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Saludos cordiales, deseando que todas sus actividades diarias marchen con éxito.

En cumplimiento del dictamen emanado de la Unidad de Tesis, bajo su digno cargo,
de fecha 14 de mayo del afio 2009, en el cual se me nombra Asesor del Trabajo de
Tesis de la estudiante INGRID MARLENY GONZALEZ LEMUS, sobre el tema
intitulado: "'EXCLUSION DE LA VIA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL ARTICULO 77 DEL CODIGO MUNICIPAL (DECRETO 12-2002 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA), EN LOS CASOS DE
LESIVIDAD DE CONCESION DE SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL EN
GUATEMALA ", procedo a emitir el siguiente dictamen:

El trabajo realizado, posee un excelente contenido técnico y cientifico, con una
metodologia basada en el uso del método cientifico, con técnicas de investigacion
de caracter documental y bibliografico, con consultas a expedientes de lesividad de
la Sala Primera del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, con una redaccion
clara, practica y de facil comprensiéon; y segun mi punto de vista constituye una
contribucion cientifica para docentes y estudiantes, arribando a conclusiones y
recomendaciones que deben ser tomadas en cuenta en el proceso de lesividad
administrativa. El orden que se siguié en el desarrollo de la investigacion es correcto
y para su elaboracion se utilizé bibliografia pertinente.

Aunado a lo expuesto se pudo establecer que el referido trabajo de investigacion se
efectué apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado también el
cumplimiento a los presupuestos tanto de forma como de fondo, exigidos por la
reglamentacion universitaria vigente, en especial lo establecido en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracidon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de nuestra Universidad Rectora de la Educacién Superior. En el presente
dictamen se determina expresamente que el frabajo de investigacion cumple
satisfactoriamente con los requisitos establecidos en el Articulo freinta y dos (32) de
dicho Reglamento.



FAVORABLE, en el sentido de que el trabajo de grado de la autora, amerita seguir
su tramite hasta su total aprobacién para ser discutido en su Examen Publico de
Graduacién y poder optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales y a los titulos de Abogada y Notaria.

Respetuosamente,

Colegiado No. 2,014

ALFREDO OLIVA PERDOMO
ABOGADD ¥ NOTARIQ



P Q7
: 4 &Q\Oﬁ o CWQ:? G,
2g Py
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS =5 ¢ €2
LS

é\q \)N\\l FJ"{S/D
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Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

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

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) VICTOR MANUEL SANTIZO, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante INGRID MARLENY
GONZALEZ LEMUS, Intitulado: “EXCLUSION DE LA VIA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL ARTICULO 77 DEL CODIGO
MUNICIPAL (DECRETO 12-2002 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA), EN LOS CASOS DE LESIVIDAD DE CONCESION DE SERVICIO
PUBLICO MUNICIPAL EN GUATEMALA”.-

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 Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién
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 otras consideraciones que estimen pertinentes™,

CARLQ
Qg,%}é\.c. J../.S o«.”a
& km %
G -NDRODE. 2
X ASESORADE &
. TESIS N
LIC, CO TULIO CASTILLO LUTIN —

JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS ‘o — ¥
ATEMALA:

QNVERSIp,

’

cc.Unidad de Tesis
MTCL/slih.



LIC. VICTOR MANUEL SANTIZO
ABOGADO Y NOTARIO
Edificio Castafieda Molina
84, Av. 20-22 zona 1, 5° Nivel
Ciudad Guatemala
TELEFONO: 49698610

Guatemala, 29 de noviembre de 2010

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

AN
10 ENE. 201

Licenciado

Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
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De acuerdo con el nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis
bajo su cargo, en fecha 4 de octubre del afio 2010, en el cual se me nombra como
revisor de Tesis de la estudiante INGRID MARLENY GONZALEZ LEMUS,
respetuosamente a usted informo: La postulante present6 el tema de investigacion
intitulado: "EXCLUSION DE LA VIA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL ARTICULO 77 DEL CODIGO MUNICIPAL (DECRETO 12-2002 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA), EN LOS CASOS DE
LESIVIDAD DE CONCESION DE SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL EN
GUATEMALA .

De la revision practicada, se establece que el trabajo util contiene contribucién
técnica y cientifica, la metodologia utilizada se basa principalmente en el uso del
método cientifico; ademas las técnicas de investigacién utilizadas fueron de caréacter
documental y bibliografico, asi como consultas a expedientes de lesividad de la Sala
Primera del Tribunali de lo Contencioso Administrativo,

La presente tesis constituye un aporte para legisladores y estudiosos del
derecho, en su elaboraciéon se cumpli6 con todos los requisitos exigidos por la
reglamentacién universitaria vigente, en especial lo establecido en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, se manejé la metodologia adecuada, con
una redaccion clara y practica para la facil comprension del lector, en su elaboracion
se utilizé bibliografia pertinente; arribando a conclusiones y recomendaciones
importantes que deben ser tomadas en cuenta en el proceso de lesividad
administrativa.



Por lo expuesto, concluyo que el presente trabajo de tesis, no se limita
cumplir Unicamente con los presupuestos de presentacion y desarrollo, sino también
a la sustentacién de teorias, andlisis y aportes, tanto de orden legal como
académico, ello en atencién a las normativas y presupuestos reglamentarios
regulados para el efecto.

Por lo considerado, como revisor, apruebo y emito DICTAMEN FAVORABLE
para que el presente trabajo de tesis, de la bachiller INGRID MARLENY GONZALEZ
LEMUS, sea aceptado para su discusion en el examen publico de graduacion.

Atentamente, Q
P e i e

Lie, Victr Manwel Santise

ABOGADO ¥ NOTARID

Colegiado No. 2,218
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, doce de abril del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante INGRID MARLENY GONZALEZ LEMUS, Titulado EXCLUSION DE
LA VIA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL ARTICULO 77 DEL
CODIGO MUNICIPAL (DECRETO 12-2002 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA), EN LOS CASOS DE LESIVIDAD DE CONCESION DE
SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL EN GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del

Normativo para la elaboracioén de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

El Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que
todé controversia nacida de una concesién de sefvidibé publicos debe ser sometida a la
jurisdiccion contencioso administrativa, mientras que el inciso a) del Articulo 77 del
Cédigo Municipal, establece que la concesiéon de servicio publico municipal podra ser
revocada cuando el Concejo Municipal declare que es lesiva a los intereses del
municipio y en su parte final, dispone que en cualesquiera de estos casos queda

excluida la via de lo contencioso administrativo.

La presente investigacion tiene por objeto establecer si a pesar de la referida exclusion,
las comunas elevan ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo los casos de
lesividad municipal; si el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, da tramite a tales
casos y en su caso, el fundamento que aplican para el efecto.

La investigacidon en su sustentacion teorica, gird en torno a cuatro unidades de analisis:
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Cédigo Municipal, la Ley de lo
Contencioso Administrativo y los expedientes de lesividad municipal existentes en la
Sala Primera del Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Se plantean los elementos
de estudio: Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Concesion de Servicios Publicos
y Lesividad.

La técnica de investigacion utilizada fue la documental y de campo, por medio de libros,
diccionarios, leyes, consultas electrénicas.

En el trabajo de campo se analizaron los dos casos de lesividad municipal en tramite

en la Sala Primera del Tribunal de lo Contencioso Administrativo al momento de

@
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realizacion de la investigacion y se entrevistd a profesionales del derecho con
conocimientos especificos en Derecho Administrativo, quienes respondieron las
preguntas formuladas sobre este tema. Se aclara que no se incluyd en la investigacion
el tema del proceso contencioso administrativo, sin embargo, fue abordado el tema de

la jurisdiccion y competencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

La presente investigacion consta de cuatro capitulos, distribuidos de la manera
siguiente: el capitulo I‘ versa sobre el Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
definiendo algunos términos importantes de la jurisdiccion contencioso administrativo;
el capitulo I, trata sobre el servicio publico y la concesion; el capitulo lll, trata la
lesividad administrativa y el proceso de lesividad ante el tribunal de lo contencioso
administrativo; en el capitulo 1V, se presenta un cuadro de cotejo, elaborado con datos
de dos expedientes derivados de casos de lesividad municipal, existentes en la Sala

Primera del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

En la practica, las municipalidades elevan ante los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, los casos de lesividad municipal y éstos le dan tramite.

Finalmente, se puede opinar que es necesario que la exclusion de la via de lo
contencioso administrativo establecida en el Articulo 77 del Codigo Municipal, quede
sin vigencia mediante el planteamiento de una inconstitucionalidad por vicio parcial del
referido articulo, por ser nula de pleno derecho siendo que contraria al Articulo 221 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, respecto a las declaraciones de

lesividad municipal.

(i)



CAPITULO |

1. EIl tribunal de lo contencioso administrativo

El Derecho Administrativo surge como disciplina juridica posteriormente a estar
consumada la Revolucion Francesa. Desde ese entonces, su objeto de estudio lo
constituyo la organizacion de la administracion publica, las relaciones de los 6rganos
que la componen y finalmente la relacion de los administrados con aquélios. La

"1y en su estudio se

administracion publica “es el instrumento técnico de acciéon estatal
han desarrollado procesos e instituciones que tienen como fin la eficiencia
administrativa; entendiéndose tal eficiencia como el respeto y salvaguarda de los

derechos e intereses de los administrados.

Dentro del campo de estudio del Derecho Administrativo, surge la justicia
administrativa; compuesta de mecanismos que protegen la legalidad administrativa y

los derechos e intereses legitimos de los administrados frente a la administracion.

El componente mas importante de la mencionada justicia administrativa, es la
jurisdiccion administrativa o contenciosa administrativa, que se refiere al control de la
actividad de la administracion publica por 6rganos jurisdiccionales, dentro de un marco

previamente determinado. Dicho marco no es mas que el proceso administrativo, medio

' Vasquez Alfaro, José Luis. Evolucién y perspectiva de los 6rganos de jurisdiccion administrativa en el ordenamiento
mexicano. Pag. 14.
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de defensa de los particulares frente a los actos de la administracion publica, que tie

como efecto, tutelar derechos legitimos del ciudadano o administrado.

1.1. Antecedentes de lo contencioso administrativo

En todos los paises, la génesis del contencioso administrativo ha sido influenciada por
el derecho francés, debido a circunstancias histéricas motivadas por la Revolucion
Francesa. Dicha Revolucién introduce dos principios en cuanto a la administracion
publica:

a. El principio de legalidad de la accién de los poderes publicos, y

b. El principio de libertad

Ademas del surgimiento de los principios ya mencionados, también se suscita una
separacion de la administracién publica y los tribunales de justicia ordinarios. La
separacion, imposibilit6 a los jueces ordinarios para inmiscuirse en cuestiones

administrativas y juzgar actos de la administracion publica.

En ese orden de ideas, se hizo necesario buscar una forma de proteccion frente a la
administracién publica, la cual fue llamada por los franceses contencioso
administrativo. La jurisdiccidon contencioso administrativa nacié a la vida juridica por
primera vez en la Ley 16-24, promulgada en Francia en el ano 1790.

En Francia, la creacion de los tribunales contenciosos administrativos se realizé en dos

etapas. En la primera etapa, la administracion publica se convierte en juez de sus



para el efecto se instituye el Consejo de Estado, como 6rgano asistente del Gobierno y

puramente administrativo que resuelve las dificultades que se susciten en materia
administrativa. Es asi como nace el primer sistema contencioso en forma de justicia

retenida, porque el gobierno es quien decide sobre la propuesta del Consejo de Estado.

En el aifo de 1872, surge la segunda etapa y se concreta la separacion entre la
administracion activa y la administracion contenciosa; como consecuencia, se crean los
tribunales administrativos competentes para juzgar los actos de la administracion
publica. El Consejo de Estado (que hasta entonces era solamente un 6rgano consultivo
del gobierno) adquiere la facultad de resolver directamente sus recursos; es asi como
surge en Francia el sistema de jurisdiccion delegada que hasta el dia de hoy prevalece

en ese pais.

1.2. Resena histoérica de la jurisdiccion contencioso administrativa en

Guatemala

En Guatemala, la jurisdiccion contencioso administrativa fue inspirada por el derecho
espafnol en forma directa, e indirectamente por el derecho francés; desarrollandose de
la siguiente forma:

a. Constitucion Politica de la Republica de Centroamérica (Decretada el 9 de
Septiembre de 1921): En Guatemala, la jurisdiccién Contencioso Administrativa es

introducida a la legislacion por primera vez en el afio de 1927, a consecuencia de
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mismas, es modificado el Articulo 17 de la Constitucion, estableciéndose que una ley
debia determinar lo concerniente a la jurisdiccion contencioso administrativa, los

tribunales que la ejercerian y la organizacion, competencia y casos de procedencia.

b. Decreto 1550, (Del 28 de mayo de 1928): En cumplimiento a las reformas a la
Constitucion Politica de Centroamérica, la Asamblea Legislativa emite el Decreto 1550
que constituye la primera “Ley de lo Contencioso Administrativo” existeﬁte en nuestro
pais. La ley estaba compuesta por 42 articulos, desarrollaba lo concerniente al objeto,
organizacion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo y el procedimiento a seguir

ante el mismo.

c. Nuevas reformas a la Constitucion Politica de la Republica de
Centroamérica: El dia 11 de julio de 1935, se realizan nuevas reformas a la
Constitucion Politica de la Republica de Centroamérica, estableciéndose que en los
casos en que resultase contienda derivada de un negocio en que el Poder Ejecutivo
fuese parte, conoceria de ello el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. En la
reforma se delimitdé la competencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, a
partir de entonces, ademas de conocer en casos de contienda sobre actos o
resoluciones puramente administrativas, también conoceria en los casos en que el

Poder Ejecutivo fuese parte de algun negocio.



d. Decreto 1881 (Del 30 de septiembre de 1936): En el ano de 1936,
Presidente de la Republica emitioc el Decreto 1881, “Ley de lo Contencioso
Administrativo”, compuesta de 64 Articulos. Entre las novedades que introdujo, se
encontraba el establecimiento del recurso de revocatoria y el de reposicion, previos a

recurrir al contencioso administrativo.

e. Constitucion de la Republica de Guatemala del 13 de marzo de 1945: La
Revolucién de octubre de 1944 supuso el fin de la etapa liberal, introdujo la adopcion
de la Constitucion del 13 de marzo de 1945, en vigor bajo las Presidencias de Arévalo y
Arbenz; cuya vigencia termind con el golpe de 1954. Esta Constitucion introdujo
grandes avances en la jurisdiccion contencioso administrativa; otorgo la posibilidad de
impugnar las sentencias de lo contencioso administrativo por medio del recurso
extraordinario de casacion; se otorgé competencia al Tribunal de lo Contencioso

Administrativo para conocer de inconstitucionalidades en caso concreto.

f. Constitucion de la Republica de Guatemala del 1 de marzo de 1956: Una
Asamblea Constituyente elaboro la Constitucion del 1 de marzo de 1956, en vigor hasta
el golpe de Estado militar de 1963. Esta Constitucion, al igual que la anterior, normaba
lo relativo a la jurisdiccion contencioso administrativa; como innovacion se establecio
ademas que los miembros del Tribunal de lo Contencioso Administrativo tendrian la

categoria de Magistrados de la Corte de Apelaciones.
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g. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (31 de mayo de 1985):
Con posterioridad no surgié ningun cambio sustancial en la legislacion respecto a la
jurisdiccion contencioso administrativa; hasta que el 31 de mayo de 1985, fue
promulgada la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, vigente hoy en dia.
La Ley fundamental delimita la jurisdiccion contencioso administrativa en el Articulo

221.

h. Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala: La vigente Ley
de lo Contencioso Administrativo, Decreto 119-96 del Congreso de la Republica, tal
como lo establece la parte considerativa, es el resultado de la necesidad de actualizar
la legislacion en materia de contencioso administrativo; con el objeto de estructurar un
proceso que garantice los derechos de los administrados, asegure la efectiva tutela
administrativa y jurisdiccional de la juridicidad de todos los actos de la administracion
publica, asegurando el derecho de defensa del particular frente a la administracion,
desarrollando los principios constitucionales y reconociendo que el control de la
juridicidad de los actos administrativos no debe estar subordinado a la satisfaccion de

intereses particulares.

1.3. Conceptos generales

1.3.1. Jurisdiccion

La palabra jurisdiccidbn se deriva del latin iurisdictio, que significa decir el derecho.
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El tratadista Manuel Ossorio la consideraba como:
derecho, no de establecerlo. Es pues, la funcion especifica de los jueces”;? asimismo,

i

Juan Montero Aroca y Mauro Chacon Corado, se refieren a la misma como: “...la
potestad dimanante de la soberania del Estado, ejercida exclusivamente por jueces y
tribunales independientes, de realizar el derecho en el caso concreto, juzgando de
modo irrevocable y promoviendo la ejecucion de los juzgados”.3 Se concluye entonces
que la jurisdiccion es una funcion estatal, que se materializa por medio de la potestad

atribuida a jueces y magistrados que aplican el derecho en el caso concreto.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece en el Articulo 203: “la
funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de
Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca. Ninguna otra autoridad podra
intervenir en la administracién de justicia”; la Ley del Organismo Judicial preceptua en
el Articulo 58: “La jurisdiccion es Unica...” y el Articulo 113 del mismo cuerpo normativo
indica: “La funcién jurisdiccional no puede delegarse por unos jueces a otros. Los
jueces deben conocer y decidir por si los asuntos de su potestad”. De las normas

precedentes se concluye que:

a. La jurisdiccion consiste en la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo
juzgado.
b. Se ejerce con exclusividad por la Corte Suprema de Justicia y demas tribunales

establecidos en la ley.

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 550.

% Montero Aroca, Juan y Mauro Chacédn Corado. Manual de derecho procesal civil guatemalteco. pag. 19.
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C. Que esta facultad es unica (porque se ejerce con exclusividad absoluta) y no es
delegable.
d. Para su ejercicio se distribuye en varios 6rganos..

1.3.2. Contencioso administrativo

El término contencioso administrativo es un legado del Derecho Administrativo franceés,
introducido a nuestro ordenamiento juridico por los juristas espanoles; refiriéndose
basicamente al procedimiento llevado ante un 6rgano jurisdiccional, con el fin de que
resuelva de manera imparcial determinada controversia, nacida entre un particular y la

administracion publica.

Dicho término esta compuesto de dos ideas: la primera lo contencioso, que se refiere a
una contienda o litigio; la segunda idea se refiere a la administracion, como una accion
o actividad que busca servir por medio de la realizacion de actos. Tiene su origen en la
necesidad de otorgar instrumentos legales para que el particular que se sienta
lesionado por algun acto de la administracién publica, pueda conseguir el resarcimiento

adecuado.

El tratadista argentino Manuel Argaharas, establece que: “la materia contenciosa
administrativa esta constituida por el conflicto que crea el acto de la autoridad

administrativa al vulnerar derechos legitimos, sean de algun particular o de otra

3
%
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autoridad autarquica, por haber infringido aquélla la norma legal que regula su activida

y a la vez protege tales derechos e intereses”.*

El contencioso administrativo, tiene como finalidad el amparo de la legalidad de los
actos de la administracion publica, y la defensa de los particulares frente a la misma.
Entendiendo por legalidad, el principio conforme el cual todos los actos de los

servidores publicos deben apegarse a la ley.

1.3.3. Jurisdiccion contencioso administrativa

Una vez examinados los conceptos de jurisdiccion y contencioso administrativo, se
puede explicar que la jurisdiccion contencioso administrativa, es la funcion jurisdiccional
por medio de la cual se resuelven en definitiva contiendas entre la administracion
publica y los administrados; cuando la contienda tiene como hecho generador un acto

de la administracion publica que vulnera los derechos del administrado.

De acuerdo al tratadista argentino Rafael Bielsa, la jurisdiccion contenciosa
administrativa es: “la potestad de conocer y decidir en las contiendas promovidas
contra la administraciéon publica, en virtud de recurso fundado en la violacidn de un
derecho subjetivo o de un interés legitimo del administrado”.’ Mediante ésta

jurisdiccion, un o6rgano jurisdiccional interviene con el fin de resolver juridicamente

* Argafaras, Manuel. Tratado de lo contencioso administrativo. Pag. 13.

® Bielsa, Rafael. Compendio de derecho administrativo. Pag. 226.
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sobre intereses y derechos que se han sido afectados por una decisidon de la

administracion publica.

1.4.

Sistemas de organizacion de la jurisdiccién contencioso administrativa

A lo largo de la historia han surgido varios sistemas de organizacion de la jurisdiccion

contencioso administrativa, siendo los siguientes:

a.

Sistema Civil: Consiste en remitir a tribunales ordinarios el conocimiento de los
conflictos en los que es parte la administracion publica, es el sistema por
excelencia en los paises anglosajones.

Sistema de Jurisdiccion Especial Administrativa: Se organiza por una jurisdiccion
especial que se integra por el poder ejecutivo y es servida por funcionarios
publicos. Este sistema responde al modelo francés de justicia administrativa. La
combinacién de los sistemas anteriores, dio lugar a la creacion de otros
sistemas:

Sistema Arménico: Consiste en unir a jueces comunes con funcionarios publicos
en los mismos tribunales. Al incorporarse la jurisdiccion contencioso
administrativa al derecho espafol, surge este sistema, estableciéndose un
Tribunal de lo Contencioso Administrativo integrado por el Consejo de Estado y
ademas Tribunales Provinciales.

Sistema de Reparto Competencial: Se le llama asi porque existe un reparto

entre la jurisdiccion civil y administrativa. A la jurisdiccion civil se le asignan los

10
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1.5.

asignan los conflictos sobre intereses. Es el aplicado por la legislacion italiana.

Sistema Judicialista: Se funda en el precepto de que la funcidn natural del poder
judicial es la del ejercicio de la jurisdiccion; por tanto, la misma no debe alterarse
por el hecho de que la administracion publica sea una de las partes. Este
sistema supone atribuir el control de la legalidad de la actuacién administrativa a
Tribunales de Justicia dentro del poder judicial, pero siendo especializado
respecto a los otros Tribunales que resuelven las controversias de particulares.
Actualmente es el sistema utilizado en Espana (desde que abandoné el sistema
armonico), también es el sistema que responde a lo establecido en el Articulo
221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que se refiere al

Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Jurisdiccion contencioso administrativa en Guatemala, en el marco

constitucional y leyes ordinarias

En Guatemala, la jurisdiccion consiste en la potestad de juzgar y promover la ejecucion

de lo juzgado, para su ejercicio se distribuye en varios 6rganos; uno de estos érganos

es el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, tal como lo preceptia el Articulo 221

de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “Tribunal de lo Contencioso

Administrativo. Su funcidon es de contralor de la juridicidad de la administracion publica

y tiene atribuciones para conocer en caso de contienda por actos o resoluciones de la

administracion y de las entidades descentralizadas y autdnomas del Estado, asi como

11
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Para ocurrir a este Tribunal, no sera necesario ningun pago o caucién previa. Sin
embargo, la ley podra establecer determinadas situaciones en las que el recurrente
tenga que pagar intereses a la tasa corriente sobre los impuestos que haya discutido o
impugnado y cuyo pago al Fisco se demord en virtud del recurso. Contra las

resoluciones y autos que pongan fin al proceso, puede interponerse el recurso de

casacion”.

Para los efectos del presente trabajo, se analizan los siguientes aspectos de la norma
precedente:

a. Tribunal de lo Contencioso Administrativo: Contralor de la juridicidad de la
administracion publica: El término contralor se refiere a “funcionario encargado de
examinar las cuentas y la legalidad de los gastos oficiales”;® mientras que, el principio
de juridicidad se refiere a que todos los actos administrativos se deben sujetar a las
leyes. En conclusion, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo es el encargado de
examinar la legalidad de los actos administrativos, en el sentido que los mismos deben
apegarse a la ley.

b. Contienda por actos o resoluciones de la administracion, entidades
descentralizadas y entidades autdénomas: El término contienda se refiere a una “disputa
o discusién”.” En el caso concreto del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la

disputa o discusion se suscita entre la administracion (centralizada, descentralizada o

auténoma) y un administrado.

: Real Academia Espafiola. Diccionario de la real academia espafiola. www.rae.es consultado el 26 de febrero de 2009.
lbid.

12
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C. Casos de controversia derivados de contratos y concesiones administrativas: El

término controversia se refiere a “discusion de opiniones contrapuestas entre dos o

mas personas’.® En el presente caso se puede concluir que el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo conoce de la discusion de opiniones suscitadas con motivo

de contratos o concesiones administrativas.

La ley ordinaria especifica que se refiere a la jurisdiccion contencioso administrativa, es

la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto119-96 del Congreso de la Republica

de Guatemala). A través de ésta ley (tal y como lo indica en su parte considerativa), se
estructura un proceso que:

o Garantiza los derechos de los administrados.

o Asegura la efectiva tutela administrativa y jurisdiccional de la juridicidad de todos
los actos de la administracion publica, asegurando el derecho de defensa del
particular frente a la administracion.

. Desarrolla principios constitucionales y reconoce que el control de la juridicidad
de los actos administrativos no debe estar subordinado a la satisfaccion de los

intereses particulares.

En conclusién, por mandato constitucional, la jurisdicciéon contencioso administrativa en
Guatemala es aplicada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y su finalidad
es lograr un equilibrio entre una efectiva acciéon de la administracion publica y la

proteccion de los derechos de los particulares.

® Ibid.

13
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1.6. Tribunal de lo Contencioso Administrativo U
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El tratadista mexicano José Luis Vasquez Alfaro, citando a Agustin Gordillo, considera
al Tribunal Administrativo o Tribunal de lo Contencioso Administrativo como: “Todo
organismo que, al margen de su adscripcion formal dentro de la administracion o del
poder judicial, esta dotado de autonomia y por tanto, puede resolver en forma imparcial

y supra partes, una controversia o litigio de caracter administrativo”.®

Los tribunales de lo contencioso administrativo estan encargados de dirimir
controversias administrativas a través de un proceso y dictando finalmente una
sentencia. El proceso administrativo comprende una serie de actos a través de los
cuales se realiza la funcién jurisdiccional administrativa, que de acuerdo a los
tratadistas argentinos Roberto Dromi y Jorge Sarmiento, tiene como finalidad:
“satisfacer las pretensiones deducidas por los administrados afectados en sus

derechos subjetivos, y requiere de la intervencién de un érgano judicial...”.10

1.7. Naturaleza juridica y caracteres del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo

De acuerdo a su composicion, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo puede ser
un érgano unipersonal (estd a cargo de un Unico funcionario), o un 6rgano colegiado

(integrado por varios Magistrados). En Guatemala el Tribunal de lo Contencioso

% yasquez Alfaro. José Luis. Ob. Cit. Pag. 28.
'® Dromi, Roberto y Jorge Sarmiento Garcia. Proceso administrativo, jurisprudencia argentina. Pag. 29

14



los caracteres esenciales del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, destaca que:

es un 6rgano jurisdiccional (ejerce funcién jurisdiccional del Estado), posee jurisdiccion
exclusiva (para conocer de contiendas que se derivan de actuaciones de la
administracion), y finalmente tiene una potestad especifica de controlar la juridicidad de

la administracion publica.

1.7.1. Organizacion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo

La jurisdiccion contencioso administrativa, integrada en el poder judicial, constituye un
orden jurisdiccional propio con 6rganos singularizados, siendo cinco Salas las que
operan en Guatemala:

a. Sala Primera de lo Contencioso Administrativo

b. Sala Segunda de lo Contencioso Administrativo

c. Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo

d. Sala Cuatrta de lo Contencioso Administrativo

e. Sala Quinta de lo Contencioso Administrativo

En Guatemala, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo es un 6rgano colegiado
distribuido por razén de la materia. La Sala Primera y la Quinta del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, conocen en caso de contienda por actos y resoluciones de
la administracion publica que no sean de materia tributaria.

Las Salas Segunda, Tercera y Cuarta, conocen en caso de contienda por actos vy

resoluciones de la administracion publica relacionadas con materia tributaria.

15
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Las Salas Cuarta y Quinta son de reciente creacién, por medio del Acuerdo nimero 32- w/
fmala, Y
2007 de la Corte Suprema de Justicia, publicado en el Diario de Centro América, el dia

25 de septiembre de 2007.

La Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala y la Ley de lo Contencioso
Administrativo (Decreto119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala), omiten
establecer la integracion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo; como
consecuencia, fue organizado de conformidad con lo establecido en la Ley del
Organismo Judicial y el Reglamento de Tribunales. Cada una de las Salas se
estructura por un Magistrado Presidente y dos Magistrados Vocales, un Secretario,
Oficiales, Notificadores y Comisario. Ademas de los Magistrados Titulares (Presidente y
dos Vocales), el Tribunal de lo Contencioso Administrativo cuenta con Magistrados
Suplentes. Los Magistrados son electos por el Congreso de la Republica de
Guatemala, de conformidad con lo establecido en el Articulo 217 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala, su periodo de funciones es de cinco afos

pudiendo ser reelectos.
1.7.2. Competencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo

La competencia generaimente es concebida como el limite de la jurisdiccion.

La jurisdiccion es el todo, la competencia es la parte: “un fragmento de la jurisdiccic’m”.11

Es uno de los requisitos procesales que deben concurrir para que el érgano pueda

I Calderén Morales, Hugo H. Derecho procesal administrativo. Pag. 266.
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positiva y negativa de la competencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

1.7.2.1. Delimitacion positiva: competencia de atribucion de la jurisdiccion

contencioso administrativa.

El Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, delimita el
ambito normal de desenvolvimiento de la jurisdiccidn contencioso administrativa; es
decir, su competencia de derecho comun. Los Articulos 19 y 20 de la Ley de lo
Contencioso Administrativo (Decreto119-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala), desarrollan especificamente los supuestos de competencia del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, siendo los siguientes:

a. Caso de contienda por actos y resoluciones de la administracion y de las entidades
descentralizadas y auténomas del Estado: Este supuesto de procedencia, mas que eso
(un supuesto), define la competencia general del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Asimismo, el enunciado se refiere al acto y a la resolucion; no obstante
la doctrina establece que la resolucién no es mas que un acto de declaracion de un
ente de la administracion publica.

b. Casos de controversias derivadas de contratos y concesiones administrativas:
Ademas de que el Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece especificamente que: “el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo tiene atribuciones para conocer en casos de controversias derivadas de

contratos y concesiones administrativas”; el Articulo 19 de la Ley de lo Contencioso

17



expresamente tal supuesto.

c. Acto o resolucion declarada lesiva para los intereses del Estado: la declaracion de
lesividad solo apareja el efecto de iniciar el computo del plazo para incoar el proceso de
lesividad ante la via contencioso administrativa. Es en la via de lo contencioso
administrativo donde se resuelve en definitiva la procedencia o no de la lesividad

previamente declarada.

Es necesario entonces, que toda declaracion de lesividad (sea de un acto o resolucién),
emitida por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros o emanadé de un
Concejo Municipal, sea llevada ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, a
efecto de obtener una sentencia que resuelva en definitiva la procedencia o no

procedencia de la declaracion de lesividad.

1.7.2.2. Delimitacion negativa (materias ajenas y excluidas a la jurisdiccion

contencioso administrativa)

Una vez analizado el ambito normal de competencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, es necesario indicar los limites concretos a la misma; es decir, las
materias ajenas y excluidas a su conocimiento.

Las materias ajenas son aquellas que por su propia naturaleza no pueden ser del
conocimiento del Tribunal de lo Contencioso Administrativo; las materias excluidas son

aquellas que aun siendo propiamente administrativas, se apartan expresamente del

18
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conocimiento de los tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa, por

razones diversas.

El Articulo 21 de la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto119-96 del Congreso
de la Republica de Guatemala) establece la delimitacidon negativa del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo: “Improcedencia. ElI Contencioso Administrativo es
improcedente: 1°. En los asuntos referentes al orden publico, militar o de defensa, sin
perjuicio de las indemnizaciones que procedan; 2°. En los asuntos referentes a
disposiciones de caracter general sobre salud e higiene publicas, sin perjuicio de las
indemnizaciones que procedan; 3°. En los asuntos que sea competencia de otros
tribunales; 4°. En los asuntos originados por denegatorias de concesiones de toda
especie, salvo lo dispuesto en contrario por leyes especiales; y, 5°. En los asuntos en
que una ley excluya la posibilidad de ser planteados en la via contencioso

administrativa.”

Los primeros cuatro numerales del Articulo 21 de la Ley de lo Contencioso
Administrativo (Decreto119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala), se
refieren a los casos ajenos a la jurisdiccion contencioso administrativa, es decir, que
son ajenas a la misma por su propia naturaleza. El ultimo de los supuestos se refiere a
la exclusion simplemente refiriendo al caso en que otras leyes lo establezcan. El
articulo hace referencia al término improcedencia, entendiéndose en el sentido de que
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo esta imposibilitado para oir, juzgar o dirimir

la controversias derivadas de los supuestos ahi contemplados.
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A continuacion se analizan los supuestos por los cuales no procede el contencioso
administrativo:

a. Asuntos referentes al orden politico, militar o de defensa, sin perjuicio de las
indemnizaciones que procedan: Se justifica éste caso de improcedencia,
fundamentandose en la idea de que los actos emanados de drganos politicos o de
gobierno, giran en el ambito de la funcidn de gobernar y no de administrar. Respecto a
los asuntos de orden militar o de defensa, por ser de seguridad nacional, no son de la
competencia contencioso administrativa.

b. Asuntos referentes a disposiciones de caracter general sobre salud e higiene
publicas, sin perjuicio de las indemnizaciones que procedan: En este caso, la
improcedencia es solamente respecto a disposiciones de caracter general, porque al
referirse a la salud e higiene, tienen alcances sobre el desarrollo de toda la poblacién.
Es necesario que instituciones especificas en materia de salud e higiene publicas, sean
las encargadas de su promocidn y planificacion.

c. En los asuntos que sean competencia de otros tribunales: El Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, es competente para conocer solamente de los asuntos que
la ley le atribuye.

d. En los asuntos originados por denegatorias de concesiones de toda especie,
salvo lo dispuesto en contrario por leyes especiales: Esta disposicion se funda en
el hecho de que los actos de concesidon conllevan casi siempre una potestad
discrecional de la administracion publica, inspirada en razones de interés publico y

conveniencia colectiva. Es importante resaltar que este caso de improcedencia debe
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ser invocado solamente ante la denegatoria de concesion, es decir, que todavia no
existe una adjudicacion que produzca vinculos juridicos entre las partes.

e. En los asuntos en que una ley excluya la posibilidad de ser planteados en la
via contencioso administrativa: Determinadas leyes excluyen expresamente la
posibilidad de que ciertos asuntos puedan ser planteados en la via de lo contencioso
administrativo. Sin embargo, todas las exclusiones tienen un limite: el Articulo 221 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece: Para que una exclusion
se encuadre en el campo de lo legal, no debe excluir los casos de procedencia que
enuncia el Articulo constitucional. Dicho en otros términos, ninguna disposicion de
caracter ordinario, podra contravenir lo establecido en la Carta Magna; de conformidad
con el principio de Jerarquia Constitucional, contenido en el Articulo 175 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

De acuerdo a lo expuesto, el caso de exclusion que especificamente interesa para los
efectos de la investigacion, es el establecido en el Articulo 77 del Cdédigo Municipal
(Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala), que preceptua:
“Causas para revocar la concesion. La concesion de servicio publico municipal podra
ser revocada por cualquiera de las siguientes causas:

a) Cuando el Concejo Municipal declare que es lesiva a los intereses del municipio.
b) Por violacion de disposiciones relativas al orden publico y al interés social.

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

salud e higiene publicas y proteccion al medio ambiente.
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d) Cuando las deficiencias del servicio no sean subsanables por el procedimiento
previsto en el articulo anterior.

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

Los supuestos contenidos en las literales b), ¢) y d), son coherentes con:

e EIl Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el
principio del derecho que establece que la accion de la administracidon debe
presentar siempre el maximo de coherencia con los intereses publicos.

e E| Articulo 21 de la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto119-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala), que se refiere a los casos de

improcedencia del proceso contencioso administrativo.

En conclusion, la exclusion de la via de lo contencioso administrativo que contiene el
Articulo 77 del Codigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de |la
Republica de Guatemala), es legal cuando se aplica a los supuestos contenidos en las
literales b), ¢) y d) de dicha norma. Ahora bien, el supuesto contenido en la literal a) del
Articulo 77 del Cédigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala), debe ser analizado de forma aislada a los demas supuestos, porque
implica que previo a la revocacion de la concesion debe existir una declaracion de

lesividad municipal.

Previo a tratar el tema de la lesividad, se hace necesario abordar lo relacionado con la

concesion de servicios publicos, contenida en el capitulo siguiente.
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2. Concesion de servicios publicos

2.1. El servicio publico

De conformidad con el preambulo de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el Estado es responsable de la promocion del bien comun, siendo éste
considerado como su fin supremo. A efecto de poder cumplir de manera efectiva con la
promocion de este fin, se hace necesario que el Estado preste servicios publicos de
distinta indole, pudiendo los mismos ser procurados por entidades del sector publico o
bien por particulares (personas fisicas o juridicas).

En conclusion, el Estado necesita de la colaboracion de sujetos publicos o privados
para poder satisfacer su cometido, lo que hace necesario crear vinculos juridicos con
dichos sujetos a efecto de materializar la prestacién de servicios publicos que requiere
la administraciéon (centralizada, descentralizada o auténoma) para cumplir con los

cometidos estatales.

El Articulo 67 del Cédigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala) armoniza la idea del servicio publico con la promocion del bien comun
porque establece que: “El Municipio, para la gestidon de sus intereses y en el ambito de

sus competencias puede promover toda clase de actividades econdmicas, sociales,
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culturales, ambientales, y prestar cuantos servicios contribuyan a mejorar la calidad d

vida, a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la poblacion del municipio.”

2.1.1. Antecedentes

Se puede establecer que la nocion de servicio publico constituye el trasfondo del
Derecho Administrativo. En la segunda mitad del siglo XIX, surge en Francia la
denominada Escuela de Burdeos o Escuela del Servicio Publico, quienes adoptan la
premisa que el Derecho Administrativo es el derecho de los servicios publicos. Para
ellos, el Estado es en realidad una federacién de servicios publicos que son

controlados por los gobernantes.

Posteriormente, en las primeras décadas el siglo XX, se crea una politica de
Intervencionismo Econémico impulsada por el presidente Roosevelt en los Estados
Unidos de Ameérica; consistente en la cobertura por parte del Estado, de las
necesidades y riesgos sociales que son deficientemente atendidos por la iniciativa

privada o instituciones sociales, creandose toda una nueva gama de servicios publicos.

Luego de las dos guerras mundiales, y a la segunda mitad del siglo XX, surge la crisis
del servicio publico; porque la administracion publica no puede satisfacer de manera
efectiva todos los servicios y se ve en la necesidad de otorgar concesiones; declinando

la gestion y conservando solamente su titularidad.
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Algunos autores continuan definiendo el servicio publico como el pilar del Derecho %,,,smml
Administrativo, otros consideran el servicio publico como un sector de las actividades
estatales y por ultimo otros abandonan la posibilidad de conceptualizar el servicio
publico, indicando que el concepto debe atender a la circunstancia de cada caso. Cada
autor aplica un concepto segun su criterio personal; para usos practicos del presente
trabajo, se expondra un concepto de servicio publico, acorde a los objetivos de la

investigacion.

2.1.2. Concepto y caracteres

El servicio publico se puede conceptualizar como: “Una actividad prestada directa o
indirectamente por la administracion publica, que ostenta su titularidad, para satisfacer
una necesidad general y que esta regulada por el Derecho Publico. Esta actividad,
ademas, no debe suponer limitacion de la esfera de actuacion de los particulares ni

tampoco una incentivacion de sus actos”.'?

La palabra servicio, en el Derecho Administrativo se refiere a la actividad de prestacion,
asumida directa o indirectamente por la administracion publica, destinada a aportar
alguna utilidad general, publica o colectiva; la palabra publico implica la gestién en
nombre de la colectividad, en principio por parte del Estado. Los caracteres principales

que individualizan al servicio publico son los siguientes:

2 Ballbé, Manuel y Marta Franch (directores). Manual de derecho administrativo: una perspectiva desde los ordenamientos
juridicos de Guatemala y Espafia. Pag. 350.
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a. Prestacion de manera continua, garantizando que el servicio publico se prest S,
‘emala,

ininterrumpida y permanentemente.
b. Prestacion de modo regular, es decir, una prestacion eficiente y correcta.
C. Prestacion en condiciones de igualdad y uniformidad a todos los usuarios, que

pueden exigirlo en similares condiciones.

2.1.3. El servicio publico en el marco constitucional

El Articulo 253 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece:
“‘Autonomia Municipal. Los municipios de la Republica de Guatemala, son instituciones
autonomas. Entre otras funciones les corresponde: ...c) Atender los servicios publicos
locales, el ordenamiento territorial de su jurisdiccion y el cumplimiento de sus fines

propios...".

El Articulo precedente no debe entenderse en el sentido estricto que el servicio publico
deba ser prestado de forma exclusiva por las municipalidades; mas bien, puede ser
procurado por la administracion publica en general, aunque para los efectos de ésta

investigacion se hace énfasis en los servicios publicos prestados por las comunas.

En el ambito de las leyes ordinarias, el Articulo 35 del Cédigo Municipal (Decreto 12-
2002 del Congreso de la Republica de Guatemala) se refiere al servicio publico en el
sentido que: “...Le compete al Concejo Municipal: ...e) El establecimiento, planificacion,

reglamentacion, programacion, control y evaluacion de los servicios publicos
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complementando entonces lo preceptuado en la norma constitucional anteriormente
indicada, porque establece como competencia especifica del Concejo Municipal la de

atender los servicios publicos.

2.1.4. Actividad susceptible de constituir un servicio publico

Para lograr establecer qué tipo de actividad puede constituirse como un servicio
publico, solamente se debe determinar si la misma tiende a satisfacer necesidades de
interés general. En conclusion, cualquier asunto puede llegar a constituir un servicio
publico, si la administracion asi lo decide, en virtud que satisface una necesidad de

interés general.

El Articulo 68 del Codigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala) enumera ciertos servicios publicos municipales, tales como:
abastecimiento de agua potable, alcantarillado, alumbrado publico, mercados,

administracion de cementerios, entre otros.

2.1.5. Modos de gestion del servicio publico

El concepto de servicio publico previamente citado, establece que la administracion
publica puede prestar un servicio publico de modo directo o indirecto. El modo directo

se refiere a la gestion del servicio de parte de la propia administracion, con sus propios
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administracion confiere a un particular la organizacion y prestacion del servicio o le da

participacion en su gestion, conservando solamente su titularidad.

Respecto a este ultimo modo de gestion (indirecto) el Articulo 3 de la Ley del
Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala),
establece que: “Las funciones de gestion administrativa y de ejecucion y supervision de
obra y servicios publicos podra delegarse a terceras personas...”; deduciéndose que
por medio de dicha norma, la legislacion efectivamente faculta el modo de gestion

indirecto de la administracion publica.

El ejemplo de un modo de gestion indirecto de servicios publicos es la concesidon de
servicios publicos. A éste respecto, el Articulo 73 del Codigo Municipal (Decreto 12-
2002 del Congreso de la Republica de Guatemala), indica que los servicios publicos
municipales pueden ser prestados y administrados por concesiones otorgadas de
conformidad con las normas contenidas en ese Codigo, en la Ley de Contrataciones
del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala) y en los

reglamentos municipales.

2.2. Laconcesion de servicios publicos

La palabra concesion, ordinariamente se refiere a la accion de “dar u otorgar una cosa’,

juridicamente es una de las primeras formas que se conocieron de concentracion de
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esfuerzos del sector publico y privado para gestionar actividades de interés general.

La causa que justifica la existencia de ésta figura de Derecho Publico, es la conviccion
de que la administracion publica no puede por si sola prestar todos los servicios o llevar
a cabo todas las actividades que son necesarias para satisfacer el interés de la
colectividad, lo que justifica la necesidad de encomendar su prestacion o gestién a
terceras personas. La concesion es una figura cominmente utilizada en los paises de

tradicion juridica latina y es uno de los mas antiguos contratos de la administracion

publica.

2.2.1. La concesion en el marco constitucional

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se refiere a la concesion en dos
de sus articulos. La literal k) del Articulo 183 establece como funcidn del Presidente de
la Republica: “...Someter a consideracion del Congreso para su aprobacion y antes de
su ratificacion, los tratados y convenios de caracter internacional y los contratos y
concesiones sobre servicios publicos...”. Como se explicara en el apartado respectivo,
es necesaria la consideracion del Congreso de la Republica respecto a las concesiones
sobre servicios publicos, debido a las consecuencias, efectos y vinculos juridicos que

éstas implican.

El segundo de los articulos constitucionales que se refiere a la concesion, es el Articulo

221, que establece como atribucion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
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conocer: “.los casos de controversias derivadas de contratos y concesiones “maia, &

administrativas...”.

El primero de los articulos citados hace alusion a concesiones sobre servicios publicos,
mientras que el segundo se refiere a las concesiones administrativas; a este respecto
es importante mencionar que las concesiones en general son llamadas concesiones
administrativas y dentro de los distintos tipos se ubica a la concesion de servicios

publicos.

Las leyes ordinarias en el marco normativo guatemalteco que se refieren a las

concesiones son:

a. Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica

de Guatemala).

b. Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Acuerdo Gubernativo

1056-1992).

C. Cddigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala).

2.3. Naturaleza juridica de la concesién de servicios publicos

Existen opiniones divididas en cuanto a la naturaleza juridica de la concesion de

L]

servicios publicos, siendo las teorias mas aceptadas las siguientes:
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a. Teoria del acto unilateral de la administracion publica: este criterio establece que la
concesion de servicios publicos no es mas que un acto unilateral de la administracion
publica, del cual emanan derechos y obligaciones de que es titular el concesionario. Se
esta entonces ante un acto de poder soberano del Estado, del cual el concesionario no
puede tener verdaderos derechos frente a la administraciéon concedente. Esta teoria ha
sido abandonada actualmente porque se considera que para el perfeccionamiento de
una concesion de servicios publicos, es necesario un consentimiento de ambas partes,
y no solamente un acto unilateral de la administracion publica.

b. Teoria del contrato administrativo: es la teoria predominante en la actualidad, toma
en consideracion que la concesion de servicios publicos tiene elementos vy

caracteristicas de un contrato administrativo de Derecho Publico.

Dentro del ordenamiento juridico nacional, a la concesion se le otorga la naturaleza
juridica de facultad, de acuerdo a lo que establece el Articulo 95 de la Ley de
Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala), preceptuando que la concesion es: “La facultad que el Estado otorga a
particulares, para que por su cuenta y riesgo construyan, produzcan, monten, instalen,
mejoren, adicionen, conserven, restauren y administren una obra, bien o servicio
publico, bajo el control de la entidad publica concedente, con o sin ocupacion de bienes
publicos, a cambio de una remuneracién que el particular cobre a los usuarios de la

obra, bien o servicio”.
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encuadra con las teorias aceptadas por la doctrina en general, que la conciben como

un acto o un contrato administrativo.

2.4. Concepto y caracteres de la concesion de servicios publicos

En la actualidad predomina la teoria que otorga a la concesidon de servicios publicos
naturaleza juridica de contrato administrativo; para tal efecto, se expone el siguiente
concepto: “El contrato de la administracién, sometido a un régimen predominante de
derecho publico, mediante el cual la entidad publica que debe en principio asegurar la
prestacion de un servicio, acuerda con un tercero que la actividad sera ejercida
temporalmente por éste, con los poderes juridicos, por su cuenta y riesgo, bajo la
vigilancia y control de la administracion concedente y percibiendo como retribucion el

precio que pagaran los usuarios del servicio”."

Dentro de las caracteristicas de la concesion de servicios publicos se encuentran las
siguientes:

a. El titular de la concesidon o concedente es la municipalidad, reservandose el control
del servicio: La municipalidad concedente mantiene poder de vigilancia y control en
todo momento sobre la gestibn que realiza el concesionario. Un ejemplo es la
posibilidad de intervencion temporal de los servicios publicos municipales

concesionados, a que se refiere el Articulo 76 del Codigo Municipal (Decreto 12-2002

*® Siiva Cencio, Jorge. Contratos administrativos. Pag. 136.
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y preste deficientemente o deje de prestarse sin autorizacion, entre otros.

b. La concesion de servicios publicos municipales solo se admite en aquellos servicios
que no son prestados exclusivamente por la comuna. EI Articulo 74 del Codigo
Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala) establece
que la municipalidad tiene la facultad de otorgar a personas individuales o juridicas la
concesion de la prestacion de servicios publicos municipales.

c. El concesionario asume la responsabilidad y riesgos econémicos. Al concesionario
pertenecen las ganancias percibidas por la ejecucion del servicio publico, pero ademas
debe soportar las pérdidas econdmicas por la fluctuacion de la economia dentro de un
rango economico normal. Sobre este aspecto, el numeral 3.4 del Articulo 97 de la Ley
de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala), obliga a que el contrato de concesion establezca que el concesionario
debe responder por los danos y perjuicios que ocasione al Estado o a terceros con
motivo de la explotacion de la concesidon. Asimismo, el concesionario debe constituir
garantia a favor del Estado, tal como lo establece el Articulo 70 del Reglamento de la
L.ey de Contrataciones del Estado (Acuerdo Gubernativo 1056-92): “Para garantizar el
cumplimiento de sus obligaciones y funcionamiento eficiente del objeto de la concesion,
el concesionario constituira a favor del Estado las garantias que se fijen en el
contrato...”; constituyéndose tal garantia como una herramienta del Estado, para
amortizar cualquier riesgo econémico que pudiese devenir de la concesion.

d. El concesionario del servicio publico municipal percibe una retribucion, mediante una

tarifa por la explotacion del servicio que es pagada por los usuarios. Esta es una de las
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de la administracion concedente, sino del usuario, quien paga la tarifa establecida por
la administracion.

e. La concesion es temporal: La concesion siempre debe ser un contrato a plazo, la
doctrina moderna hace inadmisible que sea perpetua. La Ley de Contrataciones del
Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala) en el Articulo 97 y
el Coédigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala) en
el Articulo 74 establecen que el plazo de duracién de la concesidon no podra ser
superior a 25 afnos; es decir que la legislacion guatemalteca, al igual que la doctrina,
impide que la concesion sea de caracter perpetuo.

f. El concesionario esta dotado de poderes juridicos en ciertas areas: Se refiere a que
muchas veces dependiendo de la naturaleza del servicio publico, el concesionario
debera hacer uso de bienes dominio del Estado o sus entidades autéonomas y
descentralizadas, siempre y cuando se encaminen al cumplimiento del objeto del
contrato; para lo cual estara dotado de poderes juridicos. Un ejemplo es el Articulo 587
del Cdédigo Civil (Decreto Ley 106) que establece que los concesionarios de
pertenencias mineras: “tienen la propiedad de las aguas halladas en sus labores,

mientras conserven la concesion de sus minas respectivas...”.

En conclusion, la concesion de servicios publicos es el contrato administrativo por
medio del cual la administracion publica otorga a un tercero (persona privada individual
o juridica) la facultad de prestar temporalmente un servicio publico, bajo

responsabilidad de éste (concesionario) y vigilancia de la administracion publica
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concedente; recibiendo el concesionario como retribucion el precio pagado por

particulares usuarios del servicio publico concesionado.

2.5. Sujetos de la concesion de servicios publicos

En la concesidn de servicios publicos municipales, lo son:
a. Municipalidad que actua en calidad de concedente

b. Concesionario (persona privada individual o juridica)

Legislaciones como la espafola, consideran necesario que el concesionario sea un
particular; sobre éste aspecto el Articulo 95 de la Ley de Contrataciones del Estado
(Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala) preceptua que: “...se
entiende por concesion la facultad que el Estado otorga a particulares...”; deduciéndose

entonces que en nuestro pais también es necesario que el otorgamiento de una

concesién se haga a un particular y no a otro ente de derecho publico.

2.6. Procedimiento de seleccidn del concesionario, adjudicacion y suscripcion

del contrato

De acuerdo a lo establecido en el Articulo 73 del Cédigo Municipal (Decreto 12-2002

del Congreso de la Republica de Guatemala), las concesiones de servicios publicos

municipales se otorgaran de conformidad con las normas establecidas en ese codigo,
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Guatemala) y reglamentos municipales.

El primer paso a seguir para el otorgamiento de una concesion, es el procedimiento de
seleccion del concesionario. Dicho procedimiento es el de licitacion, de conformidad
con el Articulo 96 de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso
de la Republica de Guatemala); es un procedimiento mediante el cual la administracion
publica convoca a eventuales interesados para que formulen propuestas de
conformidad con un pliego y bases de condiciones, para que la administracién acepte

la que considere mas conveniente.

Seguidamente, es necesario un acto administrativo por medio del cual se toma la
decision de contratar a un determinado oferente (persona particular individual o juridica
que presenta una oferta). A partir de esta etapa, el oferente se convierte en
adjudicatario. La adjudicacion perfecciona el acuerdo de voluntades con Ia
administracion, debiendo ser aprobada por la autoridad superior de la entidad
autonoma o descentralizada u Organismo del Estado, siendo el Concejo Municipal en

el caso de las comunas.

Una vez adjudicada la concesion, es el momento de suscribir un contrato de Derecho
Publico. El contrato sera celebrado ante el titular del Ministerio o la autoridad maxima
de la entidad que corresponda y el concesionario de conformidad con el Articulo 96 de

la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57- 92 del Congreso de la Republica de
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Guatemala). En el caso de las municipalidades, es atribucién del Alcalde la de contratar

obras y servicios con arreglo al procedimiento legalmente establecido.

El otorgamiento de la concesiéon de un servicio publico, trae como consecuencia la
transferencia de poderes administrativos al concesionario, por lo que es necesaria la
intervencion del érgano legislativo a efecto de regular con caracter general el
otorgamiento de la concesidn; al respecto el Articulo 63 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala)
establece especificamente que el contrato que contenga concesidn sobre servicios
publicos, sera sometido por conducto del Ejecutivo a consideraciéon y eventual

aprobacion del Congreso de la Republica.

La importancia y complejidad de las concesiones de servicios publicos ha hecho
necesaria la creacion de un contrato de forma escrita. Sobre éste aspecto el Articulo 74
del Cédigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala)
establece que el contrato de concesion de servicios publicos municipales debe
documentarse mediante contrato de Derecho Publico. El Articulo 97 de la Ley de
Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala)
y el Articulo 75 del Cédigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica
de Guatemala), enumeran varias clausulas obligatorias que debe contener todo
contrato de concesion; pero en general debe referirse a lo siguiente:

a. Reproduccion de los pasajes esenciales de la resolucién inicial y del procedimiento

de licitacion.
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2.7.

La

términos, plazo y condiciones en que se contrata al concesionario.

La ecuacion econdmico financiera de la concesion. Debera incluirse el mecanismo
para la determinacién de la tarifa del servicio que sera prestado y mecanismo para
el ajuste de las mismas si fuera el caso.

Los aspectos que se refieran a la organizacion y funcionamiento del servicio
publico, fijado en reglas emitidas por la administracion. A este respecto el Articulo
97 de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala) y el Articulo 75 del Codigo Municipal (Decreto 12-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala) establecen que el reglamento para la
prestacion del servicio, forma parte del contrato de concesion.

Las sanciones en que incurre el concesionario en caso de incumplimiento de las
condiciones de la concesion vy la fijacion de garantia que respalde el cumplimiento
de sus obligaciones y funcionamiento del servicio.

En el contrato se debe indicar las condiciones que debe cumplir el concesionario

para que se le conceda una eventual prorroga del mismo.

Derechos y obligaciones de los sujetos de la concesion

concesion trae como consecuencia el sometimiento de ambas partes al

cumplimiento de derechos y obligaciones, siendo principalmente los siguientes:

Derechos del concesionario

38



LTAp
i)
\)“Nensm%g

2]
&
%
@
3
&
o

Derecho a la explotacion del servicio. Organizar internamente su empresa en la
forma que estime adecuada para lograr un eficaz aprovechamiento de recursos
humanos y materiales.

Mantenimiento de la ecuacion econdmico financiera de la concesién. Esta
ecuacidn se refiere a la relacion entre los gastos y el producto de la explotacion.
Derecho a uso exclusivo de ciertos bienes propiedad del Estado o sus entidades

auténomas y descentralizadas, que le han sido otorgados en la concesion.

Derechos del concedente

Disponer de poderes amplios de direccion y control.

En caso de incumplimiento de obligaciones por parte del concesionario, puede
imponer sanciones. Si el incumplimiento afecta el desarrollo normal del servicio, el
concedente puede tomar posesion de la empresa por medio de la intervencion
temporal, a costa del concesionario, de conformidad con el Articulo 76 del Cédigo
Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala).

La administracion publica puede modificar de forma unilateral los aspectos de
funcionamiento y organizacion del servicio, pero no puede modificar las clausulas
del contrato que se refieran al contenido econémico de la explotacion.

Derecho a la reversion, lo que significa que al vencimiento de la concesién, todas
las construcciones e instalaciones pasen a propiedad del Estado o de la entidad
autbnoma o descentralizada de que se trate sin que tenga que reembolsar,

compensar o pagar suma alguna de dinero, de conformidad con el Articulo 97 de la
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Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala).
¢« A que el concesionario le pague un porcentaje. que sera determinado en la

resolucion que otorgue la concesién.

Obligaciones del concesionario

e Su obligacion principal es el cumplimiento eficiente del servicio publico en los plazos
previstos, en forma continua, de forma regular y con igualdad de condiciones para
los usuarios.

e Ajustarse a lo establecido en las clausulas de la concesion. Llevar la contabilidad de
conformidad con la ley, segun lo establece el Articulo 66 del Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado (Acuerdo Gubernativo 1056-1992).

Obligaciones del concedente

e Su obligacion principal es exigir el cumplimiento del servicio.

El Articulo 95 de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de
la Republica de Guatemala) establece ademas como obligaciones minimas del Estado
las siguientes: obtener los derechos de los servicios concesionados; rescatar los
servicios por causa de utilidad publica, tales como: servicio deficiente, aumento
desmedido de precios, fuerza mayor o caso fortuito; revisar las tarifas y velar porque
sean éstas las que se cobren; supervisar la ejecuciéon de la concesion hasta su

vencimiento.
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La concesidn de servicios publicos, puede concluir por cualquiera de los medioS\Zena,. ¢

comunes de conclusion de contratos administrativos. El parrafo final del Articulo 95 de
la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala), determina concretamente que la concesion finaliza por:

a. Cumplimiento del plazo. Es la forma normal, regular y prevista de extincion o
conclusig’m de la concesion de servicios publicos, es resultado de la expiracion del
término de duracion pre establecido.

b. Rescision en los casos que se establezca en el contrato respectivo. La extincion del
contrato de concesion de servicios publicos por rescision, puede atribuirse a causas no
imputables al concesionario cuando la razén sea de fuerza mayor y esta haga
imposible la ejecucion de la concesion; también puede ser resultado del incumplimiento
por parte de la administracion publica concedente. Cualquiera que sea la situacion, es
requisito que la causa para invocar la rescisidon se encuentre contenida en el texto del
contrato, lo que se traduce en que esta consentida por las partes, y ademas debe estar
fundada en la ley.

c. Revocacion por conducto del Ejecutivo a consideracion y eventual aprobacion del
Congreso de la Republica. La revocacion de la concesion equivale a su eliminacion o
derogacién fundada, siempre por motivos de oportunidad o de conveniencia
administrativa. El contrato administrativo puede ser perfectamente legal, pero no
acomodarse a los intereses publicos, razén por la cual la administracién publica decide

dejarlo sin efecto.
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La revocacion se fundamenta en el principio de que la accion de la administracién debe
presentar siempre el maximo de coherencia con los intereses publicos y no solo

cuando la concesion nace, sino a lo largo de todo su término.
2.8. Revocacion de la concesion de servicios publicos municipales

El Articulo 77 del Codigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala) se refiere especificamente a las causas de revocaciéon de la concesion de
servicios publicos municipales, de la siguiente forma: “La concesion de servicio publico
municipal podra ser revocada por cualquiera de las siguientes causas: a) Cuando el
Concejo Municipal declare que es lesiva a los intereses del municipio. b) Por violacion
de disposiciones relativas al orden publico y al interés social. c) Por incumplimiento de
disposiciones de caracter general o local, relativas a la salud e higiene publicas y
proteccion del medio ambiente. d) Cuando las deficiencias del servicio no sean

subsanables por el procedimiento previsto en el articulo anterior.

En cualesquiera de estos casos queda excluida la via de lo contencioso administrativo”.
Las causas de revocacion establecidas en las literales b), ¢) y d) del Articulo
anteriormente citado, son logicas en virtud que se fundan en el principio de que la
accion de la administracion debe presentar siempre el maximo de coherencia con los
intereses publicos. Respecto a la causal establecida en la literal a) del articulo citado,
se indica que previo a ser revocada la concesidn del servicio publico se hace necesaria

una declaracion de lesividad. Se hace alusién a tal declaracion como un simple
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conlleva un procedimiento administrativo previo a ser emitida.

El Codigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala) no
recoge en su articulado el procedimiento administrativo a seguir previo a que el
Concejo Municipal emita la declaracion de lesividad. Asimismo, excluye expresamente
el posterior proceso de lesividad ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, al
establecer en el referido Articulo 77 que: “...En cualesquiera de estos casos queda

excluida la via de lo contencioso administrativo”.

Jurisdiccion competente. La concesion de servicios publicos da lugar a tres tipos de
relaciones:

a. Entre la administracion concedente y el concesionario,

b. Entre el concesionario y los usuarios del servicio,

c. Entre el concesionario y los empleados que utiliza.

En el desarrollo de cualquiera de las tres relaciones puede surgir un conflicto o una
controversia; el Articulo 102 de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala) establece que: “Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Salvo lo dispuesto en el Articulo 3 de esta ley, toda
controversia relativa al incumplimiento, interpretacion, aplicacion y efectos de los actos
o resoluciones de las entidades a que se refiere el Articulo 1 de la presente ley, asi

como en los casos de controversias derivadas de contratos administrativos, después de
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agotada la via administrativa y conciliatoria, se someteran a la jurisdiccion del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo”. Tal como se indicd, la concesion de servicios
publicos es un contrato administrativo, por lo que le es totalmente aplicable el precepto
legal precedente, en caso se suscitare un conflicto o controversia derivado de la
misma. Se excluye la aplicaciéon del articulo anterior en los casos de conflicto o
controversia entre el concesionario y los empleados que utiliza en su empresa;

debiendo ventilarse los mismos ante la jurisdiccion laboral.
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3. La lesividad

Dentro de los principios generales del derecho se establece que nadie puede ir en
contra de sus propios actos; sin embargo, en el ordenamiento administrativo, la
administracién publica puede ir en contra de sus propias actuaciones firmes, en caso
éstas resulten perjudiciales a los intereses del Estado. La idea anterior no se debe
entender en el sentido estricto que la administracion pueda unilateralmente eliminar
una actuacion, al reputar que resulta perjudicial a los intereses publicos; previamente,
debe instar un procedimiento administrativo que culmina con una declaraciéon de
lesividad, para posteriormente incoar un proceso de revision jurisdiccional ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y obtener la revocacion de la actuacion. La
lesividad es una figura juridica que nace en el seno del Derecho Administrativo, y que
lamentablemente nuestra legislacion contempla de forma insuficiente e imprecisa,

dando lugar a vacios juridicos.

3.1. Antecedentes

La figura de la lesividad, tal como es conocida actualmente, difiere de la institucién que
configur6 su génesis historica procedente del derecho espanol. En Espana, entre
octubre de 1845 y diciembre de 1846, surgen dos importantes reglamentos de caracter

administrativo, que regulaban un recurso contencioso interpuesto por la propia
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administracion. El referido recurso procedia solamente en caso de que algun acto de
Ministro lesionara los intereses economicos de la administracion; éste se considera

como el origen de la lesividad.

En el ano de 1881, surge en Espana una Ley que faculta a que la administracion pueda
promover un proceso, no solo en los casos derivados de una lesion econdémica, sino
ademas en los casos fundados en vicios de legalidad. Finalmente en el afio 1888, con
la promulgacion de la Ley de Santamaria de Paredes, la lesividad se configura como se
conoce actualmente (conformada por un procedimiento, una declaracion y un recurso)
siendo ejemplo inspirador de varios paises en América Latina, entre los que se

encuentra Guatemala

3.2. Breve resena historica de la lesividad en Guatemala

El 28 de mayo de 1928, el Congreso de la Republica de Guatemala emite el Decreto
Legislativo 1550, la primera Ley de lo Contencioso Administrativo de nuestro pais.
Dicha ley, establecia en el Articulo 3, la posibilidad de que la propia administracion
publica pudiese interponer el recurso de lo contencioso administrativo con respecto a
providencias y resoluciones que por acuerdo gubernativo se declararan lesivos a los
intereses del Estado. Asimismo contemplaba en el Articulo 5, como jurisdiccion del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, todas las cuestiones relativas a los contratos

sobre obras y servicios publicos. Puede establecerse entonces que la figura de la
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lesividad data en el derecho guatemalteco, desde la primera Ley de lo Contencioso
Administrativo existente.

El referido Decreto Legislativo fue derogado por el Decreto 1881 del Presidente de la
Republica, publicado el 30 de septiembre de 1936. Este Decreto, al igual que el
anterior, establecia en el Articulo 10, la facultad de que la administracién publica
pudiera interponer el recurso contencioso administrativo, respecto a providencias y
resoluciones declaradas lesivas a los intereses del Estado. En general, este Decreto no
introdujo innovacion alguna respecto a la figura de la lesividad en el ambito de lo

contencioso administrativo.

Por ultimo, la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto 119-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala), vigente actualmente en Guatemala, se refiere a la lesividad
en los Articulos 20 y 23, en cuanto a requisitos y plazo para promoverla. Al igual que en
los Decretos anteriores, la lesividad no es abordada de una forma profunda,
simplemente se hace referencia a ésta como un caso de procedencia de la via de lo

contencioso administrativo.

3.3. Conceptos y generalidades

Ei Diccionario de la Real Academia Espafola no establece significado alguno para la

palabra lesividad, siendo entonces lo mas proximo a ella el término lesivo, que se
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proviene del vocablo leso que se deriva del latin laesus que significa danar u ofender.

La lesividad, es una figura que nace a la luz del Derecho Administrativo en defensa de
los intereses publicos. Tanto la doctrina como la ley, la conciben como: una
declaracién, un procedimiento o un proceso, entre otros; tales acepciones hacen
necesario diferenciar cada una de las concepciones, a modo de tener una idea general

y clara de la figura.

a. La lesividad concebida como una declaracion

En cuanto a considerar la lesividad como una declaracion, el tratadista José Garberi
Llobregat, citado por Luis Contreras, establece que: “Constituye una manifestacion
expresa y formal emanada de un 6rgano de la administracion, por la cual se viene a
reconocer que uno de sus propios actos resulta lesivo para los intereses publicos,
declarandolo asi en funcién de posibilitar su posterior revision jurisdiccional, y siempre

y cuando la administracién no pueda por si misma anularlo”."®

Respecto a tal declaracion, la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto 119-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala) la refiere en el Articulo 20: “...Esta
declaracién soélo podra hacerse dentro de los tres anos siguientes a la fecha de la

resolucién o acto que la origina”. Asimismo, la literal b) del Articulo 17 de la Ley del

¥ Real Academia Espafiola. Ob. Cit. www.rae.es consultado el 26 de febrero de 2009.

¥ Contreras, Luis Martin. EI Procedimiento Ordinario en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, estudio practico,
jurisprudencia y formularios. Pag. 9
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Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de Guatemal
regula como funcién del Consejo de Ministros: “Concurrir con el Presidente de la
Republica a declarar o no la lesividad de los actos o contratos administrativos, para los

efectos de la interposicion del recurso de lo contencioso administrativo...”.

Del analisis del concepto transcrito con anterioridad y de las normas citadas, se
concluye que la lesividad como declaracion, se refiere al momento preciso en que el
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, adopta la decision de que
determinado acto o contrato administrativo dafa los intereses publicos, emitiendo el

Acuerdo Gubernativo respectivo.

b. La lesividad concebida como un procedimiento

No obstante, no debe encuadrarse la figura de la lesividad en una simple declaracion,
porque la decisidon tomada por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros;
simplemente finaliza una etapa que se denomina procedimiento administrativo de

lesividad.

El procedimiento administrativo de lesividad, es el primer elemento de la lesividad
administrativa, y debe iniciarlo el 6rgano administrativo autor del acto o contrato que se
reputa lesivo a los intereses del Estado. Este procedimiento inicia con un dictamen o

estudio juridico que determine el aspecto lesivo del contrato o acto y posteriormente su
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Secretaria General de la Presidencia de la Republica.

c. La lesividad concebida como un proceso

Posteriormente a ser emitida la declaracion de lesividad, se hace necesaria una
revision jurisdiccional; es ahi donde entra en juego el concepto de proceso de lesividad.
El tratadista, José Garberi Llobregat ya referido, citado por Contreras, concibe el
proceso de lesividad como aquel: “donde se produce la revision jurisdiccional instada
por la administracion contra alguno de sus propios actos, y en el que ésta puede

obtener la anulacion de los mismos”.'®

Al relacionar la declaracion de lesividad con el proceso de lesividad, se concluye que
no puede existir un proceso de lesividad sin tener previamente una declaracién de
lesividad. A este respecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana, mediante
Sentencia de fecha 26 de junio de 1984 de la Sala Cuarta, establece que la declaracion
de lesividad es: “...un tramite previo para interponer un recurso contencioso
administrativo constituyendo una facultad discrecional que no envuelve una resolucion
definitiva®. La declaracion de lesividad es un requisito previo y necesario para recurrir
ante el 6rgano jurisdiccional. La omision de la declaracion de lesividad previa a
promover el proceso jurisdiccional provocaria la inadmisibilidad del mismo. Lo esencial
del proceso de lesividad, es que en el desarrollo del mismo se obtiene una resolucién

definitiva en cuanto a la lesividad o no del acto o contrato impugnado.

'® Contreras, Luis Martin. Ob. Cit. Pag. 9-10.
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Administrativo con el objeto de salvaguardar los intereses de la administracion publica

de cualquier tipo de lesion. Se compone de un procedimiento administrativo, una
declaracién y un proceso jurisdiccional; estando concatenados los tres elementos con
el fin de lograr una resolucion judicial definitiva respecto a la lesion de determinado acto
o contrato administrativo. Se aplicara de aqui en adelante dentro de la investigacion el

término lesividad administrativa, para referirse a lo anteriormente indicado.

3.4. Naturaleza juridica de la lesividad administrativa, la declaracion de

lesividad y del proceso de lesividad

La naturaleza juridica de la lesividad administrativa es la de ser un “acto con

"17 porque inicia en el seno de la propia

caracteristicas administrativas y jurisdiccionales
administracion publica y culmina con una resolucion del érgano jurisdiccional. Ademas
de la propia naturaleza juridica de la lesividad administrativa, cada uno de sus
elementos posee una naturaleza juridica particular.

La naturaleza juridica de la declaracion de lesividad, es la de ser un acto administrativo
de caracter necesario porque por medio de ésta, la administracién publica tiene la

posibilidad de recurrir posteriormente al érgano jurisdiccional competente a incoar el

proceso de lesividad.

En cuanto a la naturaleza juridica del proceso de lesividad, éste tiene la naturaleza de

proceso necesario en virtud de que la administracion publica que pretenda eliminar

7 Contreras, Luis Martin. Ob. Cit. P4g. 9.
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administrado, deberd de acudir necesariamente ante un 6rgano jurisdiccional a ventilar

_ el proceso.

3.5. Actividad administrativa susceptible de ser lesiva

No toda la actividad administrativa puede ser declarada lesiva. La administracion
publica solamente puede declarar lesivos los actos declarativos de derechos (son los
que reconocen o0 niegan derechos a los administrados) que atenten a los intereses
publicos y no pueda anular o revocar por si misma. A este respecto, el Tribunal
Supremo de Espania, en las Sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de
Espafa del 9 de diciembre de 1980, 8 de noviembre de 1983 y 23 de abril de 1985,
opina: “quedan fuera del régimen juridico de la lesividad los simples actos de
organizacion o cumplimiento que carezcan de eficacia exterior generadora de derechos

en los administrados”.

Es importante indicar, que la administracion publica es quien decide lo que se
considera de interés publico. En un Estado de Derecho como Guatemala, la
administracion publica no ostenta intereses propios distintos a los de la sociedad que
sirve, siendo estos los intereses publicos.

El acto declarativo de derechos, susceptible de ser declarado lesivo, se reputa perfecto,
valido y eficaz, una vez no exista una sentencia proferida por un érgano jurisdiccional

competente que se manifieste sobre la declaracion lesividad.
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3.6. Lalesividad en el marco de las leyes ordinarias nacionales

Son limitadas las normas que se refieren a la lesividad en el marco de las leyes
ordinarias nacionales, no obstante la lesividad administrativa tiene relevante
trascendencia, por su funcion protectora de los intereses del Estado. Se analiza a

continuacion tal regulacién legal:

A. Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto 119-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala)

Establece el Articulo 20: “...Si el proceso es planteado por la administracion por sus
actos o resoluciones, no sera necesario que concurran los requisitos indicados siempre
que el acto o resolucion haya sido declarado lesivo para los intereses del Estado, en
Acuerdo Gubernativo emitido por el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros. Esta declaracién sélo podra hacerse dentro de los tres afnos siguientes a la

fecha de la resolucion o acto que la origina”.

De la norma precedente se extraen las siguientes conclusiones:

e Previamente a recurrir al procedimiento (contencioso administrativo), se hace
necesaria una declaracion de lesividad.

e Tal declaracion la debe emitir el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros.

e La declaracion de lesividad debe tener la forma de un Acuerdo Gubernativo.
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que la origina.

El Articulo 23 del mismo cuerpo normativo, regula que: “El plazo para el planteamiento
del proceso contencioso administrativo es de tres meses contados a partir de la ultima
notificacion de la resolucion que concluyd el procedimiento administrativo, del
vencimiento del plazo en que la administracién debid resolver en definitiva o de la fecha
de publicacion del Acuerdo Gubernativo que declaré lesivo el acto o resolucién en su

caso’.

De la lectura del Articulo 23 se concluye:

e El Acuerdo Gubernativo que contiene la declaracion de lesividad debe ser publicado
en el Diario Oficial.

o Posteriormente, se tienen tres meses para el planteamiento del proceso

contencioso administrativo.

B. Ley del Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala)

Refiere el Articulo 17, como funcion del Consejo de Ministros: “...b) Concurrir con el
Presidente de la Republica a declarar o no la lesividad de los actos o contratos
administrativos, para los efectos de la interposicidon del recurso de lo contencioso

administrativo...”.
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De la lectura del Articulo precedente se puede concluir que:

o Esta disposicion es coherente con lo establecido en el Articulo 20 de la Ley de lo
Contencioso Administrativo, en cuanto a la concurrencia del Presidente de la
Repubilica, juntamente con el Consejo de Ministros para declarar la lesividad.

e El Articulo 20 de la Ley de lo Contencioso Administrativo solamente se refiere a:
acto que la origina, mientras que, el presente Articulo hace alusion a: actos o
contratos administrativos.

e El Articulo 17 de la Ley del Organismo Ejecutivo contempla expresamente que, el
efecto de la declaracion de lesividad, es la posibilidad de interposicion del recurso

contencioso administrativo.

C. Cédigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de

Guatemala)

Establece el Articulo 77: “La concesiéon de servicio publico municipal podra ser

revocada por cualquiera de las siguientes causas:

a) Cuando el Consejo Municipal declare que es lesiva a los intereses del municipio.

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

¢) Por incumplimiento de disposiciones de caracter general o local, relativas a la salud
e higiene publicas y proteccién del medio ambiente.

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

En cualesquiera de estos casos queda excluida la via de lo contencioso administrativo”
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Se concluye de la lectura de la norma que:

e EI Concejo Municipal tiene facultad para emitir declaraciones de lesividad de
concesion de servicios publicos municipales.

e La declaracion de lesividad debe estar fundada en causas que tengan como
objetivo la proteccion de los intereses del municipio.

e En los casos de declaracion de lesividad, proferidos por el Concejo Municipal,

queda excluida la via de lo contencioso administrativo.

Como se puede concluir, en Guatemala no existen normas especificas que regulen de
manera general o uniforme la lesividad administrativa, es decir, se hace necesaria la
interpretacion y conjugacion de los articulos anteriormente citados, para' poder hacer
una interpretacion del procedimiento. Sin lugar a duda, los legisladores han restado
importancia a este tema, que por su objetivo y los derechos que busca proteger,
merece ser ahondado a profundidad. Es necesaria entonces la creacion de normas
especificas que contemplen la lesividad administrativa desde su inicio con el
procedimiento administrativo, hasta su conclusion ante la via de lo contencioso

administrativo.

3.7. Procedimiento administrativo de lesividad

El procedimiento administrativo de lesividad, es el primer elemento de la lesividad
administrativa, y debe iniciarlo el 6rgano administrativo autor del acto o contrato que se

reputa lesivo a los intereses publicos; aunque también podria iniciarlo el érgano que
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supervisa o tiene funciones de revisor de dicho 6rgano. Al inicio se debe emitir un
dictamen o estudio juridico, que concluya sobre la lesividad del acto o contrato, que

puede ser total o parcial.

Posteriormente, el o6rgano administrativo remite el expediente a la Procuraduria
General de la Nacién para que emita dictamen. En caso concluya (la Procuraduria
General de la Nacion) que el acto o contrato administrativo se reputa lesivo a los
intereses publicos, elabora un proyecto de redaccion de Acuerdo Gubernativo. El
referido proyecto también puede ser elaborado por el 6rgano administrativo autor del
acto o contrato; siendo éste el caso, la Procuraduria General de la Nacion, una vez

emitido el dictamen le envia el expediente al 6rgano administrativo correspondiente.

Redactado el proyecto de Acuerdo Gubernativo, por quien corresponda, se remite el
expediente a la Secretaria General de la Presidencia de la Republica, 6rgano
responsable de tramitar los asuntos de gobierno del Despacho del Presidente de la
Republica, asi como revisar los expedientes que se someten a su conocimiento y

aprobacion.

La Secretaria General de la Presidencia de la Republica, traslada el expediente al
Cuerpo Consultivo de la Presidencia, unidad técnica de asesoria juridica, que aprueba
0 no la procedencia del Acuerdo Gubernativo, pudiendo modificarlo o no si fuera
necesario. Lo anterior, de conformidad con lo establecido en la literal b) del Articulo 9

de la Ley del Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de
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Guatemala) y el Articulo 1 y 10 del Reglamento Organico Interno de la Secretaria

General de la Presidencia de la Republica.

Finalmente, el expediente es remitido a la Presidencia de la Republica, siendo la etapa
que concluye el procedimiento administrativo de lesividad, para dar paso a la

declaracion de lesividad.
3.8. Declaracion de lesividad

Tal como se establecié en apartados anteriores, la declaracion de lesividad es un acto
que constituye un tramite previo para la interposicion del proceso de lesividad ante la
jurisdiccion contencioso administrativa; debe lienar determinados requisitos en cuanto a

la competencia para declararla, la forma, el plazo y los efectos que conlleva.
3.8.1. Competencia para declarar la lesividad

Ademas de la doctrina, legislaciones como la espafnola, sostienen que resulta
competente para emitir la declaracion de lesividad, el propio o6rgano de la
administracién autor del acto o contrato estimado lesivo a los intereses publicos.
Difiriendb de éste precepto doctrinario, nuestro ordenamiento juridico brinda tal
competencia al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros (Articulo 17, literal
b. de la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de

Guatemala).

58



&

oF — ¢
2 RN 3
i —— &

Sin embargo, existe una norma vigente en Guatemala que otorga competencia pa
emitir declaraciones de lesividad a un dérgano administrativo especifico: el Concejo
Municipal, de conformidad con la literal a) del Articulo 77 de! Codigo Municipal (Decreto
12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala) que indica: “La concesion de
servicio publico municipal podra ser revocada por cualquiera de las siguientes causas:

a) Cuando el Concejo Municipal declare que es lesiva a los intereses del municipio...”.

Sobre este aspecto, “cuando se trata de entidades descentralizadas y autbnomas como
las municipalidades, esta declaratoria debe hacerse mediante el 6rgano de mayor
jerarquia administrativa dentro de ésta clase de organos. Si esto no fuera asi habria
una violacién a la autonomia y por ende a la Constituciéon Politica de la Republica de

Guatemala.”"®

En ese orden de ideas, el Licenciado Juan Carlos Estrada Flores, en su tesis de la
Universidad Francisco Marroquin, denominada La Autonomia Municipal y la Lesividad
Administrativa, concluye: “...debido a que las municipalidades por ser entidades
autbnomas y por el sélo hecho de poseer personalidad juridica propia y ejercer su
competencia de conformidad con sus propias leyes organicas, tienen la facultad para
tomar sus propias decisiones, entre ellas la de declarar la lesividad de sus mismos
actos o resoluciones. La declaratoria hecha por el Presidente en Acuerdo de Ministros
es para el caso de actos lesivos administrativos que provengan de la administracion

publica centralizada...”.” Si bien es cierto, este trabajo de investigacién no tiene como

'8 Calderon Morales, Hugo H. Ob. Cit. Pag. 427.
' Estrada Flores, Juan Carlos. La autonomia municipal y la lesividad administrativa. Pag. 114.
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objetivo establecer si es 0 no es competencia del Concejo Municipal, declarar Ia%,’&y
lesividad de la concesion de servicios publicos municipales, es importante hacer la
observacion de tal aspecto, siendo que existen estudios sobre el tema en el seno del

derecho guatemalteco.
3.8.2. Forma de la declaracion de lesividad

De acuerdo al parrafo final del Articulo 20 de la Ley de lo Contencioso Administrativo

(Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala), la declaracion de

lesividad debe revestir la forma de Acuerdo Gubernativo, emitido por el Presidente de

la Republica en Consejo de Ministros. El Acuerdo Gubernativo debe contener:

a. En su primer Articulo, debe declarar la lesividad del acto o contrato administrativo e
identificarlo.

b. En el segundo Articulo, debe ordenar a la Procuraduria General de la Nacion la
promocién del proceso contencioso administrativo.

c. En el tercer Articulo, se debe establecer que el acuerdo empieza a regir desde el

dia de su publicacién en el Diario Oficial.

Es hasta el momento de la publicacion del Acuerdo Gubernativo en el Diario Oficial,
que cualquier interesado (particular o persona que ostente un interés legitimo) tiene
conocimiento de la declaracién de lesividad.

Por ditimo, el expediente es enyiado al 6rgano administrativo autor del acto o contrato

declarado lesivo, para que sea éste quien lo remita a la Procuraduria General de la
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Nacion, acompanando certificacion del Acuerdo Gubernativo, para que la Procuraduri

pueda promover el proceso contencioso administrativo correspondiente.
3.8.3. Plazo para declarar la lesividad

De acuerdo al ultimo parrafo del Articulo 20 de la Ley de lo Contencioso Administrativo
(Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala), la declaracion solo
podra hacerse dentro de los tres afos siguientes a la fecha de la resolucion o acto que

la origina.
3.8.4. Efectos de la declaracion de lesividad

El unico efecto que apareja la declaracion de lesividad, es el de poder iniciar el
computo del plazo para incoar el proceso de lesividad, ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo; no importando si la declaracion de lesividad fue proferida

por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros o por el Concejo Municipal.

Tal acepcion, ademas de ser reconocida por legislaciones como la espafiola, esta
contemplada en el Articulo 17 de la Ley del Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97 del
Congreso de la Republica de Guatemala), que atribuye al Consejo de Ministros la
funcion de: “...b) Concurrir con el Presidente de la Republica a declarar o no la lesividad
de los actos o contratos administrativos, para los efectos de la interposicion del recurso

de lo contencioso administrativo...”.
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Articulo 77 del Cdédigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala), excluye expresamente la posibilidad de que las declaraciones de lesividad.
municipales puedan ser recurridas en la via de lo contencioso administrativo; tal
exclusidon apareja los siguientes efectos juridicos:

a. Impide que se completen las tres etapas que conlleva la lesividad administrativa
(procedimiento de lesividad, declaracion de lesividad y proceso de lesividad).

b. Queda mermado el Unico efecto que apareja la declaracion de lesividad: la
posibilidad de recurrir a la via contencioso administrativo.

c. Es importante mencionar, como efecto indirecto, el estado de indefension al que
puede verse sometido el administrado que ostenta interés legitimo en la concesion
municipal declarada lesiva, por quedar impedido de ejercitar su derecho de defensa.
La persona que ostenta interés legitimo en el asunto, en virtud de la exclusidn
establecida en el Articulo 77 del Cédigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso
de la Republica de Guatemala), no puede ventilar sus pretensiones o alegatos

respecto a la declaracidon de lesividad, ante la via de lo contencioso administrativo.

3.9. Proceso de lesividad

El proceso de lesividad, es el medio que tiene la administracion publica para
conseguir la revocacién o anulacién de sus actos declarativos de derechos, que
causan dano o lesion a los intereses del Estado. Por este medio, se pretende dotar a

todos los actos de la administracion publica de garantia y estabilidad juridica.
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de lesividad como un proceso especial tramitado ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en virtud de que la administracion publica actia como parte
demandada. El Derecho Administrativo contemporaneo, deja atras tal percepcion, y
concluye que el proceso de lesividad no es un proceso especial porque el tramite a

seguir es similar al de un proceso contencioso administrativo ordinario.

En Guatemala, el proceso de lesividad se rige por el proceso establecido en la Ley de

lo Contencioso Administrativo.

3.9.1. Organo judicial competente

El 6rgano judicial competente para conocer del proceso de lesividad es el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo. El Articulo 20 de la Ley de lo Contencioso Administrativo
(Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala), preceptua: “...Si el
proceso es planteado por la administracion por sus actos o resoluciones, no sera
necesario que concurran los requisitos indicados, siempre que el acto o resolucion
haya sido declarado lesivo para los intereses del Estado...”.

Asimismo, el Articulo 23 de la misma norma indica: “El plazo para el planteamiento del
proceso contencioso administrativo es de tres meses contados a partir de la ultima
notificacion de la resolucidon que concluyd el procedimiento administrativo, del

vencimiento del plazo en que la administracion debid resolver en definitiva o de la fecha
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de publicacion del Acuerdo Gubernativo que declaro lesivo el acto o resolucion en su

caso’.

Ninguno de los articulos establece expresamente que la lesividad sea un caso de
procedencia del proceso contencioso administrativo. Se hace necesario hacer una
interpretacion, resultado de la lectura de ambos articulos, para concluir que
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo se debe promover proceso de

lesividad, en el plazo previsto.

3.9.2. Incoacion del proceso de lesividad

El proceso debe promoverlo la Procuraduria General de la Nacion, en representacion
del Estado y en cumplimiento con lo ordenado en el Acuerdo Gubernativo que contiene
la declaracion de lesividad, emanada del Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros. El escrito inicial debe llenar los requisitos establecidos en el Articulo 28 de la
Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala), ademas debe acompanarse la certificacién del Acuerdo Gubernativo en
que se plasmo la declaracion de lesividad y el expediente administrativo que sirve de
cobertura a la misma.

Ademas de la Procuraduria General de la Naciéon, las municipalidades o incluso el
particular que ostente interés legitimo en el acto declarado lesivo, pueden promover el
proceso; éste Ultimo, amparado por el Articulo 28 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, que se refiere al Derecho de Peticion.
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3.9.3. Plazo para promover el proceso de lesividad

De conformidad con el Articulo 23 de la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto
119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala), el plazo para el planteamiento del
proceso es de tres meses, contados a partir de la fecha de publicacion del Acuerdo
Gubernativo que declaro lesivo el acto o resolucion. La Ley de lo Contencioso
Administrativo (Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala) no
establece que sucede en caso la administracion publica no promueva el proceso
durante el plazo establecido. Por seguridad juridica, una vez vencido el plazo sin
promocién del proceso por parte de la administracion publica, el acto, resolucion o

contrato que se reputaba lesivo, no podria ser revocado o anulado por otro medio.

En el proceso de lesividad surge una inversion de las posiciones procesales, porque la
propia administracidon publica promueve el proceso por sus propios actos o

resoluciones.

Por otra parte, en la substanciacion del proceso deben emplazarse a aquellas personas
o entidades que se pudieran ver afectadas por la declaracion de lesividad en sus
derechos o intereses legitimos. Las partes emplazadas de conformidad con el Articulo
35 de la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto119-96 del Congreso de Ia
Republica de Guatemala) deben ser:

a. El 6rgano administrativo autor del acto, contrato o resolucién que se impugna.

b. Las personas que aparezcan con interés en el expediente.

65

G, w
g G
_fnala, v



O
)
b4
o o
2
£8
O .S
VY

@ © £
38 —— %4g¢
5§ SECRETARA g2
02 ——— S
%% £&

A

c. Si se tratare de un asunto de hacienda publica debe ser emplazada la Contraloria %,smm S
General de Cuentas.

d. La Procuraduria General de la Nacion, por ser el ente que promueve el proceso,
ostenta la legitimacion activa y no es emplazada. En caso no lo promueva, debe ser

emplazada.

Objeto litigioso del proceso de lesividad. Dentro del proceso de lesividad solamente
pueden surgir pretensiones constitutivas de revocacion o anulacion, encaminadas a
extinguir una situacion juridica preexistente; es decir, el acto, contrato o resolucién
declarado lesivo. La administracion debe acreditar en el curso del proceso, que el acto,
contrato o resoluciéon cuya revocacion o anulacidn se pretende, implica una lesion

juridica y econdémica a la administracion publica.

La sentencia del proceso de lesividad y sus efectos juridicos. La sentencia que pone fin
al proceso de lesividad es constitutiva y producira efectos ex nunc (produce efectos
desde que se origina o se dicta, y no antes). El Articulo 45 de la Ley de lo Contencioso
Administrativo (Decreto119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala) establece
que: “La sentencia examinara en su totalidad la juridicidad del acto o resolucidon
cuestionada, pudiéndola revocar, confirmar o modificar’. Sobre este aspecto se discute
si el proceso de lesividad tiene por objeto obtener la revocacién o méas bien la anulacion
del acto que previamente fue declarado lesivo. Es importante indicar que la revocacion
se refiere a dejar sin efecto un acto administrativo que reline todos los requisitos de

legalidad y validez.
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de legalidad y validez. En ambos casos, el acto debe resultar lesivo para los intereses
del Estado. La Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto119-96 del Congreso de
la Republica de Guatemala) solamente se refiere al término revocar, por lo que se

concluye que el acto lesivo debe ser revocado.

La sentencia produce los siguientes efectos:

a. Efectos juridico materiales. Si la sentencia desestima la pretension, (se considera
gue el acto previamente declarado lesivo no lesiona los intereses del Estado), el efecto
juridico material es confirmar el acto declarativo de derechos y como consecuencia el
reconocimiento de la validez del mismo. Si la sentencia es estimatoria del proceso, la
misma sera constitutiva que, al revocar el acto declarativo de derechos, producira
extincion de relaciones juridicas derivadas del acto. Los efectos operan desde el
momento en que la sentencia se pronuncia por la revocacion.

b. Efectos juridico procesales. El efecto juridico procesal declarativo, es producir
estatus de cosa juzgada. El Articulo 155 de la Ley del Organismo Judicial (Decreto 2-89
del Congreso de la Republica de Guatemala) establece: “Hay cosa juzgada cuando la
sentencia es ejecutoriada, siempre que hayan identidad de personas, cosas, pretension

y causa o razon de pedir”.
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3.10. Efectos de la exclusion establecida en el Articulo 77 del Codigo Municipal
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(Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala), respecto a
la via de lo contencioso administrativo

Previamente a

indicar cuales son tales efectos, es necesario puntualizar las
conclusiones principales de este capitulo:

a. La lesividad administrativa se compone de tres etapas continuas y concatenadas,
siendo:

El procedimiento administrativo de lesividad: Constituye la primera etapa de la lesividad
administrativa, debe iniciarlo el érgano administrativo autor del acto o contrato que se

reputa lesivo o su supervisor. Finaliza cuando el expediente llega a manos del

Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, reunidos para adoptar la decision
sobre la declaracion de lesividad.

La declaracion de lesividad: su unico efecto es habilitar la posibilidad de recurrir ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

El proceso de lesividad (proceso contencioso administrativo): Esta etapa es donde
realmente se producen efectos juridico materiales y procesales respecto a la lesividad
administrativa. Se produce una revisién jurisdiccional del acto declarativo de derechos

que se reputa lesivo y se obtiene una resolucion definitiva en cuanto a la lesividad o no
lesividad del acto o contrato.
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b. La doctrina y el derecho comparado, establecen puntuaimente que la lesivida
administrativa debe conformarse de éstas tres etapas; no siendo admisible la
posibilidad de excluir alguna.

Si confrontamos lo preceptuado por el Articulo 77 del Cédigo Municipal (Decreto 12-
2002 del Congreso de la Republica de Guatemala), que excluye la via de lo
contencioso administrativo en los casos de lesividad municipal, con la figura de la
lesividad administrativa, se hace evidente el hecho de que la norma no es compatible
con la figura de la lesividad administrativa, al omitir el proceso de lesividad en la via de
lo contencioso administrativo. El Unico efecto juridico que resulta de una declaracién de
lesividad es: habilitar la posibilidad de recurrir ante el Tribunal de lo Contencioso

Administrativo.

En ese orden de ideas, si el Concejo Municipal emite una declaracion de lesividad, y la
misma no se eleva a la via de lo contencioso administrativo, entonces la declaracién de
lesividad no cumple con su unico efecto juridico: la posibilidad de recurrir ante el

Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Se puede sintetizar entonces, que la jurisdiccion contencioso administrativa, es la
jurisdiccién administrativa por naturaleza. De tal manera que la misma debe conocer de
las pretensiones fundamentadas en derecho administrativo, salvo que, aunque se
relacionen con los actos administrativos, se atribuyan por una ley a jurisdiccion distinta

a la administrativa.
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Aparte del ambito propio y especifico como jurisdiccidon administrativa, la ley le atribuye Semata. -
esta jurisdiccion al Tribunal de lo Contencioso Administrativo y la mision muy
importante de contralor de la juridicidad de los actos de la administracion publica y sus
entidades descentralizadas y autonomas, establecido en el Articulo 221 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Por supuesto que al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, no se le atribuye el
control de la constitucionalidad de las leyes, éste pertenece por antonomasia a la Corte
de Constitucionalidad. Las leyes escapan de la fiscalizacion de la jurisdiccidon
contencioso administrativa. El tribunal, ha de limitarse a conocer las pretensiones que
se deduzcan en relacibn con las disposiciones del derecho administrativo.
Especialmente se trata de una jurisdiccion que nace como medio de control para que
los administrados se defiendan en contra de los actos y resoluciones de la
administracion, y excepcionalmente para que la administracion pueda dejar sin efectos

sus propias resoluciones, a través de la declaratoria de lesividad de sus propios actos.

De conformidad con el criterio que dentro de esta investigacion se ha sostenido, se
desarrolla a continuacion la fase administrativa que dentro del ente autbnomo se debe
de realizar, para declarar por medio de la autoridad jerarquica superior (Consejo
Municipal) la lesividad de alguna resolucion que perjudique sus propios intereses, y que
con dicha resolucion se acuda al Tribunal de lo Contencioso Administrativo (fase

jurisdiccional) y se resuelva en definitiva si procede o no dicha declaratoria de lesividad,
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acordada por el Consejo, es a todo este tramite al que designamos con el vocablo de

lesividad administrativa municipal.

Dentro de la fase administrativa de la lesividad, existe un periodo en el que la
municipalidad evidencia que existe un acto o resolucion que le es perjudicial, por lo que
decid.e declararlo lesivo por provocarle un dano o perjuicio; a continuacion las etapas
de dicho procedimiento:

a. Inicio: La administracion, es la que por iniciativa propia y sin que haya mediado
peticion de un particular; la que se puede presentar en dos formas:

1. Por escrito: Cuando las peticiones se hacen por escrito, se realiza solicitando al
administrador, mediante la presentacion de memoriales o simples solicitudes que no

requieren de mayores formalismos.

2. Peticién verbal: En la Administracion municipal, es muy comun que las peticiones se
formulen en forma verbal, ya que el Alcalde Municipal y los otros 6rganos
administrativos de la comuna estan en contacto permanente con los ciudadanos, y
especialmente en el caso de la lesividad, es muy probable que dentro de la propia
institucion de manera verbal se dé a conocer al Alcalde o Concejo, la resolucion que le
perjudica a la municipalidad, y de esta cuenta se lleven los tramites posteriores para

que se declare lesiva dicha resolucion.

La peticion verbal es posible, pero el problema que presenta es la falta de un
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procedimiento que permita la constancia de la peticion y su discusion en un amparo po

falta de resolucion.

Se puede afirmar, que cuando la administracion municipal tenga dicha vicisitud la
agilizacién de expedientes normalmente se hace en forma verbal, pero el expediente
por escrito se hace de manera conjunta, por lo que la constancia por escrito de dicha

tramitacion queda documentada.

b. Diligencias: Dentro de los procedimientos administrativos, se pueden realizar una

serie de diligencias antes de la resolucion final.

El diligenciamiento consiste, en que una vez dada a conocer la lesividad de la
resolucion e iniciado el procedimiento, comienza la colaboracion material de los
organos encargados de la recepcion de las pruebas y su incorporacion material al

expediente.

Hay que aclarar, que dentro del procedimiento administrativo no siempre existe una
cantidad exagerada de pruebas, y por la naturaleza del procedimiento no se requiere
que el diligenciamiento se realice con rigurosos formalismos, por la naturaleza

antiformal de que debe ser provisto el procedimiento administrativo.

c. Resolucidn de fondo o resolucion originaria. La resolucion de fondo o resolucion

originaria es la finalidad del Procedimiento Administrativo Municipal, es el acto por el
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cual el 6rgano administrativo correspondiente manifiesta su voluntad en relacion con

[5)

caso planteado.

La resolucion, debe contener los dos elementos importantes que son el cumplimiento
de las formalidades requeridas y también los aspectos del fondo del asunto.
Posteriormente, después de hacer el estudio correspondiente por parte de la
administracion municipal, de los casos concretos planteados, se debe entonces emitir
una resolucion, quién, para el caso del tema que nos ocupa, es el propio Alcalde

Municipal, quién, por razdn de sus funciones ejecuta las decisiones del Concejo.

Con la modificacién que se propuso al Articulo 20 de la Ley de lo Contencioso
Administrativo, se tiene asi el fundamento legal para que la Municipalidad debido a su
autonomia, haga la declaracion de lesividad; la modificacién de dicho articulo es la
siguiente, en su parte conducente: Si el proceso es planteado por la administracion por
sus actos o resoluciones, no sera necesario que concurran los requisitos indicados,
siempre que el acto o resoluciéon haya sido declarado lesivo para los intereses del
Estado, en Acuerdo Gubernativo emitido por el Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros, a excepcion de las municipalidades quienes declararan lesivos sus
propios actos y resoluciones. Esta declaracion sélo podra hacerse dentro de los tres

ahos siguientes a la fecha de la resolucion o acto que la origina.

El tramite del procedimiento administrativo que aqui se sugiere no da intervencion de

terceros, debido a que si se diera audiencia a terceras personas, éstas en caso de
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inconformidad con lo resuelto, podrian acudir a los distintos recursos que faculta la le
desviando toda la tramitacion de la lesividad administrativa municipal, convirtiéndola en
un tramite engorroso, que lejos de producir efectos positivos, conllievaria.a un perjuicio
mayor para la administracion. Por lo que el tramite que anteriormente se sugiere, es por

la celeridad que de la misma resulta debido a ese periculum in mora.

En todo caso, la etapa procesal oportuna para hacer valer cualquier derecho en que los
terceros o particulares puedan pretender, es ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en la fase del proceso administrativo municipal, al cual denominamos en
este estudio como la segunda fase o fase jurisdiccional, siendo en esta instancia donde
los terceros podran hacer valer sus derechos, pero no en la fase administrativa
municipal, donde surge la declaratoria, ya que es en esa declaratoria donde tanto la
parte pidiente y la parte que resuelve, se unifica en la propia administracion. Es por ello
que en esta investigacion se establecid, que ésta es una tramitacion especial, en la que
no se realizan los tramites comunes o regulares, razén por la cual se recomienda su
codificacion parcial en apartados sistematizados para regular la lesividad

administrativa, debido precisamente al caracter de especial que posee.

Para que se declare la lesividad del acto administrativo, debe ser alegada y probada en
juicio, substanciado ante la Sala del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
competente, de lo contrario la declaratoria se quedaria en una simple publicacion, sin

ninguna consecuencia juridica para el Estado y para los administrados.
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El Proceso Contencioso Administrativo, se ha estimado como un medio a disposicio
del administrado que se considera perjudicado por una resolucion administrativa que no
puede ser revocada por la Administracion, en virtud de encontrarse firme o por haberse

agotado la via gubernativa.

Para la Administracion también sucede lo mismo, ya que ella podra acudir ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cuando el acto o resolucion no pueda
revocarse de oficio, para que asi jurisdiccionalmente se resuelva si procede o no dejar

sin efecto el acto o resolucién lesiva.

Los puntos mas sobresalientes en la tramitacion de la fase jurisdiccional se describen a
continuacion:

a) Una vez hecha la declaracion de lesividad por parte del Alcalde resuelta en Concejo,
ésta se hace llegar al Procurador General de la Nacion, en representacion legal del
Estado, para plantear el proceso contencioso administrativo contra el acto declarado
lesivo, de conformidad con el Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

b) Con el referido proceso, se pretende que jurisdiccionalmente sea dejado sin efecto el
acto considerado lesivo, es decir que sera la Sala del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo la que finalmente declare con lugar el proceso y ordene la revocacion o

anulacion, segun corresponda, del acto administrativo. Asi mismo, el fallo jurisdiccional
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también debe pronunciarse acerca de los efectos o consecuencias juridicas que debe \Q‘L. %
mala, V.

producirse como consecuencia de la lesividad.

c) La lesividad debe ser declarada dentro de los tres anos siguientes a la fecha del acto
que la origina, si es posterior a ese tiempo seria improcedente (Articulo 20 de la Ley de

lo Contencioso Administrativo).

De conformidad con todo lo anteriormente expuesto, la lesividad administrativa
municipal tiene una tramitacion distinta a la lesividad propiamente dicha, ya que la
lesividad como en la actualidad se encuentra regulada, se refiere a los entes
centralizados, en donde el Presidente declara la lesividad de dicha resolucion que
afecta al Organismo Ejecutivo. Esto se debe a que en la fecha en que se dio origen a la
figura juridica de lesividad, solamente existia el centralismo administrativo, y como se
ha hecho mencién, la declaratoria es realizada por el Presidente de la Republica en
Acuerdo Gubernativo, que si fuera asi para el caso de la lesividad administrativa
municipal, seria una intromision inconstitucional, ya que las comunas por razén de su
autonomia, pueden declarar lesivos todos los actos o resoluciones que afecten sus
intereses, para lo cual es necesario que existan modificaciones legales a este respecto,
cuya tramitacién culmina con el proceso contencioso administrativo, resolviéndose en

definitiva la procedencia o improcedencia de dicha declaracion.
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CAPITULO IV

4. Analisis de resultados

4.1. Cuadro de cotejo

Para establecer si el Tribunal de lo Contencioso Administrativo tiene competencia para
conocer los casos de lesividad municipal, se realizaron entrevistas a profesionales
expertos en Derecho Administrativo; asi como un cuadro de cotejo, que versa sobre
expedientes relacionados con la lesividad municipal. A continuacion se analizan los
resultados de tal instrumento y finalmente se realiza la discusion final del presente

trabajo de investigacion.

Como parte del trabajo de campo se visitd la Sala Primera del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, con el objeto de investigar expedientes de lesividad
municipal; a partir del mes de mayo de 2002 (mes en que entra en vigencia el Codigo
Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala) al mes de
diciembre de 2007. Solamente se lograron ubicar dos expedientes, que constituyen las

unidades de analisis del cuadro.
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Identificacion del

Expediente 97-2004

/

Expediente 185-2004

Emala, O

Expediente:
Oficial: 3° 1°
Municipalidad de Santa
Municipalidad de Antigua | Lucia Cotzumalguapa,
Actor: Guatemala, a través de su|departamento de
representante legal. Escuintla, a través del
Alcalde Municipal.
Propietaria de la  empresa
Soluciones Cartograficas,
Demandado: individual denominada
S.A.
“Bugambilia”
Promover proceso
Promover proceso contencioso | contencioso
administrativo a efecto se declare | administrativo a efecto se
la lesividad y en consecuencia la | declare la nulidad ipso jure
nulidad absoluta del negocio |y lesividad del contrato
Obijeto: juridico suscrito por el ex Alcalde | administrativo  celebrado

Municipal de la ciudad de Antigua
Guatemala, con la propietaria de la
denominada

‘empresa individual

Bugambilia.

por el ex Alcalde Municipal

de Santa Lucia
Cotzumalguapa y la
entidad Soluciones

Cartogréficas, S.A.
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Sobre el Contrato declarado lesivo

A

Municipalidad de AAntivgua Municipalidad de Santa
Municipalidad:

Guatemala Lucia Cotzumalguapa
Concedente:

Propietaria de la  empresa | Soluciones Cartograficas,

Concesionario:

individual denominada“Bugambilia”

S.A.

Denominacion del

Contrato de administracion,

mantenimiento, limpieza, jardineria

Contrato administrativo de
arrendamiento de equipo
de

computo y  sus

Contrato: aplicaciones y los servicios
y vigilancia.
técnicos para la gestion
del cobro del IUSI.
Fecha de Suscrito ante los oficios de un | Contrato Administrativo

suscripcion e
instrumento que lo

contiene:

Notario, el dia 13 de enero de

2004, constando en escritura

publica.

01-2004, suscrito el 28 de
febrero de 2004 en la

Municipalidad.

¢Establece el
contrato las causas
de rescisién o
revocacion del

mismo?

Solamente se refiere a la rescision
estableciendo que serd acordada

de mutuo acuerdo.

E! contrato enumera los

motivos que pueden
invocarse para rescindir el

contrato.
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Si. En el apartado denominado

Si. Establece que las
“controversias”, se establece que

¢Dentro de su controversias  derivadas
. toda controversia debe de. _

contenido del mismo se deben
solucionarse de conformidad con la

establece algo solventar de conformidad
Ley de lo Contencioso

referente a la via de con lo que establece el
Administrativo, de conformidad con

lo contencioso Articulo 221 de la
el Articulo 221 de la Constitucion

administrativo? Constitucion Politica de la

Politca de la Republica de
Republica de Guatemala.

Guatemala.

Sobre la Declaracion de Lesividad

Concejo Municipal de la | Concejo Municipal de la
Autoridad que la
Municipalidad de Antigua | Municipalidad de Santa

declaro:
Guatemala Lucia Cotzumalguapa
Instrumento que
Acta nimero 20-2004 Acuerdo de Lesividad
la contiene:
Publicaciones de fecha 06
y 09 de agosto de 2004 en
Nunca fue publicado, ni notificado
Fecha de el Diario Oficial y otro de
a los interesados, previamente al
publicacion en el mayor circulacion.
planteamiento del proceso
Diario Oficial: Asimismo la comuna le

contencioso administrativo
notificd personalmente a la

entidad Soluciones
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Cartograficas, S.A.

Motivo que

fundamenta la

Inexistencia de acuerdo del

Concejo Municipal para suscribir el

Inexistencia de acuerdo

del Concejo Municipal para

O
L

ACULTAp
WV ERS),
<
[i]
I}
v
[ai]
—
s
X

contrato, por existir prohibicion | aprobacion del contrato y
declaracion de
legal expresa para tal negocio | vicios en el procedimiento
lesividad:
juridico. de licitacion.
De la via de lo contencioso administrativo
Fecha de

presentacion:

25 de mayo de 2004

19 de agosto de 2004

Emplazados:

a. Propietaria de la empresa
individual denominada
‘Bugambilia”

b. Procuraduria General de la

Nacién

a. Entidad Soluciones

Cartograficas, S.A.
b. Procuraduria General

de la Nacién

¢ Se fundamentan
en el Articulo 77
del Cédigo
Municipal (Decreto
12-2002 del
Congreso de la
Republica de

Guatemala) o

Si. La municipalidad cita el Articulo
77 del Codigo Municipal (Decreto
12-2002 del Congreso de la
Republica de Guatemala), a efecto
de establecer que el Concejo
Municipal tiene competencia para
emitir declaracion de lesividad. Sin

embargo, se omite totalmente la

Si. Para declarar |a
lesividad se
fundamentaron en el
Articulo 77 del Cédigo
Municipal (Decreto 12-

2002 del Congreso de la
Republica de Guatemala),

si bien es cierto no se
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alguna al mismo en | contencioso administrativo, | concesion, el Concejo
el memorial establecida en el ya referido | Municipal aplicéd
donde se Articulo. supletoriamente el

promueve el

proceso?

Articulo. Asimismo omitid
la exclusion de la via de lo
contencioso administrativo,
referido Articulo

que el

contiene.

Resolucion

tramite:

de

De fecha 28 de mayo de 2004

De fecha 27 de octubre de

2004

Incidencias:

Ninguna que se refiera a la
competencia del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, para
conocer de las declaraciones de
lesividad emanadas del Concejo

Municipal

La entidad Soluciones

Cartograficas, S.A.
interpuso una excepcion
de incompetencia
fundamentada en que es
funcién del Presidente de
la Republica en Consejo
de Ministros, emitir las
declaraciones de lesividad;
asimismo manifestd que el
contrato que fue declarado
no de

lesivo, era
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concesion sino
arrendamiento.

El Tribunal declaré sin.
lugar la excepcion y se
manifesté en el sentido
siguiente:

“En este caso, siendo que
la declaratoria de lesividad
se refiere a un contrato
administrativo, es claro
que es a esta Sala a quien
compete conocer de las
divergencias que surjan en
relacion al mismo. En
consecuencia, la
excepcion de
incompetencia no puede

prosperar”

Estado al mes de

diciembre del ario

2006.

Resolucion donde se manda abrir

a prueba el proceso

Dictado el auto que
resuelve excepciones

previas
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4.2. Resultados del cuadro de cotejo \

3 -

A continuacion, se exponen las conclusiones principales, obtenidas de la confrontacién

de las dos variables que conformaron el cuadro de cotejo, como parte del trabajo de

campo de la presente tesis.

Identificacion del | Ambos expedientes son del afio dos mil cuatro

Expediente:

En ambos expedientes, la municipalidad figura como
Actor: parte que promueve el proceso contencioso

administrativo.

En ambos expedientes aparece como parte
Demandado: demandada, el concesionario o administrado con quien

se suscribio el contrato.

En los dos expedientes el objeto de la pretension era
Objeto: obtener la declaracién de nulidad del contrato declarado

lesivo.

Sobre el Contrato declarado lesivo

Para los efectos de la investigacion, se estudiaron
solamente expedientes derivados de casos de lesividad
Municipalidad concedente
municipal.

En ambos casos la parte que promovid el proceso
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contencioso administrativo fue la comuna.

Denominacion del

Contrato

Ambos instrumentos declarados lesivos eran contratos

administrativos.

¢Establece el contrato las
causas de rescisidon o

revocacion del mismo?

Solamente en el segundo caso, el contrato establece las

causas que pueden motivar la rescision del contrato.

¢Dentro de su contenido
establece algo referente a
la via de lo contencioso

administrativo?

Si. En ambos expedientes se hace referencia al Articulo
221 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, como medio de solucidon para resolver

controversias derivadas del contrato administrativo.

Sobre la Declaracién de Lesividad

Autoridad que la declaro:

En ambos expedientes, la lesividad fue declarada por el
Concejo Municipal, con fundamento en la facultad que
les confiere el Articulo 77 del Codigo Municipal (Decreto
del de la Republica

12-2002 Congreso

de Guatemala).

Instrumento que la

En un expediente fue un acta del Concejo Municipal, en

otro expediente fue un Acuerdo de Lesividad del

contiene:

Concejo Municipal.

De las incidencias suscitadas en el proceso, ninguna
Incidencias: tenia como objeto, discutir la competencia del Tribunal

de lo Contencioso Administrativo, respecto al
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conocimiento de los casos de lesividad municipal.
decir, ninguna de las defensas procesales utilizd la
exclusion establecida en el Articulo 77 del Cédigo.
(Decreto  12-2002 del

Municipal Congreso de |la

Republica de Guatemala).

Motivo que fundamenta la

declaracion de lesividad:

Ambos expedientes coinciden en el motivo, en cuanto a

la inexistencia de acuerdo del Concejo Municipal.

De la via de lo contencioso administrativo

:Se fundamentan en el
Articulo 77 del Codigo
Municipal o hacen
referencia alguna al mismo
en el memorial donde se

promueve el proceso?

Si. En ambos expedientes las comunas se fundamentan
en el Articulo 77 del Coédigo Municipal para acreditar
que estan facultadas para emitir declaraciones de
lesividad. En ambos casos excluyen u omiten la
aplicacion de lo preceptuado en el parrafo final del
referido Articulo 77, en el sentido que no toman en
la via de lo contencioso

cuenta la exclusibn de

administrativo.

Fecha de la resolucion de

tramite:

En cuanto a la resolucion de tramite, lo importante es

resaltar que en ambos casos el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo si dio tramite al proceso, es
reconoce su competencia para

decir, tacitamente

conocer de los casos de lesividad municipal.
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4.3. Analisis sobre la competencia del tribunal de lo contencioso administrativ

en casos de lesividad municipal

Una vez concluida la investigacion respecto a la doctrina, legislacion y trabajo de
campo realizado, se logré comprobar que efectivamente el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo tiene competencia para conocer en los casos de lesividad municipal, en

virtud de los aspectos que a continuacion se desarrollan.

El punto de partida de la investigacion fue el contrato administrativo de concesion de
servicios publicos. Toda controversia nacida de una concesion de servicios publicos
debe ser sometida a la jurisdiccidon contencioso administrativa, de conformidad con
Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo 102
de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica

de Guatemala).

El Articulo 77 del Codigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala), excluye la posibilidad de que las declaraciones de lesividad de los
contratos de concesion de servicios publicos, sean conocidas en la via de lo
contencioso administrativo. Las concesiones a las que se refiere el Articulo 77 del
Cddigo Municipal, (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala) son
también concesiones administrativas, plasmadas en contratos administrativos; por lo
tanto deben ser sometidas a la jurisdiccidn contencioso administrativa de conformidad

con el Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

87



WERS/p, 406‘ o

ThCULTAp »
N

Con el trabajo de campo se logrd establecer que las municipalidades acuden a I\éc"Qe\ma_;_a’_/“
jurisdiccion contencioso administrativa a dirimir las controversias derivadas de las
concesiones y contratos administrativos que suscriben con particulares. Asimismo, es
opinion de los expertos, que efectivamente tales controversias deben de ser objeto de

revision jurisdiccional por parte del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Posteriormente, la investigacion gird en torno a la figura de la lesividad administrativa.
Se logro establecer fundamentalmente que: A consecuencia de la escasa regulacion
legal existente respecto a la lesividad, existen vacios y lagunas juridicas que complican

el efectivo funcionamiento y desarrollo de la figura.

Asimismo, se comprobo que el unico efecto que apareja la declaracion de lesividad, es
la posibilidad de recurrir a la jurisdiccidn contencioso administrativa; donde se resolvera
en definitiva sobre la procedencia o no de la misma. La exclusion de la via de lo
contencioso administrativo, plasmada en el Articulo 77 del Cddigo Municipal (Decreto
12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala), contraviene la figura de la
lesividad administrativa, en el sentido que omite la etapa mas importante de la misma,

es decir, el proceso contencioso administrativo.
El trabajo de campo logré demostrar que las municipalidades omiten la aplicacion de tal

exclusion, elevando a conocimiento del Tribunal de lo Contencioso Administrativo los

casos de lesividad municipal. Asimismo, la opinion de los expertos, refleja que la
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lesividad administrativa.

Aunado a lo anterior, se pudo establecer que es competencia del referido Tribunal, el
conocimiento de todas las declaraciones de lesividad, porque la propia Ley de lo
Contencioso Administrativo (Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala) lo establece y por su calidad de contralor de la juridicidad de la
administracion publica, atribuida por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Es decir, que toda declaracion de lesividad (emanada del Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros o de un Concejo Municipal), debe estar sujeta a

control jurisdiccional por parte del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Con el trabajo se logré demostrar que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
tiene competencia para conocer de los casos de lesividad municipal, sobre todo con lo
establecido dentro del expediente 185-2004 (analizado dentro del cuadro de cotejo),
donde el propio Tribunal manifiesta que: “En este caso, siendo que la declaratoria de
lesividad se refiere a un contrato administrativo, es claro que es a esta Sala a quien

compete conocer de las divergencias que surjan en relacién al mismo”.

A través de esta resolucion, el propio Tribunal esta reconociendo su competencia para
conocer en los casos de lesividad municipal. Asimismo, en ambos expedientes, existe
una resoluciéon que da tramite al proceso; lo que se traduce en una manifestacién del

reconocimiento de su competencia.
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En conclusion, se logré demostrar que efectivamente el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo tiene competencia para conocer de los casos de lesividad municipal,

fundamentandose basicamente en las siguientes premisas:

a. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, por mandato constitucional, es
contralor de la juridicidad de la administracion publica, lo que incluye a las

municipalidades.

b. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, por mandato constitucional, tiene
competencia para conocer de todas las controversias derivadas de contratos vy
concesiones administrativas; lo que incluye a las controversias derivadas de la

declaracion de lesividad de concesion de servicios publicos municipales.

c. La propia Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto 119-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala), establece como competencia de este Tribunal, el
conocimiento de las declaraciones de lesividad, sin hacer exclusion a las declaraciones

de lesividad emanadas de un Concejo Municipal.
d. Para que una declaracion de lesividad surta efectos juridicos materiales y procesales

definitivos, es necesaria una declaracion judicial al respecto. El unico Tribunal

competente para emitir tal resolucion, es el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
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CONCLUSIONES

La lesividad administrativa es una institucion creada por el Derecho
Administrativo, con el objeto de salvaguardar los intereses de la administracion
publica de cualquier tipo de lesidbn. Se compone de un procedimiento
administrativo, una declaracion y un proceso jurisdiccional; estando
concatenados los tres componentes con el fin de lograr una resolucién judicial
definitiva respecto a la lesion o no lesidbn de determinado acto o contrato

administrativo.

En Guatemala no existen normas especificas que regulen de manera general o
uniforme la lesividad administrativa, siendo necesaria la interpretacion extensiva
y conjugacion de los cuatro Articulos existentes, para poder tener una vision del
procedimiento. Sin lugar a dudas los legisladores han restado importancia a la
figura de la lesividad administrativa, que por su objetivo y los derechos que

busca proteger, merece ser ahondado a profundidad.

La exclusion establecida en el Articulo 77 del Codigo Municipal (Decreto 12-2002
del Congreso de la Republica de Guatemala), es contraria a lo establecido en el
Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, cuando se
aplica a las lesividades municipales y ademas es inconstitucional de conformidad
con el principio de Jerarquia Constitucional, plasmado en el Articulo 175 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, por mandato constitucional, es
contralor de la juridicidad de la administracion publica, lo gque incluye a las
municipalidades; de conformidad con el Articulo 221 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, todas las controversias derivadas de contratos y
concesiones administrativas, son competencia del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo.

Dentro del ordenamiento juridico nacional, a la concesion se le otorga la
naturaleza de facultad, de acuerdo a lo que establece el Articulo 95 de la Ley de
Contrataciones del Estado (Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala); calificativo que no se encuadra con las teorias aceptadas por la
doctrina en general y el derecho comparado, que la conciben como un contrato

administrativo.
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RECOMENDACIONES

El Organismo Judicial a través de la Unidad de Capacitacion, debe impartir de
forma periodica, cursos especializados en el tema de la lesividad administrativa,

al personal auxiliar del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Que el Congreso de la Republica de Guatemala, establezca normas dentro de la
legislacion nacional, en materia administrativa, que regulen especificamente el

procedimiento, proceso y efectos que la lesividad administrativa conlleva.

Por ser nula de pleno derecho la exclusion de la via de lo contencioso
administrativo establecida en el Articulo 77 del Codigo Municipal (Decreto 12-
2002 del Congreso de la Republica de Guatemala); los sujetos legitimados,
pueden plantear una inconstitucionalidad por vicio parcial del referido articulo,
ante la Corte de Constitucionalidad, a efecto que dicha exclusion quede sin

vigencia.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe emitir la reforma del Articulo
19 de la Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto 119-96 del Congreso de
la Republica de Guatemala), en el sentido que se agregue especificamente
como caso de procedencia del proceso contencioso administrativo, las
declaraciones de lesividad recaidas sobre cualquier acto o contrato de la

administraciéon publica, centralizada, descentralizada o autonoma.
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de Ciencias Juridicas y Sociales del pais, el programa del curso profundice en el
estudio de la figura de la lesividad administrativa y de la concesién de servicios
publicos, debido a la discrepancia existente en cuanto a la naturaleza de la

concesion, a efecto de tener un conocimiento mas amplio y establecer criterios.

94



Op
AOO

ULTAD
WERS/p,

B
G

BIBLIOGRAFIA

ARGANARAS, Manuel. Tratado de lo contencioso administrativo. Buenos Aires,
Argentina: Ed. TEA, 1965.

BALLBE, Manuel y Marta Franch (directores). Manual de derecho administrativo,
una perspectiva desde los ordenamientos juridicos de Guatemala y
Espana. Barcelona, Espafa: Universidad Autonoma de Barcelona, Agencia
Espanola de Cooperacion Internacional: Ed. Barcelona, 2002.

BIELSA, Rafael. Compendio de derecho administrativo. 2a. ed.; Buenos Aires,
Argentina: Ed. Roque Depalma, 1957.

CALDERON MORALES, Hugo H. Derecho procesal administrativo. 5a. ed.;
Guatemala: Ed. Estudiantil Fénix, 2004.

CONTRERAS, Luis Martin. El procedimiento ordinario en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, estudio practico, jurisprudencia y formularios.
Granada, Espafna: Ed. Comares, 1999.

DROMI, Roberto y Jorge Sarmiento Garcia. Proceso administrativo, jurisprudencia
argentina. Numero 4772, Buenos Aires Argentina: 1975.

ESTRADA FLORES, Juan Carlos. La autonomia municipal y la lesividad
administrativa. Guatemala, Tesis Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Francisco Marroquin. 2004.

Expediente nimero 97-2004 a cargo del Oficial 3°. de la Sala Primera del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo.

Expediente numero 185-2004, a cargo del Oficial 10 de la Sala Primera del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo.

MONTERO AROCA, Juan y Mauro Chacon Corado. Manual de derecho procesal
civil guatemalteco, 1vol.; Guatemala: Ed. Magna Terra Editores, 1999.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. 27a. ed.;
Buenos Aires, Argentina: Ed. Heliasta, 2000.

Sentencia de la Sala 4 del Tribunal Supremo de Espafna del 9 de diciembre de 1980.
Sentencia de la Sala 4 del Tribunal Supremo de Espana del 8 de noviembre de 1983.

Sentencia de la Sala 4 del Tribunal Supremo de Espafa, del 26 de junio de
1984.

95




CARS JUR, T
(‘_,\Q"A\gr\ﬂ CAR; o\:ffy‘:\
e,

& X
o
SE SEREAA ¢

Sentencia de la Sala 4 del Tribunal Supremo de Espafia del 23 de abril de
1985.

SILVA CENCIO, Jorge. Contratos administrativos, 2t.; Buenos Aires, Argentina: Ed.
Astrea, 1982.

VASQUEZ ALFARO, José Luis. Evolucién y perspectiva de los érganos de
jurisdiccion administrativa en el ordenamiento mexicano. México: Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autdnoma de México, 1991.

Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Cédigo Municipal. Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Ley del Organismo Ejecutivo. Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

Ley de lo Contencioso Administrativo. Decreto 119-96 del Congreso de la Republica
de Guatemala.

Ley del Organismo Judicial. Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

Ley 29-1998, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Espania, 13 de julio de 1998.

Ley de Contrataciones del Estado. Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Acuerdo Gubernativo 1056-
1992. Guatemala.

Reglamentb Organico Interno de la Secretaria General de la Presidencia de la
Republica. Guatemala.

Acuerdo 32-2007 de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala.

96



