause agravio al recurrente, sino que debera examinar en su totalidad la

juridicidad de la resolucién cuestionada, pudiendo revocarla, confirmarla o modificarla.

El recurso Unico de reposicion sera el Unico medio de impugnacién ordinario, en toda la
administracion publica centralizada y descentralizada o auténoma. Se exceptian
aquellos casos en que la impugnaciéon de una resolucién deba conocerla un tribunal de

trabajo y previsién social.

Finalmente, se espera que la estructura basica planteada en este capitulo, pueda servir
de base para la creaciéon de la Ley que regule la fundacién y funcionamiento de la
Superintendencia de Control Administrativo. La facultad legislativa, radica en el
Congreso de la Republica de Guatemala, organismo al que se le recomienda atender el
presente trabajo de investigacién; y, a quienes tienen iniciativa de ley por mandato
constitucional, se les exhorta analizar la problematica de la falta de imparcialidad e
independencia de los 6rganos de control de la administracién publica y proponer las
reformas legales que correspondan; todo en la bausqueda del fin supremo del Estado, el

bien comun.

El Estado de Guatemala en base a esta propuesta, y recopilacién de analisis de casos
de actualidad, podra regir de una manera mas eficaz la resoluciéon de conflictos entre
particulares y la administracion puablica, ya que por delegarse dicha responsabilidad a

un ente completamente externo, autébnomo, técnico, y especifico como lo es la
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Superintendencia de Control Administrativo, se dejaran sin efecto las arbitrariedades
que se presentan en la resolucion de conflictos de caracter administrativo, y con ello se
respetaran los principios de independencia, autonomia y objetividad que deben de
existir dentro de todas las actuaciones y resoluciones derivadas de la puesta en practica
de las actuaciones, las cuales se realizan invocando el principio constitucional
enmarcado en el Articulo 28 de la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala

que es: El derecho de peticion.

4.7 Iniciativa de ley para la creacion de La Superintendencia de Control

Administrativo

DECRETO NUMERO
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:
Que de conformidad con la Ley de lo Contencioso Administrativo en lo referente a los
recursos administrativos, regula que estos seran conocidos y resueltos por el mismo

6rgano administrativo que dicto la resolucién originaria.

CONSIDERANDO:
Que en la resolucion de los recursos administrativos, se ven violados los principios de
independencia, autonomia y objetividad, en las resoluciones dictadas hacia los

particulares, debido que la administracién publica actual, esta estructurada de una
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forma tal, que el superior jerarquico sugiere, influye u ordena como se dictaran dichas

resoluciones.

CONSIDERANDO:
Que es necesario que un ente auténomo, técnico y descentralizado como érgano de
fiscalizacion de los actos y resoluciones originarias de la administracién publica conozca
en un unico recurso las impugnaciones por parte de los particulares a las resoluciones

administrativas.

POR TANTO:
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) de la

Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala,

DECRETA:
LEY DE CREACION DE LA SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Articulo 1. Objeto de la Ley
Se crea la Superintendencia de Control Administrativo como un ente auténomo de
fiscalizacidon de las actuaciones y resoluciones administrativas, el cual gozara de

independencia funcional, técnica y administrativa.

Articulo 2. Organizacion

La superintendencia esta estructurada de forma jerarquica, respetando los principios de
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independencia, autonomia y objetividad y estara estructurada de la siguiente forma:
* Elsuperintendente de control
* Los coordinadores de control
* Los agentes de control
* Los auxiliares de control
* Personal administrativo
Cuyos requisitos para optar al cargo y atribuciones seran desarrollados en el reglamento

de la presente ley.

Articulo 3. Régimen econdmico y financiero
El Congreso de la Republica de Guatemala, asignara anuaimente en el presupuesto
general de ingresos y egresos del estado, los recursos necesarios para cubrir los gastos

de la Superintendencia.

Articulo 4. Recurso unico de reposicion
Se establece el recurso Gnico de reposicion como medio de impugnacion en contra de las
resoluciones de los érganos administrativos, dando por agotada la via administrativa

luego de la resolucion de éste recurso.

Articulo 5. Ambito de aplicacion
La presente ley sera aplicable, a toda la administracién publica centralizada,
descentralizada y auténoma. Se exceptuan aquellos casos en que la impugnacion de la

resolucion tenga un procedimiento especifico en una ley especial.
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Articulo 6. Derogatoria general
Queda derogada cualquier otra disposicion que sea contraria 0 se oponga a la

presente ley.

Articulo 7. Reglamento de la ley

El reglamento de la presente ley debera emitirse en un plazo no mayor de 30 dias.
Articulo 8. Vigencia
El presente decreto entrara en vigencia 45 dias después de su publicacién en el Diario

Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO LEGISLATIVO A LOS ___ DIAS DEL MES DE

DEL ANO
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1.

CONCLUSIONES

En Guatemala, la poblaciéon ignora los mecanismos de control, y por ende no los
aplica en contra de la administraciéon pablica, evitando con ello que la auditoria social
no se cumpla, los medios de impugnacion no se interpongan y la transparencia de las
actuaciones y resoluciones administrativas le sean desfavorables en casi todos los

Casos.

Actualmente los recursos de revocatoria y reposicién planteados en contra de la
administracion publica, son conocidos por el mismo 6rgano que dictd la actuaciéon o
resolucién impugnada, careciendo las resoluciones de dichos recursos de objetividad,

imparcialidad e independencia.

Los d6rganos de la administracion publica que actualmente resuelven los recursos,
carecen de imparcialidad en sus resoluciones, ya que siempre estan sujetos a
procedimientos burocraticos y poco objetivos en contra de los particulares, y con ello
dentro del desarrollo de la tesis se descubrid que la inmensa mayoria de los recursos

planteados ante la administracién publica fueron resueltos sin lugar para el particular.

Dentro del recurso de revocatoria, se ven violados los principios de independencia,
autonomia y objetividad, debido a que la administracién publica actual, esta
estructurada de una forma tal, en la cual el superior jerarquico sugiere, influye u

ordena, como se dictaran las resoluciones de los recursos planteados.
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de existencia de un 6rgano ajeno al que dictd la actuacién o resolucién, para que
conozca en un recurso unico, las impugnaciones planteadas ante estas, siendo este

un érgano independiente, imparcial y auténomo, resuelva la impugnacién planteada

respetando los principios de legalidad y juridicidad.
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RECOMENDACIONES

El Organismo Legislativo, debe dar a conocer mejor el contenido de las leyes
administrativas, para que la poblacién en general conozca los mecanismos de control,
para poder hacer valer y defender plenamente sus derechos ante los 6rganos de
administracion publica, cuando estos presenten arbitrariedades en sus actuaciones y

resoluciones.

El Organismo Legislativo, debe crear un érgano administrativo, auténomo, técnico y
descentralizado, como 6rgano de fiscalizacion de los actos y resoluciones originarias
de la administracion publica, cuya finalidad sea analizar su legalidad vy juridicidad, y
decidir sobre los mismos, pudiendo confirmar, modificar o revocar la decision de la

administracion, cuando ésta resulte arbitraria o contraria a derecho.

Se debe crear la Superintendencia de Control Administrativo a través del Organismo
Legislativo, para fortalecer la imparcialidad e independencia en las resoluciones a las
impugnaciones planteadas, guiandose por los principios de legalidad, imparcialidad,
independencia, objetividad y celeridad, debido que los recursos con regularidad son

resueltos sin lugar para el particular.

Que el Organismo Legislativo, implemente y regule un recurso Unico de reposicion
como mecanismo de control de la administracion publica. Mismo que debera tener un
tramite sencillo y agil, el cual podra ser interpuesto, conocido y resuelto ante y por la

Superintendencia de Control Administrativo a través de sus agentes de control, ya que
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objetividad, por la subordinacién existente en la administracion publica.

Es necesario estructurar la Superintendencia de control administrativo, de forma
jerarquica, pero con respeto a los principios de independencia, autonomia y
objetividad, para que ningun superior jerarquico pueda influir, sugerir u ordenar el
sentido de las resoluciones de los funcionarios de control, y con ello evitar las
arbitrariedades que se dan para la resolucién de los recursos, por resolverse estos

por el mismo 6rgano que dicto la resolucién originaria.
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