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Licenciado

MARCO TULIO CASTILLO LUTIN

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

Presente

Respetable Licenciado Castillo.

En atencion al Articulo 32 del normativo para la elaboracion de t¢sis de Licenciatura en
ciencias juridicas y sociales y del examen general publico, el cual establece tanto el
asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes su
opinidn sobre el contenido cientifico y técnico de la tesis, el método, técnicas de
investigacion, redaccién y los cuadros estadisticos si fuera necesario, la contribucion
cientifica de la misma, conclusiones y recomendaciones asi como la bibliografia
utilizada, si aprueban o desaprueban el frabajo de investigacion y en cumplimiento de
la resolucién de fecha veintiséis de junio de 2010, en la cual se me nombra asesor de
Tesis del Bachiller MARCO TULIO MEJIA HERRERA, quien elaboré el trabajo de
Tesis. Titulado “ANALISIS JURIDICO DE LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y
JURIDICIDAD DENTRO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA” con respeto a usted le

informo:

El objeto de la presente tesis es; contribuir con la investigacién sobre la importancia
que tienen los principios de legalidad y junidicidad, dentro de la administracién publica y
la obligacién de funcionarios y empleados publicos de aplicar dichos principios..

Contenido cientifico de la tesis: en el presente trabajo el estudiante investiga un
tema de suma importancia para la administraciéon publica orientado desde un punto de
vista juridico por ser un tema fundamental en la administracion publica al emitir

resoluciones a peticion de los administrados.



aporta en su contenido, temas de sumo interés, para estudiosos del derecho

administrativo y juristas que ejecutan su labor en las distintas instituciones
administrativas.

La metodologia y las técnicas de investigacion: La metodologia utilizada en la
presente investigacion se utilizo el método deductivo e inductivo, asi como la técnica de
las fichas bibliograficas, para una mejor comprension de los subtemas tratados.
Contribucion cientifica: el presente trabajo constituye un aporte, administrativo, y
cientifico asi como guia de estudio y consulta de los principios de legalidad y juridicidad
para estudiantes y profesionales del derecho administrativo.

La redaccién: la investigacion esta redactada en un orden logico y lenguaje apropiado
para su facil comprension.

Bibliografia: la documentacion bibliografica como los textos utilizados en el presente
trabajo son de autores especializados en la materia que nos ocupa y reconocidos a
nivel nacional ‘e internacional siendo los siguientes: Faustino Martinez Martinez,
Segundo linares Quintana, Hugo calderén Morales, Jorge Mario castillo Gonzalez,
Jorge Mario Garcia Laguardia, Guillermo Cabanellas, Jorge Rodriguez Zapata entre

otros.

Por lo anterior y en mi calidad de asesor apruebo mediante Dictamen Favorable el
presente trabajo de tesis, las técnicas de investigacion, son adecuadas, por lo cual las
conclusiones y recomendaciones se ajustan al contenido de la presente investigacion y
en mi opinién debe ser discutido en el examen publico de tesis previo a otorgarie el

grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente;

Felipe Miguel Aramis Bautista Gonzalez \
Abogado y Notario
Colegiado 1,733
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala vemtisiete de julio de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la} LICENCIADO (A} HOLVER OBILIO XITUMUL DE
LEON, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante MARCO
TULIO MEJIA HERRERA, Intitulado: “ANALISIS  JURIDICO DE LOS
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y JURIDICIDAD DENTRO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA™.

Me permito hacer de su conocinmiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de irabajo 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 v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el ascsor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdmenes correspondicntes, su
opinion respecto del contenido cientifico v téenico de la tesis, la metodelogia vy téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccion. los cuadros estadisticos s1 fuecren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las yecomendaciones v la bibliogratia utilizada, @1 aprueban o desaprueban el

trabajo de mvestigacion v ofras consideraciones que estimen pertinentes” .

cc.Unidad de Tesis
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Guatemala, 8 de octubre de 2010.
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Licenciado

MARCO TULIO CASTILLO LUTIN

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

Respetable Licenciado Castillo.

En cumplimiento de la resolucién emitida, procedi a revisar el trabajo de Tesis del
Bachiller Marco Tulio Mejia Herrera, titulado: “ANALISIS JURIDICO DE LOS
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y JURIDICIDAD DENTRO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA" y con respeto me permito informar lo siguiente.

Atendiendo al normativo para la elaboracién de Tesis, y en relacién a lo indicado en
el Articulo 32. El cual establece tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar
en los dictamenes correspondientes su opinion sobre el contenido cientifico y técnico
del trabajo de tesis, la metodologia, técnicas de investigacion, redaccion y los cuadros
estadisticos si fuera necesario por lo anterior emito el siguiente.

DICTAMEN

Contenido cientifico y técnico de la tesis: el sustentante abarcé la importancia,
interpretacion y aplicacion del principio de legalidad y juridicidad dentro de la
administracion publica enfocado desde un punto de vista juridico social. La presente
investigacion es realizada con registros documentales aportando a la comunidad de
estudiantes y profesionales del derecho administrativo una tesis de contenido amplio
acerca de los principios de legalidad y juridicidad, y su aplicacion en los érganos de la
administracién publica.

La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas. Para el efecto tiene como
base el método; deductivo, inductivo, y las técnicas de investigaciéon; La observacion
como elemento fundamental de todo proceso, para obtener el mayor nimero de datos;
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la observacion cientifica obteniendo con ella un objetivo claro, definido y preciso. La
técnicas de investigacién y la bibliografia son adecuadas, por lo que las conclusiones y
recomendaciones se ajustan al contenido de la presente tesis. La investigacion
documental fue necesaria, para hacer un analisis profundo de los principios de
legalidad y juridicidad dentro de la administracién pablica.

La redaccion: la estructura formal de la tesis compuesta por cuatro capitulos se realizo
en una secuencia ideal, empezando con temas, que llevan al lector de forma sencilla al
desarrollo del tema central para el buen entendimiento del mismo. Contribucién
cientifica: El presente trabajo en su desarrolio constituye un aporte social,
administrativo y cientifico de los principios de legalidad y juridicidad para los estudiosos
del derecho administrativo. Conclusiones y recomendaciones: las mismas se basan
en la realidad juridica y administrativa, dentro de los 6rganos administrativos conclusion
importante a la cual arribé el sustentante que, el retardo malicioso en las resoluciones
administrativas es muchas veces debido, al abuso y desvio de poder por parte de los
funcionarios y empleados pblicos. Las recomendaciones se basan en la necesidad de
aplicar los principios de legalidad y juridicidad en las resoluciones de funcionarios o
empleados publicos y de esa forma respetar el derecho que tienen los particulares.
Bibliografia: los textos utilizados constituyen bibliografia actualizada de Ultima
generacion, tanto nacional como internacional siendo de autores reconocidos.

En conclusién y atendiendo a lo indicado en el Articulo 32 del Normativo para la
elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
general Publico, APRUEBO, la investigacion y el trabajo de tesis realizado por el
sustentante, Bachiller Marco Tulio Mejia Herrera, y emito DICTAMEN FAVORABLE,
er discutido en el

considero el tema un aporte importante y en mi opinién,

examen publico de tesis previo al otorg

Ciencias Juridicas y Sociales.
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Guatemala, diez de mayo del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de 1a) estudiante MARCO TULIO MEJIA HERRERA, Titulado ANALISIS JURIDICO
DE LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y JURIDICIDAD DENTRO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracién

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

El problema que se presenta a continuacion, es la aplicacion del principio de legalidad
y juridicidad, por parte de un érgano administrativo, en cuanto a la resoluciéon de una
peticién hecha por un particular, en la cual resuelve la peticion; pero sin fundamentar
en la ley, lo cual implica que el 6rgano esta violando el principio de legalidad y
juridicidad, y cuando la ley no le establece cdmo resolver y lo deja a criterio del
funcionario, este debe resolver aplicando los principios generales del derecho,
abusando de la discrecionalidad para emitir una resolucién, violando con ello el derecho
de defensa y el debido proceso de los habitantes de la Republica de Guatemala.

El objetivo de la presente investigacion es dar a conocer en qué consisten los principios
de legalidad y juridicidad en el derecho administrativo, y cémo los oérganos
administrativos deben observar estos principios al resolver la peticion de un particular.
El principio de legalidad implica la competencia administrativa que tiene un funcionario
para que pueda actuar, en tanto la juridicidad, es la aplicacién de la norma juridica
establecida en la ley, para resolver una peticién ya sea de indole politica o social.

Es obligacion del Estado de Guatemala, brindar protecciéon juridica a todas las
personas que habitan en el territorio guatemalteco, para hacer valer sus derechos
cuando han sido violados, ya sea por un acto o resolucién dada por un érgano
administrativo, autbnomo, centralizado o descentralizado, por lo cual todo 6rgano
administrativo tiene que observar los principios de legalidad y juridicidad al momento de
resolver una peticibn hecha por un particular, sino se observan, incurre en violacién de
dichos principios los cuales son a través del abuso de poder y la desviacion de poder.

El contenido de la presente tesis se desarrolla en cuatro capitulos; el primero hace
referencia a los antecedentes histéricos del principio de legalidad y juridicidad su
definicién, elementos y caracteristicas; el segundo, desarrollo de los principios de
legalidad y juridicidad en las anteriores y actual Constitucién Politica de la Replblica de
Guatemala, analisis, funcion y sentencias de la Corte de Constitucionalidad sobre los

(i)



principios de legalidad y juridicidad; el tercero, conflictos sobre los principios
legalidad y juridicidad y su violacién, la actividad de los 6rganos administrativos,
relacion discrecionalidad y legalidad; y el cuarto, soluciones a los conflictos del principio
de legalidad y juridicidad, actos juridicos inexistentes, presuncion de legitimidad, los

actos administrativos nulos y los actos anulables.

Los métodos de investigacion juridica, bibliografia y la utilizaciéon de las técnicas de
investigacion, de lectura, resumen, subrayado y fichas de trabajo sirven para poder
clasificar la informacién y desarrollar la investigacidn a través de libros de textos,
sentencias de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala que contienen
declaraciones de inconstitucionalidad en casos concretos de leyes, reglamentos o

disposiciones generales.

Sirva para los estudiosos del derecho administrativo la presente investigacién ya que en
ella se explica la falta de aplicacion de los principios de legalidad y juridicidad en la
administracion publica por parte de los 6rganos administrativos, y con ello se viola los
derechos fundamentales de las personas reconocidas por la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, para que los principios de legalidad y juridicidad se tomen en
cuenta y sean aplicados por los funcionarios y empleados publicos en toda resolucidén
administrativa dictada en base a una peticion realizada por los administrados.

(i)



CAPITULO |

1. Antecedentes histéricos del principio de legalidad

Desde el punto de vista juridico y politico, puede facilmente identificarse como el
reconocimiento de los derechos individuales que surge con la Revolucion Francesa, la

historia sobre las fuentes y antecedentes que dieron origen al principio de legalidad.

Los historiadores y filésofos describen la legalidad como lo que ampara contra todo
poder arbitrario, una norma para gobernar a todos, incluido el propio Estado, despojada
de individualismos y consideraciones particulares y que el hombre libre no puede

obedecer a otro hombre, debe someterse tnicamente a la ley.

Conforme al principio de legalidad, la administracion publica no podria actuar por
autoridad propia, sino que ejecutando el contenido de la ley. Ello obedece a una
interpretacion estricta del principio de separaciéon de poderes originado en la Revolucién
francesa. La actividad administrativa, no obstante su amplitud, es una actividad que
conoce y admite limitaciones, ya que la administracién debe actuar siempre de acuerdo

al normativo juridico existente en el momento de su actuacion.

Actualmente, en cambio, se considera que es el derecho el que condiciona y determina
de manera positiva, la acciéon administrativa, la cual no es valida si no responde a una

prevision normativa actual. El principio de legalidad opera entonces como una



cobertura legal previa de toda potestad; y cuando administra con ella, su actuacién
legitima, aun cuando no haya una disposicion concreta que determine la forma
de actuar de la administracion, éste siempre estara sometido a los principios
generales del derecho. Cuando la actuacién de la administracién no esta basada en
ley, sino estd compuesta por actos arbitrarios y antojadizos de los funcionarios

publicos, estos incurren en trasgresion de ley y consecuentemente en ilegalidad.

Es importante para la sociedad guatemalteca limitar el poder del Estado, para que
cuando resuelvan una peticion lo hagan atendiendo al contenido del principio de

legalidad.

Para el principio de legalidad los funcionarios y empleados publicos obligatoriamente
deben aplicar en forma preferente las leyes administrativas. Si la administracién publica
cuenta con leyes administrativas, o sea, normas propias, las debe aplicar. De acuerdo
con este principio, los funcionarios y los empleados publicos obligatoriamente aplican
en forma supletoria 0 excepcional, ante la falta de leyes propias y ante la presencia de
leyes propias incompletas, las leyes civiles o comunes, las cuales son propias de los

particulares.

La deficiencia de estas leyes obligara a la aplicacién de la Constitucion Politica de la
Repiblica de Guatemala, para garantizar los derechos de los habitantes de Ia

Republica de Guatemala cumpliendo con ello a la jerarquia de las normas juridicas.



El principio de legalidad exige, finalmente, que haya adecuados instrumentos

control de la actuacién administrativa.

1.1 Definicién del principio de legalidad

“Son los actos y comportamientos de la administracion y que deben estar justificados
en una ley previa, que preferible pero no necesariamente ha de se de caracter general.
Se trata, desde luego, del sometimiento en primer lugar a fa constituciéon y a la ley del
poder legislativo, pero también al resto del ordenamiento juridico, por ejemplo a las
normas reglamentarias emanadas de la propia administracion, lo que ha sido dado en

llamar el bloque de la legalidad, o principio de juridicidad de la administracion.”

Se tiene también la idea de que el principio de legalidad, no es un bloque, sino una
piramide lo que resalta la necesaria jerarquia normativa existente entre las distintas
fuentes del derecho que integran el ordenamiento juridico guatemalteco y que
consagran fos diversos sistemas, el principio de legalidad enmarca y limita otros
conceptos juridicos, tales como el de discrecionalidad, que cabe ser entendida no como
la actividad libre de la ley, sino como actividad que la ley confiere y por lo tanto guia y
limita, sometiendo ademas al necesario control judicial, determina también el alcance y

aplicacién de los denominados conceptos juridicos indeterminados.

El autor Calderén en relaciéon a la legalidad indica que: “Es el principio que debe

! Castillo Gonzalez, Jorge Mario, Derecho Administrativo. Pag. 112
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entenderse desde el punto de vista de la ley, para el principio
fundamental es la ley y el administrador no pude actuar si no existe una norma legal

que le otorgue competencia para poder actuar.”

El Dr. Fernandez define la legalidad como “una forma de existencia de la sociedad
politicamente organizada, como un método de direccion estatal, en realidad el Unico
posible, mediante el cual se abandonan la arbitrariedad, el voluntarismo y el
autoritarismo, y la sociedad es conducida por la ley que representa los grandes

intereses y proyectos de la mayoria.” 3

El autor Gabino comenta que “dicho principio tiene su importancia, en que ningln
érgano del Estado puede tomar una decision que no sea conforme a una disposicion
general anteriormente dictada. Por lo tanto, la autoridad hara lo que expresamente le

sea permitido.™

El Articulo 239 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en relacién al
principio de legalidad contiene lo siguiente: “Principio de legalidad: Corresponde con
exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios, arbitrios y
contribuciones especiales, conforme a las necesidades del estrado y de acuerdo a la

equidad y la justicia tributaria, asi como determinar las bases de recaudacion.”

? Calder6n Morales Hugo. Derecho Administrativo I. Pag. 27
f Fernandez Buité, Julio. Teoria del Estado y del Derecho. Teoria del derecho. Pag. 135.
* Gabino Fraga, Manuel. Derecho Administrativo. Pags. 99,100



al resolver una peticion hecha por un particular debe de basar sus resoluciones

conforme la ley.

La administracién publica se encuentra sometida al principio de legalidad, esto significa
gue al emitir una resolucién debe de estar fundamentada en la ley para dar seguridad
juridica, ya que orienta y da parametros al funcionario pablico para no violar derechos

inherentes a las personas.

1.2 Esencia del principio de legalidad

“El Estado de Derecho significa basicamente un régimen en el cual el derecho
preexiste a la actuacion de la administracién y la actividad administrativa se subordina

al ordenamiento juridico previamente establecido.

De ello se puede detraer un concepto al principio de legalidad, que es la columna
vertebral de la actuacion administrativa, ya que toda actuacién en la administracion

debe sustentarse en normas juridicas, cualquiera que sea su fuente.

La actividad de la administracion publica, a la luz de sus antecedentes histéricos,
politicos, filoséficos y sociales es una actividad sub-legal, es decir, de pleno y total

sometimiento a la Ley, y como tal opera, inexcusablemente, bajo el imperio del



principio de legalidad.”®

Este principio, segin lo explica Garcia, “se expresa en un mecanismo técnico preciso;
la legalidad atribuye potestades, le otorga facultades de actuacién, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la administracion para su accién,
confiriéndole al efecto poderes juridicos. Toda accién administrativa se nos presenta asi
como el ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ello delimitado y
construido. Sin una atribucion legal previa de potestades la Administracién no puede

actuar simplemente.” ®

El principio de legalidad, aplicado en su concepcién mas radicalizada, expresa que la
autoridad publica esté facultada para hacer sélo lo que le esta expresamente permitido,
a diferencia de lo que ocurre con la capacidad del individuo que incluye todo lo no
prohibido expresamente, el hombre puede juridicamente hacer todo lo que no le sea
prohibido expresamente por el derecho; el 6rgano, en fin de cuentas, e! Estado, puede

hacer solamente aquello que el derecho le permite.

1.3 Diferencia entre legalidad y legitimidad

Hay una diferencia importante entre legalidad y legitimidad segun el autor Calderén: “se

denomina legalidad a la consagracién normativa de determinados fendmenos sociales.

Algo es legal cuando corresponde a lo que dice la ley sancionada de acuerdo a

® Garcia de Enterria Eduardo-Femandez Tomas Ramon, Curso Derecho Administrativo. Pag. 435



derecho. Se trata de un criterio formal.” ®

“La legitimidad, mas bien responde a un criterio sustantivo. Significa la aceptacion,
consenso o consentimiento politico por parte de la poblacién respecto de determinado
fenémeno social. Algo es legitimo cuando goza de la aprobacion general y representa
a la mayoria. La aprobacion puede existir en diversos grados y es conseguida por
distintos medios. Un sistema normativo es visto como legitimo en tanto responda a las
necesidades e intereses sociales, canalizados mediante un modelo de participacion de

la poblacion en la toma de decisiones.”

Pero también existen mecanismos de creaciéon de consenso posterior mediante
politicas de construccion de la opiniéon publica por el uso de medios de comunicacion
social. La representatividad puede ser meramente formal (mediante el voto) o también
sustantiva, cuando canaliza y refleja de modo objetivo los intereses de los distintos
sectores sociales de la poblacion. El Derecho u orden juridico supone la existencia de

ambos fenémenos, la legalidad y legitimidad.

En muchos paises latinoamericanos los sistemas juridicos tienen un profundo déficit de

O]

lagalidad v legitimidad. La falta de legalidad se expresa, no pocas veces, en !
existencia de leyes carentes de respaldo en las normas constitucionales y en los

tratados internacionales de Derechos Humanos suscritos por los paises.

8 Calder6n Morales, Hugo. Ob. Cit. Pag. 25
7 {bid. Pag. 25



estructural de manera que se han configurado histéricamente al modelo de Estado y de

juridicidad por falta de participacion ciudadana en la gestacion normativa, la fuerte
presencia de instituciones con poder de influir (como militares y grupos de poder
econémico), la distancia entre los modelos convencionales de participacion politica (los
partidos politicos, el voto y la forma de organizacién y comunicaciéon social cotidiana

(formas de organizacién social indigenas y populares).

1.4  Definicién de juridicidad

Para el autor Osorio, la juridicidad es: “Tendencia o criterio favorable al predominio de
las resoluciones de estricto derecho en los asuntos politicos o sociales. Algunos
autores prefieren la palabra juricidad, pero ha de estimarse barbarismos por aceptar la
primera la Academia y rechazar, con su silencio, la otra. El vocablo presenta
importancia juridica por cuanto preconiza el imperio del Derecho sobre el uso de la

fuerza. Los gobiernos de facto estiman la fuerza por encima de la juridicidad.”

Por lo que se puede decir que: la juridicidad es la actividad y decisién que se realiza en
la administracion pablica la cual debe ser sometida a los principios juridicos, la lev v la
doctrina, para la juridicidad también es importante ciertas garantias a favor de los
administrados porque sefala parametros dentro de los cuales los funcionarios piblicos

debhen emitir una resolucion de un hecho o un acto administrativo sometido a su

¢ Ossorio, Manuel. Diccionarios de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 408
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conocimiento.

Los principios de legalidad y juridicidad son similares en cuanto a que ambos sirven
de limite para que los funcionarios administrativos actien en el ejercicio de sus cargos
dentro de la esfera normativa del derecho; que fundamenten sus resoluciones a las

normas o reglamentos o en su caso a los principios generales del derecho.

Se diferencian principalmente en que la juridicidad obliga a la administracion publica a
someter sus actividades y decisiones al derecho administrativo y la legalidad, por su
limitacion a la ley, obliga a la administracion publica a someter sus actividades y

decisiones a las leyes y reglamentos.

La administracion tiene un interés evidente en el mantenimiento de la legitimidad de sus
actos y decisiones, y de ahi se puedan plantear los recursos administrativos sean
comunmente utilizados para obtener la vigencia del principio de legalidad, procurando la
revision del accionar administrativo que se haya apartado de él. Frente a los actos y
decisiones de la administracion, esos oérganos jurisdiccionales pueden abocarse a

examinar su legalidad, verificando si se han ajustado al derecho.

1.5 Elementos del principio de legalidad

Elemento positivo. La Administracion publica por decision constitucional, se encuentra

vinculada al principio de legalidad en su forma positiva, es decir que la legitimidad de



sus actuaciones, se deriva Unicamente de la aplicacion irrestricta de la normativa q

regula su accionar.

Uno de los elementos objetivos del acto es su motivacion, cuya funcién es esencial,
pues permite desenmascarar un posible vicio de desviacion de poder; este elemento es
una consecuencia del principio de legalidad que rige a la administracién, y requiere de

una norma habilitante para toda su actuacion.

Elemento negativo. De conformidad con el Articulo 221 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, los funcionarios y empleados publicos aplican la ley omitiendo
algun presupuesto o requisito, con la finalidad de realizar valores como la justicia y el
bien comun, o con el propésito de que la ley no constituya obstaculo para realizar

proyectos y programas sociales o econémicos.

No se debe olvidar que la concepcién de la misma ley puede condicionar el fundamento
de la misma. En efecto; la ley es orden, es un limite a respetar tanto por poderes
publicos como por los particulares; la ley es la base de una estructura piramidal
invertida (junto con las constituciones o las normas fundamentales de cada estado),
princinin ierarquico de legislacion de la que emanan las distintas normas de desarrolio o
aplicacion pormenorizada de la misma; la norma legal es expresion de la racionalidad

humana.
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1.6

b)

d)

1.7

b)

Caracteristicas del principio de legalidad, segun Linares

“Es un instrumento directamente lanzado contra la estructura politica del Estado

absoluto.

Es un poder personal y arbitrario, el ideal de gobierno por y en virtud de las

leyes.

La ley es la Ginica norma que autoriza al funcionario para que pueda actuar.

El principio de legalidad somete su actuacion a una norma juridica esencialmente

constitucional.

El principio de legalidad debe entenderse desde el punto de vista de la ley.” °
Finalidades del principio de legalidad segun Castillo

“La legalidad cumple tres finalidades esenciales:

Da seguridad juridica a los habitantes de un Estado. Esta seguridad consiste en

el acatamiento de la ley a efecto de evitar actividades y decisiones arbitrarias.

Da firmeza a las decisiones administrativas. Esta firmeza consiste en dar

® Linares Quintana, Segundo. Tratado de Ciencia del Derecho Constitucional. P4g. 136

11



é{‘,\h‘ Wﬂ/o/ .

beneficios e intereses personales.

c) Hace de la ley un instrumento de poder y de competencias, instrumento limitado

por la propia ley.” °

El principio de legalidad y juridicidad dentro de la administracién publica, tiene su
fundamento legal en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual
establece los funcionarios publicos tienen la obligacién de emitir sus resoluciones y por
lo tanto las mismas deben emitirlas de conformidad con el principio de legalidad para

garantizar el Estado de Derecho.

De no encontrar fundamento legal deben aplicar el principio de juridicidad, dentro de los
parametros estipulados en la ley para no caer en el abuso de poder la desviacion de

poder o bien en la arbitrariedad.

10 Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Ob. Cit. P4g. 26

12



CAPITULO Il

2. Desarrollo del principio de legalidad y juridicidad en las anteriores Constituciones

de la Reptublica de Guatemala

En Guatemala se puede enfocar el tema dividiendo el desarrollo del principio de
legalidad y los medios para hacerlos valer, en dos partes, la primera, desde la
Constitucion de Cadiz hasta la promulgacion de la primera ley de lo contencioso

administrativo en 1928; y la segunda a partir de entonces hasta la época actual.

2.1.1. Constitucion de Cadiz

La Constitucion de Cadiz, contemplaba que los funcionarios publicos debian velar sobre
la observancia de la Constitucion y de las demas leyes y la facultad de expedir los
decretos, reglamentos e instrucciones que crea conducentes para la ejecucién de las
leyes, de ahi sigue, légicamente, que la facultad reglamentaria misma quedé
condicionada a la legalidad establecida y ordenada por la Constitucion, lo cual se

confirma con el juramento que debia pronunciar el rey.

A lo sefialado cabe la separacion de poderes que paraddjicamente, como también
queddé apuntado, llevé al nacimiento de lo contencioso administrativo; sin embargo,
parece inclinarse por una solucidon inspirada en la division de poderes, de signo

contrario al modelo francés que estaba perfilandose y mas cerca al inglés en los que no
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podran suspender la ejecucion de las leyes, ni hacer reglamento alguno para

administracién de justicia.

2.1.2. Constitucion federal de 1,824

La Constitucion Federal, dada por la Asamblea Nacional Constituyente el 22 de
noviembre de 1824, inspirada en el joven constitucionalismo espafiol en su estilo e
inspiracion general, y en la ley norteamericana en su parte organica atribuy6 al
Congreso la facuitad de hacer las leyes que mantiene la Federacion, y aquellas en cuya
general uniformidad tienen interés directo y conocido cada uno de los estados, pero el
Senado se le dio la especifica potestad de negar la sancién de las leyes cuando la
resolucion sea de cualquier manera contraria a la Constitucién Politica de la Republica

de Guatemala.

Se dispuso también que el senado cuidaria de sostener la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala que velara sobre el cumplimiento de las leyes generales, y
sobre la conducta de funcionarios de gobierno federal. En cuanto al Poder Ejecutivo
dispuso: el poder ejecutivo publicara la ley, cuidara de su observancia y el orden
publico; obligando a los funcionarios de la Federacién, prestar juramento de sostener

con toda autoridad la Constitucion y las leyes.

Las reformas de 1835, establecieron que el Poder Legislativo le corresponde dictar las

leyes conducentes a conservar en los estados las formas republicanas de un gobierno
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popular representativo con division de poderes y anular toda disposicion que las altere

contrarié.

Conviene hacer referencia, someramente, a la Constitucion Politica del Estado de
Guatemala de 1825, promulgada dentro del marco del pacto de federacién o de la
Confederaciéon, como manifiesta en su preadmbulo debido, sobre todo, a que sus
preceptos contienen algunas referencias mas concretas en cuanto al control de la
legalidad, que las de la misma Constitucion Federal. Se establecia que “ninguna
autoridad del Estado es superior a al ley, por ella ordenan, juzgan y gobiernan las

autoridades, y por ella se debe a los funcionarios respeto y obediencia.”

Ninguno puede ejercer autoridad en nombre del Estado, ni llenar ninguna funcién,
publica sin estar autorizado por la ley, se le daba también el poder legislativo la facultad
de interpretar las leyes y sobre el control de la constitucionalidad de las leyes, cuando la
ley o resolucién fuere contraria a la constitucién federal de la Republica, v a la presente
y en lo concerniente a la legalidad, se le conferia el deber de velar sobre la ohservancia

de la constitucion y de las leyes para dar cuenta a la Asamblea.

Se establecié que; todo funcionario piblico es responsable con arreglo a las leyes del
ejercicio de sus funciones. Ei control de legalidad radicé, también en este casa, en los
organos representativos y en términos bien vagos o generales establecia que “los
funcionarios no son duefios sino depositarios de la autoridad, sujetos y jamas

superiores a la ley, siempre responsables por su conducta oficial.”
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En este concepto ninguno de los poderes de la nacién, ninguna magistratu 5
funcionario publico, o autoridad tiene mas facultades que; las que expresamente les
confiere la ley y determinara todo lo que se refiere a la responsabilidad de los
funcionarios publicos y empleados pulblico; asi también lo concemiente a la jurisdiccion
contencioso administrativa, tribunales que la ejerzan, su organizacidon competencia y

orden de procedimientos en los casos de tal naturaleza.

He aqui el nacimiento explicito de la jurisdiccion contenciosa administrativa, en relacion
directa con el principio de legalidad, que después de un poco mas de una década, en la

reforma del 11 de julio de 1935, fue definida de orden constitucional.

2.1.3. Acta constitutiva de 1,851

El presidente de la Republica de Guatemala; el poder judicial; los encargados de la
presidencia y encargados a la presidencia en ejercicio del cargo; los secretarios de
estado; directores generales, magistrados y fiscales de la corte de justicia, y
magistrados del tribunal del contencioso administrativo, los jefes politicos, comandantes
de armas, jueces de primera instancia administradores de rentas, intendentes
municipales y especificos y toda clase de empleados publicos que determine la ley o
giie maneien ¢ administren fondos del erario, deben depositar una declaracién de todos
sus bienes y deudas para que al cesar en sus funciones y aun durante el ejercicio de
ellas. Cualquier persona pueda sin responsabilidad alguna deducirles cargos por

comparacion de bienes o haberes.
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La responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos por cualquie
transgresion a la ley, podra deducirse en todo tiempo mientras no se haya consumado
la prescripcién. La cual comenzara a correr desde que el funcionario o empleado
hubiere cesado en el ejercicio del cargo durante el cual incurri6 en responsabilidad.
Una ley determina todo lo demas que se refiere a esta materia. La jurisdiccion
contenciosa administrativo es de orden constitucional y una ley establece la
organizacioén de los tribunales que la ejercen, su competencia y los procedimientos

respectivos.

No deja de ser una ironia de la historia que unos conceptos tan amplios y enfaticos
sobre el principio de legalidad y control jurisdiccional se haya plasmado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala precisamente cuando estaba en el
poder el Gltimo dictador, se establecié el principio de legalidad, ya que los funcionarios
no son dueiios sino depositarios de la autoridad, sujetos a ella y jamés superiores a la
ley y siempre responsables por su conducta oficial, y se agregé: “Ningin organismo del
Estrado ni funcionario publico tiene mas facultades o autoridad, que las expresamente
le confiere la ley se menciona el tribunal de lo contenciosc administrativo, con
atribuciones para conocer en caso de contienda originada por resoluciones o actos

puramente administrativos.”

Sus miembros son nombrados uno por el congreso, otro por la corte suprema de justicia
y el tercero por el Presidente de la Reptblica. En igual forma se nombra los suplentes.

Contra las sentencias de lo contencioso administrativo, podra interponerse el recurso de
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casacion.

2.1.4 Constitucion de 1956

En la Constitucién Revolucionaria, como en la liberacionista, el principio de legalidad se
reguld como una garantia individual mientras que en la constitucion del 15 de
septiembre de 1965, resultante de sucesivas crisis politicas, dicho principio pasé a

figurar dentro del titulo y capitulo dedicado al poder ptiblico.

Del Tribunal de lo Contencioso Administrativo se dispuso que tienen atribuciones para
conocer en caso de contienda originada por actos o resoluciones de la administracién
publica, de las municipalidades y entidades descentralizadas, autébnomas o
semiautonomas, cuando procesa en ejercié de sus facultades regladas, asi como en los
casos de acciones derivadas de contratos y concesiones administrativas, contra las
sentencias y autos definitivos que pongan fin al proceso, procede el recurso de

casacion.

2.2. Desarrollo del principio de legalidad y juridicidad en la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, 1986

El autor Jorge Mario Garcia, escribe que en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, promulgada el 31 de mayo de 1985, vigente a partir de 1986, “fue el

resultado de una negociacion permanente y que eso refleja en su falta de
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constitucional sino reglamentario. Una constitucion muy desarrollada, con 281 Articulos

y 22 disposiciones transitorias y finales, sin embargo necesita para funcionar de mas de

cuarenta leyes complementarias, no todas de las cuales se han dictado.™"

“Esta remision a leyes secundarias ha sido el mas socorrido recurso para alcanzar el
consenso constitucional, que se logro en el texto como un compromiso histérico global
para lograr la reconciliacion de una sociedad escindida, que es ademas de su

legitimidad el mejor logro del la Constitucién.”'?

En el Articulo 154 se dispone que “los funcionarios son depositarios de la autoridad,
responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a
ella. Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado y no de partido
politico alguno. La funcion publica no es delegable; excepto por los casos sefialados
por la ley, y no podran ejercer sin prestar previamente juramento de fidelidad a la

Constitucion.”

Sobre lo Contencioso administrativo, en el Articulo 221 establece: “Su funcién es de
contralor de la juridicidad de la administracion publica y tiene atribuciones para conocer
casos de contiendas por actos y resoluciones de la administracion y de las entidades
descentralizadas y auténomas del Estado, asi como de los casos de controversias

derivadas de contratos y concesiones administrativas.”

! Garcia Laguardia, Jorge Mario. La defensa de la Constitucion. Pag. 65
2 ibid. Pag. 68
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embargo, la ley podra establecer determinadas situaciones en las que el recurrente

tenga que pagar interés a la tasa corriente sobre los impuestos que haya discutido o
impugnado y cuyo pago al fisco se demoro en virtud del recurso. Contra las
resoluciones y autos que pongan fin al proceso, puede interponerse el recurso de

casacion.

2.3. Desarrollo del principio de legalidad y Juridicidad en la ley de lo contencioso

administrativo

Es importante para el estudio del derecho administrativo conocer con mas profundidad
los principios de legalidad y juridicidad dentro de la administracién publica asi como
saber diferenciar una de la otra, sus origenes, naturaleza, caracteristicas, doctrinas que
nos puedan ayudar al entendimiento de una forma concreta asi como la importancia
que tiene dentro de la administracién publica, por lo cual es necesario establecer en qué

comprende cada uno de los principios.

Se puede definir la legalidad como: todos aquellos valores que se encuentran inmersos
en las normas juridicas que organizan la vida de una sociedad concreta sometidas a los
poderes de una autoridad, generalmente el Estado, es decir, que son todos aquellos
aspectos que el legislador consideré incluir en una norma juridica para que el
funcionaric pablico al momento de que un particular le formule una peticion, éste de

tramite dentro del plazo establecido por la ley y emita una resolucién de conformidad
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con la norma juridica.

El principio de legalidad regulado en el Articulo 239 de la Constitucion Politica de la
Republica contiene lo siguiente: “Principio de legalidad. Corresponde al Congreso de la
Republica, decretar impuestos ordinarios, arbitrios y contribuciones especiales,
conforme a las necesidades del Estado y de acuerdo a la equidad y la justicia tributaria
con este Articulo podemos establece que es el marco legal que pemite a un funcionario
publico el poder de actuar, esto significa que si no existe base legal para que el
funcionario publico pueda actuar en una peticion sometida a su conocimiento, entonces
no lo puede hacer y si lo hiciera pues incurriria en una violacidn del principio de

legalidad y juridicidad.”

El principio de Juridicidad regulado en el Articulo 221 de la Constitucion Politica de la
Republica el cual contiene lo siguiente: “Tribunal de lo contencioso administrativo. Su
funcién es de controlador de la Juridicidad de la Administracion Puablica y tiene
atribuciones para conocer en caso de contienda por acto o resoluciones de las
entidades descentralizadas y autonomas del Estado, asi como en los casos de
controversias derivadas de contratos y concesiones administrativas, por lo que se
puede definir a la juridicidad, que es la aplicacién de una norma en caso concreto, pero
a falta de ello se puede recurrir a los principios generales del derecho administrativo, o
a las instituciones doctrinarias, esto significa que si a un funcionario piblico se somete
una peticion y no encuentra ley aplicable pues esta le faculta a poder utilizar los

principios generales del derecho.”
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Basicamente, la estructura del Estado de Derecho parte de una triple dimension: ¥
una parte, el imperio de la ley, donde la ley planea sobre todas las instituciones del
estado, sometiéndose éstas a aquélla; por otra parte, un principio puramente politico,
cual es el principio de separacién de poderes, que distribuye las distintas formas de
ejercer el poder en una estructura estatal tal y como hoy se concibe; por (ltimo, el
reconocimiento de derechos y libertades a los ciudadanos, lo que les otorga una serie
de garantias a la hora de desarrollar su vida individual y social alejada, al menos en
principio, de injerencias externas, asi como la posibilidad de participar en la vida del
estado mismo. Junto a estos pilares basicos, no debe olvidarse el caracter democratico
del mismo. De lo anteriormente expuesto, se puede sacar una conclusioén clara: el
Principio de Legalidad, hoy dia, es un elemento esencial del Estado de Derecho, un
instrumento puramente juridico con proyeccion politica desde el mismo instante en el

que el Estado opta por el mismo para configurar su estructura basica.

De esta manera, la fundamentacion de la ley parte de su necesidad para el estado en el
que nos encontramos, del control que supone para los distintos ambitos de poder de un

estado, de la habilitacién que en si es para los ciudadanos y para los mismos poderes.

2.4. Analisis de la aplicacién del principio de legalidad

La presente investigacion sirve para demostrar la deficiencia que existe en la aplicacion
de los principios de legalidad y juridicidad por los 6rganos administrativos, los principios

de legalidad y juridicidad son los que deben aplicar todos los 6érganos administrativos,
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de la Republica de Guatemala, por eso es necesario comprender en primer lugar que la

administracién publica es aquella funcidon del Estado que consiste en una actividad
concreta de caracter subordinado, ejercido por funcionarios y empleados, que tiene por
objeto satisfacer de forma inmediata y directa, las necesidades colectivas y el logro de

los fines del Estado, dentro del orden juridico.

El principio de Legalidad se concreta en representar para el administrado una doble
garantia: una de orden material y alcance absoluto, que no sélo tiene aplicacién en el
ambito administrativo sino que se extiende al de las sanciones administrativas, y que

refleja la especial trascendencia del principio de seguridad juridica.

El principio de Legalidad admite que de él se pueda hacer una descripcién
esquematica. Fundamentalmente se concreta en representar para el administrado una
garantia de caracter formal, relativo a la exigencia de una norma adecuada al rango de

reserva de ley.

Para que un ente de la administracion publica pueda ejercer en concreto la potestad
sancionadora, ha de actuar de acuerdo con ciertos requisitos, empezando por el de la
legalidad. En virtud del principio de legalidad, las autoridades deben contar con una
previa habilitacion normativa para realizar licitamente cualquier actividad, y su actuacion

debe moverse estrictamente en los ambitos que las normas aplicables le faculten.
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El reconocimiento del principio de legalidad contemplado en la Constitucion Politica
la Republica de Guatemala implica que la administracién publica en el pais puede
ejecutar sélo aquellos actos que el bloque juridico le permite, o en la forma en que en el
mismo se regule, es decir, sélo puede actuar cuando la ley la faculte y en los términos

que le delimite.

El ordenamiento juridico otorga a los particulares un verdadero derecho subjetivo para
recurrir en contra de la administraciéon publica cuando aquella, por medio de una accién
ilegal, atente contra su libertad y la juridicidad. En los procesos que se inicien para
exigir la garantia de tales derechos puede invocarse cualquier infraccion al

ordenamiento juridico y no sélo el desconocimiento de derechos propios del recurrente.

Del principio de legalidad, se entiende que, en virtud de la sujecién a la ley, la
administracion sélo puede actuar cuando aquella la facuite, ya que toda accion
administrativa se presenta como un poder atribuido previamente por la ley, y por ella
delimitado y constituido. Toda actuacién de la administracién debe estar fundada en

una norma, a fin de dar cumplimiento al principio de legalidad.

2.5 Analisis de la aplicacion del principio de juridicidad

La discrecionalidad es el ejercicio de una potestad legal que permite a la administracion
ciertos parametros de apreciacion, que pueden arribar a diferentes soluciones, pero

siempre respetando los elementos reglados que se encuentran presentes en la
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necesariamente cumplir la finalidad considerada por la ley, y en todo caso la finalidad

publica de la utilidad o interés general.

La discrecionalidad no constituye un circulo de inmunidad, sino el ejercicio de una
potestad previa atribuida por el ordenamiento juridico, es decir, que sélo hay potestad
discrecional cuando la norma la constituye de esta manera, no tratdndose de una
potestad extralegal. La consecuencia practica de la distincién entre discrecionalidad
administrativa y conceptos juridicos indeterminados se apoya en la caracterizacion
propia de estos conceptos ambos reglados plenamente, no obstante que su utilizacion

especifica determine la existencia de notables margenes de apreciacion.

Por parte del érgano administrativo que desarrolle la actuaciéon publica de que se trate;
es decir, en los conceptos juridicos indeterminados no existe posibilidad de tomar en
consideracion elementos extrajuridicos o de naturaleza diferente a los exigidos por los

acostumbrados instrumentos de interpretacion normativa.

El sometimiento estricto a la Ley consagrado en la Constitucidén Politica de la Republica
de Guatemala, se construye para la administracion, no como un mero limite de la
actuacion administrativa, sino como un legitimador de todo su accionar; resulta sencillo
detectar: cuando la administracion ha encauzado sus actuaciones dentro del marco de

legalidad o bien cuando ésta ha actuado al margen del mismo.
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La administracion del Estado esta llamada, a través del ejercicio de sus atribuciones, a\ Corramers 6.5
reconocimiento, proteccion e incentivo de los derechos fundamentales de las personas,
sujeta para tal efecto al principio de juridicidad. Esta proteccion transforma esa facultad
natural del individuo en derecho subjetivo, asegurando el cumplimiento de la prestacion

de los servicios en la forma previamente establecida.
2.6. Funcion de los principios de legalidad y juridicidad

Por medio del principio de legalidad, los funcionarios publicos deben actuar con estricto
apego al ordenamiento juridico, y sélo pueden ejercer aquellas potestades que dicho

ordenamiento juridico.

En virtud del principio de legalidad no es posible por via de interpretacion extender el
ambito de competencia de los drganos de la administracién, dada la contundencia de
las expresiones del constituyente, al afimar que los funcionarios no tienen otras

atribuciones sino aquéllas establecidas expresamente en la ley.

El principio de legalidad, es pilar fundamental del Estado de Derecho, en virtud de este
principio, los funcionarios publicos deben actuar con estricto apego al ordenamiento
juridico; sélo pueden ejercer aquellas potestades que dicho ordenamiento les confiere, y

por los cauces y en la medida que el mismo establece.
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La justificacion del principio de legalidad sea el que sostiene el apartado sobre

seguridad juridica. Pero soélo a efectos justificativos. No hay una negacién de la realidad
de las afirmaciones vertidas, pero su utilidad en este campo no parece en si misma
fundamentadora, sino mas bien instrumental. Es decir, no justifica la existencia del
Principio de Legalidad, el tratamiento legislativo de determinadas materias y el por qué
del mismo, sino que examina la legalidad en un orden practico-juridico mas que en una

base conceptual.

2.7. Sentencias de la Corte de Constitucionalidad sobre los principios de legalidad y

juridicidad

Desde su creacion, la Corte de Constitucionalidad ha dictado fallos en relacién con el
control jurisdiccional de la legalidad debido a impugnaciones diversas de

inconstitucionalidad de algunas leyes.

Principalmente de indole tributario, en relacion con la Ley de lo Contencioso
Administrativo. También ha resuelto diversos amparos, que se han originado de la
substanciacion de procesos contencioso-administrativos, aunque no relacionados,
directamente, con la naturaleza juridica del control jurisdiccional de la legalidad. Aqui se
hace referencia, mas bien, a los primeros. “... La Constitucién, en forma especifica, da
en materia tributaria, prevalecia al principio de legalidad al establecer en la misma
norma que non nulas ipso jure las disposiciones, jerarquicamente inferiores a la ley,

que contradigan o tergiversen las normas legales reguladas de las bases de
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recaudacion del tributo y las disposiciones reglamentarias no podran modificar dichas
bases y se concentraran a normar lo relativo al cobro administrativo del tributo y a
establecer los procedimientos que faciliten su recaudaciéon. En congruencia con esta
disposiciéon, el Coédigo Tributario enfatiza su vigencia con la finalidad de evitar
arbitrariedades y abuso de poder y desarrollar la regulacion constitucional restrictiva de

la funcién legislativa en materia tributaria.”®

2.7.1. Control jurisdiccional y separacién de poderes

Con caracter general la Corte de Constitucionalidad ha situado el control jurisdiccional
de la legalidad de actos de la administracién en el contexto de la divisién de podres del
Estado, diciendo que: “Uno de los principios basicos del estado de derecho es el de la
division o separacién de poderes en que se atribuye primordialmente al Organismo

Legislativo la funcion de crear leyes.

Al Organismo Judicial la de aplicarlas y declarar los derechos en los casos
controvertidos que se someten a su conocimiento y al Organismo Ejecutivo la facuitad

de gobernar y administrar.”**

El sentido de la distribucién del poder estatal en diversos érganos no es basicamente la
de distribuir funciones entre ellos con el objeto de obtener un desempeiio eficiente; su

fin primordial es que al desarrollar separada y coordinadamente sus funciones, tales

2 Gaceta No. 31, Expediente No. 231-93, P4g. 11 Sentencia 8 de febrero de 1994.
4 Gaceta No. 26. Expediente No 118-92.
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érganos se limiten reciprocamente, de forma que cada uno de ellos actué dentro de

esfera de su competencia y constituya un freno y contra peso a la actividad de los
demas, es decir, que ejerzan entre si un control reciproco con el objeto de enmarcarse

dentro del régimen de legalidad.

Asi el Organismo Ejecutivo realiza dicho control sobre el Legislativo cuando ejercita el
derecho de veto sobre las leyes aprobadas por este (Articulo 178 de la Constitucion
Politica de la Repulblica de Guatemala) o cuando ejerce su facultad de dictar
disposiciones en casos de emergencia o calamidad, en materias que son propias del
Congreso de la Republica de Guatemala, (Articulo 183 inciso f); a su vez, el Organismo
Legislativo ejerce control sobre el Ejecutivo entre otros, en la interpelacion a los
ministros de Estado (Articulos 166 y 167 de la Constitucién) y sobre al Organismo
Judicial cuando, por ejemplo, tramita los antejuicios contra el Presidente y Magistrados

de dicho Organismo (Articulos 215 y 217 de la Constitucion).

Por su parte, el Organismo Judicial ejerce control jurisdiccional sobre el legislativo
cuando los tribunales de justicia en toda resolucién o sentencia deben observar el
principio de que la Constitucién prevalece sobre cualquier ley o tratado; y sobre el
Ejecutivo, por medio del control que ejerce el Tribunal Contencioso y Administrativo

sobre la juridicidad de los actos de la administracién pablica.

“La constitucion Politica de la Republica de Guatemala asigna determinadas funciones

a cada uno de los organismos estatales, y, al hacerlo, expresa la voluntad soberana de!
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pueblo, que, en ejercicio del poder constituyente, elaboro la Constitucion.” '

2.7.2. Ambito material de competencias del tribunal de lo contencioso administrativo

En lo que se refiere al ambito material de competencia del Tribunal de lo Contencioso y
Administrativo, la Corte de Constitucionalidad ha considerado algunos aspectos en
particular, tales como la posibilidad constitucional de que, a nivel legal, se excluyan
determinadas materias (de orden politico o militar, por ejemplo) del control que
corresponde a dicho tribunal, o bien, en lo que toca en asuntos de indole puramente

laboral.

Estos pronunciamientos se han hecho en relacion con el cuestionamiento que si
pueden eximirse del control del Tribunal de lo Contencioso y Administrativo tales
materias, dado que el Articulo 221 de la Constitucién establece, con caracter general y
sin excepciones que la funcion del Tribunal de lo Contencioso y Administrativo 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 autonomas del Estado, asi como en los casos de controversias

derivadas de contratos y concesiones administrativas.” '

No obstante, la Corte de Constitucionalidad ha dicho que sobre este aspecto, “si bien el

Tribunal de lo Contencioso y Administrativo debe velar por la juridicidad de los actos de

'S Gaceta No. 24. Expediente 113-92
'® Gaceta No. 47, Expediente 158-97
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Republica de Guatemala y la ley.”

Como se indicd anteriormente, la Constitucion separd del conocimiento del Tribunal de
lo Contencioso y Administrativo los asuntos laborales e instituy6 el amparo, que, como
garantia constitucional contra la arbitrariedad, tiene como fin velar porque no quede

ningun acto de la administracién sin que su juridicidad sea fiscalizada.

De esa cuenta, aquellos asuntos que conforme a la ley no son materia de lo
contencioso-administrativo, lo son de otras acciones que tienen el mismo fin, ya que los
actos administrativos tienen caracteristicas propias: a) la presuncién iuris tantum de
legitimidad y de haber sido emitidos buscando la tutela de un interés general; b) su
ejecutoriedad, lo que significa que pueden realizarse directamente por la administracion

publica, sin necesidad de recurrir a los tribunales.

‘Amparandose en estas caracteristicas es que la Ley de Contencioso Administrativo
excluyé asuntos tales como los relacionados con el orden politico, militar o de defensa,
salud e higiene pablicas, denegatoria de concesiones; sin embargo, no por ello debe de
entenderse que estan exentos de control, porque puede ser ejercido por los
administrados haciendo uso de la garantia constitucional de amparo, ya que conforme a

la ley especifica, no existe ambito en el que no sea aplicable.” *’

7 Gaceta No. 48, Expediente 159-97.
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“Sobre el fragmento citado arriba debe hacerse dos comentarios: primero, que no h

texto constitucional del que pueda inferirse que la jurisdicciobn de lo contencioso
administrativo a aquellos asuntos que no puedan ser fiscalizados por oftras vias;
segundo, que por su naturaleza, el amparo procede, entre otros casos, cuando la
autoridad de cualquier jurisdiccion dicte reglamento, acuerdo o resolucién de cualquier
naturaleza, con abuso de poder o excediéndose de sus facultades legales, o cuando
carezca de ellas o bien ejerza en forma tal que el agravio que se causare o pueda
causarse no sea reparable por otro medio legal de defensa.” (Articulo 10 de la Ley de

Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad).

El principio de juridicidad se encuentra regulado en el Articulo 221 de la Constitucién
Politica de la Repulblica de Guatemala, que establece: “Tribunal de lo Contencioso
administrativo, su funcién es de contralor de la juridicidad de la administracién publica y
tiene atribuciones para conocer en caso de contienda por actos o resoluciones de la
administraciéon y de las entidades descentralizadas y autbnomas del Estado, asi como

en los casos de controversias derivadas de contratos y concesiones administrativas.”

Se puede ver como a la accion procesal del Tribunal de lo Contencioso y Administrativo
se le concede la funcién de controlar que la actividad administrativa se fundamente

dentro del orden juridico vigente del Estado.

Lo importante es eliminar las decisiones discrecionales, sin fundamento juridico, es

decir, lo que se pretende es que siempre las actuaciones administrativas estén basadas
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en ley, de acuerdo con el principio de legalidad administrativa. Como se puede concl
el principio de legalidad es fundamental para limitar el poder estatal, para que esté no
se extralimite en sus funciones y atribuciones a tal grado que pueda violentar las

garantias individuales de sus habitantes.

Desde la perspectiva de la doctrina, sobre el punto del control de la legalidad de los
actos politicos del Gobiero, Garcia de Enterria ha indicado que: “Al insistirse sobre la
diferencia cualitativa entre politica y administracion, se esta diciendo algo obvio, pero es
un peticién del principio pretender arrancar de esa diferencia material una diferencia del
régimen juridico, tan grave, ademas, como la de la definitiva exclusion del derecho
administrativo de todo un sector de actos gque inicialmente se nos presentan como actos

propios del sujeto en que la administracién consiste.”'®

Proclamar la inmunidad jurisdiccional de la administracion en estas materias, asi
genérica e imprecisamente llamadas politicas, implica ni mas ni menos que consagrar
que la administracion puede obrar en las mismas sin limite legal alguno, incluso
atropellados los derechos mas elementales y mas obvios de los ciudadanos, puesto que
no existe medio técnico ninguno, ni de imponerse esos limites legales, ni de exigirles el

respeto a esos derechos hipotéticamente atropellados.

No seria justo dejar atras este punto sin precisa que; la Corte de Constitucionalidad no

pretende que actos politicos y los demas que alli mencionan, queden libres del control

'8 Garcia de Enterria, Eduardo. Ob. Cit. Pags. 56, 62 y 74.
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jurisdiccional, porque precisamente salva la cuestion recurriendo a la garanti
constitucional de amparo, lo cual parece técnicamente inadecuado por las razones ya

expresadas.

En lo que a materia laboral se refiere, La Corte de Constitucionalidad sustenta mejor su
posicién, porque distingue lo laboral de lo administrativo, por el fondo no por la forma.
Es decir que, en aquellos casos en que se resuelve tiene forma de resolucidon
administrativa, pero el fondo es un problema de naturaleza laboral, la Corte de
Constitucionalidad considera legitimo que la controversia se resuelva por los tribunales
de trabajo, dejando salvo el control de la juridicidad de los actos de la administracion,

que perteneciendo a materia laboral, sean de naturaleza administrativa.

Asi lo dispone la Corte de Constitucionalidad: “El hecho de que algunas impugnaciones
sean conocidas por los tribunales de trabajo, no significa que el acto de la autoridad
relacionado con esa materia, no sea objeto de fiscalizacién, porque lo es, pero por un

tribunal privativo, como lo ordena el Articulo 103 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.”

“De esa cuenta la segregacién que sefiala el accionante, no contraviene el mandato
constitucional al remitir la jurisdiccién privativa laboral las impugnaciones que reclama la
atencion especializada, situacién que de ninguna manera implica que ciertos asuntos
de caracter eminentemente administrativo, aunque sean de caracter laboral, quedan

sustraidos del conocimiento del Tribunal del lo Contencioso y Administrativo.
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Por consiguiente no existe conflicto en lo dispuesto en las dos normas constituciona
porque ha contemplado que, si bien el Tribunal de lo Contencioso y Administrativo debe
velar por la juridicidad de los actos de la administracién, también instituyé que cuando
se de en materia laboral, deben ser conocidos por un tribunal de jurisdiccién privativa de

trabajo.”*®

Otra de las materias excluidas, como consecuencia de que la Corte de
Constitucionalidad declaré inconstitucional de la norma de la Ley de lo Contencioso
Administrativo que asi lo disponia, es la relativa a la responsabilidad civil de los
funcionarios que hubiesen realizado el acto administrativo impugnado, por considerar
que no es de incumbencia del Tribunal de lo Contencioso y Administrativo, érgano
jurisdiccional cuya funcién esta perfectamente delimitada por el Articulo 221 de la

Constitucién.

2.7.3. Alcance y control de la juridicidad por el Tribunal de lo Contencioso y

Administrativo

“En relacién al Tribunal del lo Contencioso y Administrativo puede ejercitar sus
funciones de control de la j.uridicidad de los actos de la administracién. La Corte de
Constitucionalidad se ha pronunciado en el sentido relacion a la facultad que le
concede la Ley de lo Contencioso Administrativo al Tribunal de lo Contencioso y

Administrativo de examinar en su totalidad la juridicidad del acto impugnado “sin que el

'® Gaceta 48. Expediente 159-97
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tribunal este limitado por lo expresamente impugnado o el agravio invocado, viola loS\z,, s
emala.

derechos de peticion, de defensa y el debido proceso, por falta de la necesaria

congruencia que debe prevalecer en las decisiones judiciales para que estén dotadas

de certeza y seguridad juridica.”?

Este criterio se fundamenta en que no debe caber la reformatio in pejus, agregando
que: “Las caracteristicas del acto administrativo de presuncion iuris tantum de
legitimidad y de haber emitido buscando la tutela de un interés general, hace suponer

que todo acto administrativo es dictado de buena fe y dentro del marco de legalidad.

Siendo la Administracion la emisora del acto no se justifica que eventualmente, el
Tribunal de lo Contencioso y Administrativo lo califique y que, aun cuando en parte sea
consentido por el administrado, concluya que es ilegal y que, por ello, debe dejarse sin

efecto en aras de proteger los intereses de la Administracion.

Este criterio también es discutible porque, al lado de los derechos constitucionales de
peticion, de defensa y al debido proceso, esta también el principio constitucional de
legalidad, que necesariamente ha de modular los primeros porque, a diferencia de lo
que ocurre en materia de derecho privado, en donde son los intereses de la parte que
pide y gestiona los que estan en juego, siendo por consiguiente l6gico que su voluntad
dependa de circunscribir los alcances del pronunciamiento judicial, en materia de

derecho administrativo, por el contrario, los intereses en juego rebasan los del los

2 Gaceta No. 58. Expediente No. 159-97
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contenciosa administrativa, las peticiones que convengan sus intereses, como que el

imperio de la ley sobre los actos de la Administraciéon se cumpla, sin quedar limitados a

dichos intereses privados.

Tampoco pueden aceptarse sin mas que en ambito de derecho administrativo opere la
reformatio in pejus, porque al final de cuentas la Administracion no (pierde) cuando la
justicia administrativa invalida lo que, de sus actos, hubiese transgredido los limites de
la ley. Gana el sistema, se afirma el estado de derecho, se realiza efectivamente el
control que dispone el Articulo 221 de la Constitucidn Politica de la Republica de
Guatemala, no deja de ser curioso que, en la propia sentencia en que la Corte de
Constitucionalidad se pronuncidé en el sentido ya indicado, también declaré que ella
misma ha desarrollado el criterio de que si al confrontar una norma ordinaria atacada de
inconstitucionalidad tomando en consideracién de que estd es procedente porque
quebranta notoriamente un precepto de la Ley Suprema, debe pronunciarse al respecto
en defensa del orden constitucional que le esta encomendada, aplicando para ello el

principio jura novit curia.

Sin que la falta de ese sefialamiento concreto de parte del accionante constituya obice

para lievar a cabo dicha labor de vital importancia para que, en consideracion de la

supremacia de la Constitucién, se depure el ordenamiento juridico nacional.” **

2 Gaceta No. 48. Expediente No. 159-97.
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Parece, entonces que la Corte de Constitucionalidad considera que, en tanto que el
principio de supremacia constitucional si justifica que se pronuncie de oficio sobre
cualquier inconstitucionalidad no sefialada por el accionante, el principio constitucional
de legalidad, no es de suficiente importancia como para que el Tribunal de lo
Contencioso y Administrativo actie o emita resoluciones que no estén apegadas a

derecho.

Como quiera que sea, la noma en cuestion ha sido declarada parcialmente
inconstitucional y, por consiguiente y en vista de los motivos por que asi lo fue, Tribunal
de lo Contencioso y Administrativo no puede pronunciarse mas que en cuanto a las

pretensiones de quien interponga el proceso contencioso administrativo.

En otros paises, como Espaiia, por ejemplo, ese enfoque rigido ha sido superado por
otro a favor de un poder de revisién mucho mas amplio, que abarca tanto la potestad
anulatoria como también la posibilidad de recurrir contra la inactividad de la
Administracién y contra lo que la Ley se le denomina materia constitutiva de via de

hecho.

2.7.4. Silencio administrativo

“En cuanto al silencio administrativo, se cumple cuando, trascurridos treinta dias desde
la fecha en que el expediente este en estado de resolver, la administraciéon no se

pronuncia, de la obligacién de la administracion de resolver y notificar lo resuelto en el
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plazo de treinta dias, las peticiones de los administrados deben quedar resueltas
notificadas con observancia de los procedimientos y dentro de los plazos que fijen las
normas reguladoras de acto y que, inicamente en ausencia de estas, deben serlo en el
término de treinta dias que sefala el Articulo 28 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala”, debiéndose hacer este acto para mejor claridad de la
sentencia, la salvedad de que las peticiones en materia politica estan sujetas al régimen
especial que sefala el Articulo 137 de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.

También ha sostenido la Corte de Constitucionalidad “que el plazo constitucional no
puede entenderse como limite maximo para la tramitacion, conclusién y notificacion de
los negocios promovidos ante la administracién, como argumentan el impugnante y el
Ministerio Puablico, porque ello significaria situarla dentro de un marco temporal que,
para determinados asuntos, podria resultar muy reducido, con perjuicio de los intereses
que esta llamada a proteger.” Se entiende como silencio administrativo la no resolucién
de la peticion formulada por el particular en el plazo que establece la ley, por el 6rgano
administrativo el cual esta obligado a resolver y notificar conforme las normas juridicas

existentes.

2.7.5. Recursos administrativos previos

La Ley de lo Contencioso Administrativo establece en su Articulo 19 que: “Para que el

proceso contencioso administrativo pueda iniciarse se requiere que la resolucién que lo
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administrativos.” Pero, ;Qué ocurre en aquellos casos en que el administrado no ha

hecho uso de ios mismos?

La Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado sobre este problema con la anterior y
ya derogada Ley de lo Contencioso Administrativo (Decreto Gubernativo 1881), que
disponia, en su Articulo 11, que el recurso de lo contencioso administrativo procedia
contra las resoluciones administrativos que hubiesen causado estado, por lo que se
entendia, conforme a su Articulo 12, las que ya no fueran susceptibles de recurso en la
via gubernativa por haber agotado. Por lo tanto, se entiende que lo resuelto por la
Corte de Constitucionalidad en relacién con la cuestién planteada en el parrafo anterior,
es igualmente aplicable en cuanto a la Ley de lo Contencioso Administrativo, que
conserva practicamente la misma definicion de cuando causa estado una resoluciéon
administrativa. Dos casos consultados se refieren a disposiciones tributarias
estableciendo, la primera, que si el contribuyente dejare de hacer uso de las audiencias
correspondientes, a efectos de la determinacion de la obligacion tributaria que le
imputare la administracion tributaria, esta Gltima podria entonces resolver en definitiva; y
la otra, que en el mismo supuesto, la administracién tributaria, para su cobro

consiguiente por la via de lo econémico coactivo.

En ambos casos se cuestiond la constitucionalidad de las normas, alegandose que el
contribuyente quedaba en situacion de indefension, por privarsele de recurrir a lo

contencioso administrativo.
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La Corte de Constitucionalidad resolvi6 razonando, en el primer caso, qu
“Efectivamente, para que la administracion tributaria pueda integrar el computo liquido
del impuesto, y los recargos legales, es necesario que disponga de medios para
impulsar el procedimiento depurador, siendo licito que, por inactividad del obligado, se
establezca por presuncion legal su conformidad con tales ajustes y sanciones, en cuyo
caso, habiéndo sido de su conocimiento la obligacién de hacer uso de la audiencia que
por el término de veinte dias se le concede para impugnar por escrito las observaciones
formuladas a su declaracion, no puede alegarse que se trate de una resolucién tomada

sin la debida audiencia ni oportunidad de defensa.”

Al respecto, es necesario remitir a la teoria de los actos propios y a la de los hechos
consentidos, que aceptan que determinadas situaciones, por razones de orden publico,
puedan ser presumidas cuando se imputa al interesado a dejacién o abandono de sus
propios intereses, los cuales debe procurar proteger conforme los procedimientos

legales establecidos y en el tiempo oportuno.

Debe entenderse, claro esta, que la resolucion de la autoridad administrativa al quedar
firme, es susceptible del contralor de juridicidad que la ley establece, por lo que no se
puede aceptar la inconstitucionalidad denunciada. De ahi se desprende que el proceso
contencioso administrativo procederia, cuando el interesado hubiese agotado los
medios de impugnacion que la ley establece, se dice, activamente, los recursos
administrativos, siendo suficiente que debe existir o se impugne una resolucion

administrativa que no sea susceptible de impugnacién por la via administrativa.
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dicte la Direccion General de Rentas en aplicacion de la ley que se examina es

susceptible de ser impugnada en la via administrativa de conformidad con las normas
antes mencionadas. Ahora bien, el Articulo cuestionado no establece que las
resoluciones de dicha Direccién no puedan impugnarse mediante revocatoria y, en su
caso, mediante recurso contencioso administrativo, es decir, no establece ninguna
limitacion a ese derecho de defensa, sino que determina que si el afectado no hiciere el
pago del impuesto liquidado de oficio, se iniciara juicio econémico coactivo, pero debe
entenderse que ello procedera una vez que se encuentre firme la resolucion respectiva
ya sea porque no se hubiere impugnado, o porque agotados los recursos legales,

inclusive el contencioso administrativo, la resoluciéon hubiera sido confirmada.

La disposicion impugnada debe interpretarse en este sentido y, consecuentemente, no
viola el derecho de defensa ni el principio de control jurisdiccional de los actos de la

administracion.” %

De esa manera se colige que sdélo podria la administracion proceder a ejecutar
coercitivamente lo resuelto por su parte si la resolucién administrativa ha quedado firme,
sea debido a que no se hicieron valer los recursos administrativos y de lo contencioso
administrativo por el interesado, o bien porque agotados todos ellos, la resolucién

administrativa adquirié firmeza.

2 Gaceta 25. Expediente 217-91 y 221-91.
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2.7.6. Casos no previstos

En algunos casos se ha recurrido, al dictar leyes, o reglamentos que desarrollan leyes
diversas, a la delegacion en la autoridad de aplicacion de la ley de la facultad de

resolver a su discrecion los casos no previsto.

Esta expresion, de por imprecisa, puede significar la delegacion de la facultad de
resolver con caracter general esos casos, o0 bien, la de resolverlos especificamente,
pero sin referencia a norma alguna. En el primer supuesto, la delegacién es discutible
porque el Articulo 183 inciso e) de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala concede la facultad de dictar normas reglamentarias, y por ende de caracter

y aplicacién general, solamente al Ejecutivo.

Esta disposicion podra juzgarse por algunos excesivamente limitativa o inconveniente
para el desarrollo de la funcién administrativa del Estado, pero el hecho es que asi ha

sido estatuido y ordenado en la propia Constitucion.

En el segundo supuesto podria presentarse el problema técnico de que, para que
proceda el contencioso administrativo, se requiere que la resolucién impugnada vulnere
un derecho del demandante, reconocido por una ley, reglamento o resolucién anterior
(Articulo 20 Ley de lo Contencioso Administrativo) y, tratdndose de casos no previstos,

¢ Como podria identificarse el derecho vulnerado y en dénde?
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La administracion no puede hacer mas que lo que las leyes facultan y los administrado %,,ewa. .
no pueden hacer mas que lo que las leyes le conceden. Dicho de otra forma, si el
supuesto de hecho conlleva consecuencias previstas en el ordenamiento juridico, al
érgano de aplicacion de la ley le corresponde hacerlas cumplir; en caso contrario, se

habra tratado de hechos que, simplemente, carecen de consecuencias juridicas.



CAPITULO I}

3. Conflictos de los principios de legalidad y juridicidad en Guatemala

El principio de legalidad también implica que “ninguna opiniéon de otro 6rgano puede
suplir a las leyes que rigen al organismo competente para resolver la materia de que se
trate, ésta no constituye fundamento ni motivacién suficiente para emitir una resolucion,
sobre todo, en detrimento del administrado.” El principio de legalidad da certeza juridica

para garantizar a la persona el derecho de peticién frente a la administraciéon pablica.

La habilitacion de la accidn administrativa en las distintas materias o ambitos de la
realidad, tiene lugar mediante la correspondiente atribucién de potestades, entendidas
como sindnimo de habilitacién, s6lo con una habilitacién normativa la administracion

puede validamente realizar sus actuaciones.

En virtud de la sujecién a la ley, la administracién sélo puede actuar cuando aquella la
faculte, ya que toda accién administrativa se presenta como un poder atribuido

previamente por la ley, y por ella delimitado y construido.

El principio de legalidad no se puede extender en el ambito de competencia de los
é6rganos de la administracion, dada la contundencia de las expresiones del
constituyente al afirmar que los funcionarios no tienen otras atribuciones, sino aquelias
establecidas expresamente en la ley. |
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3.1. Violacién a los principios de legalidad y juridicidad

El establecimiento de las conductas constitutivas de infraccion y las correlativas
sanciones, conforme al principio de legalidad y a la reserva de ley, no puede
fundamentarse meramente en una norma de caracter reglamentario, sin la cobertura de

una ley formal.

Considerar que los actos administrativos podrian libremente darse por terminado sin
cobertura alguna, o abandonar su suerte al simple arbitrio de la administracién,
constituiria un instrumento habilitante para violar el principio de legalidad que rige a los

funcionarios publicos, y vulnera el derecho de audiencia.

3.2. Abuso de poder

Abuso de autoridad o abuso de las funciones publicas, “implica que un funcionario
publico actia en contra de un administrado extralimitandose en las atribuciones sin
tener competencia administrativa, perjudica los derechos e intereses particulares, o por
arrogarse poderes y funciones que no le corresponden y con ello exagera las
atribuciones y competencias que le estan dadas por la ley, asi como actuar sin que la

ley le confiera atribuciones legales, es decir sin competencia administrativa.” %

2 Calderon Morales, Hugo Haroldo: Ob. Cit.; pag. 30.
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Esto implica que el funcionario publico al resolver una peticion, y al no fundamentar
misma en la ley incurre en violacion de la misma y con ello su conducta también

constituye delito.

3.3. Desviacion de poder

“La desviacién de poder constituye la ruptura de la obligacién que tiene el 6rgano de
la administracién de realizar un fin pablico y especifico, del caso concreto que la ley le
ha fijado al otorgar la competencia del 6érgano, por lo tanto, pudiera en un amplio
sentido, implicar un motivo de incompetencia puesto que el acto debe acomodarse al

ordenamiento juridico.

La desviacion de poder y la incompetencia del 6rgano son causales diferentes, ya que
como bien se sabe, un acto administrativo puede haber sido realizado por el
funcionario competente con todas las apariencias de regularidad, y sin embargo este
acto discrecional realizado, que el funcionario calificado tenia el derecho estricto de
realizar, puede estar afectado de ilegalidad si su autor ha usado sus poderes para un
fin distinto del interés general. Y es que dificilmente se puede encontrar una modalidad
de ilegalidad del acto administrativo por omision de las formalidades que debe revestir

la resolucion, violacion a la disposicién aplicada y desvio de poder.”

24 Gabino Fraga, Manuel. Ob. Cit. Pag. 555
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con el nombre de desviacion de poder, ya que el poder administrativo se desvia cuando

persigue fines distintos de los que sefiala la ley o cuando ya no se sigue la finalidad que

debe perseguir siempre el agente administrativo y que es el interés publico.” %

En tanto autor Olivera, comenta que “la desviacién de poder constituye la ruptura de la
obligacion que tiene el 6rgano de la administracion de realizar un fin publico y especifico
del caso concreto que la ley le ha fijado al otorgar la competencia del 6rgano, por lo
tanto, pudiera en un amplio sentido, implicar un motivo de incompetencia puesto que el

acto debe acomodarse al ordenamiento juridico.” %

El desvio de poder es un vicio del acto administrativo emanado por la autoridad
legalmente capacitada para ello, que no consiguio los fines previstos en la ley, o que si
ésta no los preveia, el funcionario al hacer uso de sus facultades discrecionales erré
en determinar el verdadero espiritu de la ley fundamental o bien el caso concreto no

ameritaba la posicion del acto dictado.

En virtud de lo anterior, y ante la actividad del juez para encontrar la probable existencia
o no de desvio de poder, debe buscar entre otros elementos, el fin con que el
legislador confirié cierta facuitad a determinada autoridad, asi como también analizar

con qué fin, de hecho, la autoridad en el caso litigioso ha usado sus facultades.

% ibid. PAg. 559.
% Olivera Toro, Jorge. Manual de Derecho Administrativo. P4gs. 160-161.
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3.3.1. Teoria de la oportunidad

Esta teoria del mérito o de la oportunidad, se refiere al mérito como elemento del acto
administrativo, entendido como la adecuacién necesaria de medios para lograr los fines

publicos especificos, que el acto administrativo de que se trate tiende a lograr.

También se entiende por mérito, como la conveniencia y oportunidad del mismo, es
decir, reiterando su adaptacion a la obtencién del fin especifico que con la emanacién

del acto se pretende obtener.

El elemento mérito se observa en los actos administrativos dictados con una

competencia discrecional, que la administracion necesita sefialar, qué debe hacerse.

La falta de apreciacién correcta de las consecuencias produce vicio de mérito, el que

se nota con mayor claridad en estos actos, sin que este elemento sea exclusivo.

“Dicha teoria del mérito, podria entenderse para ser incluida como irregularidad
perteneciente al desvio de poder; pero no obstante si bien la autoridad realiz6 una
apreciacion inoportuna, también lo es que no encuadra dentro del recurso de la
desviacién de poder ya que la autoridad podria estar cumpliendo con el fin especifico o;
general de la ley, pero en base a una motivacién inexistente o errdnea, por lo que se

impugnaria no el supuesto desvio de poder sino la motivacién que la autoridad haya

49



sefialado o haya dejado de sefialar.” %’

Es por lo anterior, que la teoria del desvio de poder y la teoria del mérito si bien las dos
implican actitudes erroneas de la autoridad, también lo es que una y otra se
impugnarian por diferentes razones (desvio de poder por seguir una finalidad distinta a
la que sefiala la ley, y la del mérito, por apoyarse en una motivacion no apreciada de
manera correcta y que no necesariamente implica llegar a una finalidad distinta a la

que sefiala la ley).

3.3.2 Teoria de los conceptos juridicos indeterminados

“Se le llamo también como conceptos flexibles o de goma. Dicha doctrina distingue
entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados. Al referimos a
concepto juridico indeterminado hacemos referencia a aquellos conceptos existentes
en las leyes que por ser abstractas, universales y generales, tienen que incluir términos

universales ante la imposibilidad de un casuismo.”®

La teoria de conceptos juridicos indeterminados indica que el actuar del empleado
publico no sélo se sujeta a la discrecionalidad, sino a lo que establece la ley, es decir
fija parametros para poder actuar porque no depende de una voluntad discrecional

sino de una interpretacion de la ley, lo que admite es una solucion justa a un caso

z Name Aimanza, Miriam. Los actos discrecionales de la Administracién Publica. Pag. 70.
? |bid. Pags. 70y 73.
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determinado.

Como ejemplo de conceptos juridicos indeterminados, se tiene el bien comuin regulado
en el Articulo dos de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, esto no es
una facultad discrecional que le compete al funcionario pablico, siendo la ley la Gnica
fuente que establece la resolucion que debe emitir el funcionario publico en un caso

sometido a su conocimiento.

3.4. Actividad reglada y discrecional

La discrecionalidad es un juicio extrajuridico que emite la administracion publica a
través del funcionario publico a cargo del mismo y es la potestad mediante una
concesion que el propio ordenamiento juridico al establecer que los intereses publicos
vinculados al ejercicio de esa potestad se satisfacen de mejor manera si se aprecian de
forma auténoma por parte de la administracion publica que los ejercite, ya qué no existe
discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente sélo en virtud de ella y en la

medida en que asi lo haya dispuesto.

La arbitrariedad, supone un ejercicio absoluto de un poder piblico y autoritario al ser
contrario a los téminos objetivos que amparan su utilizacién, es decir violando

derechos reconocidos por la ley.
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3.4.1. Actividad reglada

Las facultades de un 6rgano estan regladas cuando una norma juridica predetermina en
forma concreta una conducta determinada que el 6rgano debe seguir. Esta conducta

puede ser predeterminada de distintas maneras.

Regulacién directa: “‘La norma prevé en forma expresa o razonablemente implicita la

conducta que debe seguir la administracién.”

Regulacién indirecta: “Es la que regula el derecho de los particulares a que la

administracién publica no interfiera su esfera de accién.”

3.4.2. Actividad discrecional

Las facultades discrecionales le permiten al érgano cierta libertad para elegir entre uno
u otro curso de accién, o para hacer una cosa de una u otra forma. La necesidad de
dejar a la administracion publica cierta actividad discrecional deriva de la circunstancia
que es imposible para el legislador tener una vision exacta de los elementos concretos
que, al menos en parte y en ciertos casos, condicionan la oportunidad de la decisi6n
administrativa. La que no depende de normas legislativas concretas y preexistentes que

la regulen, y ello no implica arbitrariedad.
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La nulidad es consecuencia de un vicio en los elementos constitutivos del acto.

En el derecho administrativo el particular o administrado sé6lo puede pedir la nulidad si
esta legitimado, es decir solamente en los casos en que el acto afecte sus derechos
subjetivos o intereses legitimos. Los actos administrativos son regulares o irregulares.
Los regulares son anulables, es decir que si tienen vicios, éstos son subsanables. Los

irregulares son los que estan gravemente viciados y su nulidad es absoluta e insanable.

3.4.4. Nulidad absoluta

Los actos refutados de nulidad absoluta no pueden sanearse porque se excluye la

voluntad de la administracion (error en la persona, error en el objeto)

El dolo es toda asercién de lo que es falso o simulacién de lo que es verdadero. El dolo
difiere del error en que es intencional. Para que el dolo ocasione la invalidez del acto

administrativo debe ser grave y determinante de la accién del agente.

Sea que el dolo fuera propio del agente o del administrado o de ambos, el acto
administrativo resultara nulo, de nulidad absoluta. La violencia que se ejerce sobre el
funcionario puede ser fisica o moral, aun cuando esta Ultima va acompafada de

actitudes que pueden hacer presumir una violencia fisica.
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En uno u otro supuesto de violencia ejercida sobre el agente, el acto resultara nulo

nulidad absoluta si, a causa de ello, la voluntad de la administraciébn ha quedado

excluida.

3.4.5. Relacion del principio de legalidad y discrecionalidad administrativa

El rasgo que mejor tipifica al estado constitucional, es la sujecién de todos sus actos a
la ley, asegurandose asi, el imperio de ésta. Significa, la supremacia absoluta o
predominio de la ley opuesto a la influencia del poder arbitrario y excluye la existencia
de lo arbitrario. En este sentido, el imperio de la ley se opone a todos los sistemas de

gobierno por personas investidas de poderes amplios, arbitrarios o discrecionales.

El principio fundamental esta basado en que son las leyes y no los hombres que
gobiernan. Dicho principio se formula sobre la base de que ninguin érgano del Estado
puede adoptar una decision individual que no sea conforme a una disposicion por via
general anteriormente dictada, esto es, que una decisién individual no puede ser jamas
adoptada sino dentro de los limites determinados por una ley material anterior, es asi un

principio esencialmente protector del individuo.

Todo proceso de surgimiento de las normas del Derecho Administrativo esta antecedido
por un amplio movimiento de oposicidn al absolutismo, que comenzé en el plano de las
ideas. Entre sus principales exponentes aparecen los ideales de Montesquieu con su

tesis sobre la triparticion de poderes y Rousseau con la formulaciéon del principio de
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manifiesta por las leyes, emanacion de la voluntad general.

Las leyes se distinguen por su generalidad de las otras manifestaciones de poder
publico, existiendo una diferencia entre estas y los otros actos de poder, el grado de su
fuerza juridica, teniendo como explicacion que la ley es un acto de soberania inicial e
incondicionado, mientras que los otros actos nacen de un poder que la ley creé y que la
misma ley condiciond al respeto de los mandatos y prohibiciones contenidos en las

propias leyes. En pocas palabras seria que todo quede sometido a la Ley.

Sin embargo durante los afios que siguieron al fin de la Guerra Mundial de 1939- 1945,
el principio de legalidad fue sometido a revision, por variadas causas, entre ellas el
temor a la vuelta a los regimenes totalitarios y por otra parte la pérdida de confianza en
los Parlamentos, dando lugar a una nueva corriente que estimaba la necesidad de
limitar el poder del legislador, al cual debe imponerse la obligacion de respetar los
valores fundamentales de los pueblos y se insertan asi los Jueces y Tribunales

Constitucionales.

En los paises en los que todas las leyes sin distincion tienen valor juridico maximo,
soberano, pues no quedan subordinadas a ningin otro acto juridico, y a ellas se
subordinan todas las demas actuaciones juridicas, manteniéndose vigente el principio
de legalidad en toda su amplitud. La nocién de legalidad tomé un nuevo auge en los

paises del extinto campo socialista, entendiéndose la legalidad dentro de los estrechos
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organizaciones asi como por los ciudadanos, pero este concepto fue sometido a

transformaciones convirtiéndose en un principio de existencia politica.

El Dr. Fernandez define la legalidad como "una forma de existencia de la sociedad
politicamente organizada, como un método de direccién estatal, en realidad el unico
posible, mediante el cual se abandonan la arbitrariedad, el voluntarismo y el
autoritarismo, y la sociedad es conducida por la ley que representa los grandes

intereses y proyectos de la mayoria". 2°

3.5. Ladiscrecionalidad administrativa

El paradigma propio del orden constitucional que rige el Estado Social de Derecho,
ayuda a comprender que el ejercicio del poder piblico debe ser practicado conforme a
los estrictos principios y normas derivadas del imperio de la ley, por lo tanto no existe,
actividad publica o funcionario que tenga plena libertad para ejercer sus funciones, las

cuales se hallan debidamente regladas en las normativas respectivas.

Sin embargo, como las actividades que cumple la administraciéon publica son multiples y
crecientes, la ley no siempre logra determinar los limites precisos dentro de los cuales
debe actuar la administracion en su quehacer cotidiano, es por ello entonces que el

ordenamiento juridico atribuye a la administracion dos tipos de potestades

® Fernandez Buité, Julio. Ob. Cit. P4g. 125
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administrativas: las regladas y las discrecionales.

La potestad reglada es aquella que se halla debidamente normada por el ordenamiento
juridico; en consecuencia, es la misma ley la que determina cual es la autoridad que
debe actuar, en qué momento y la forma como ha de proceder, por lo tanto no cabe que
la autoridad pueda hacer uso de una valoracion subjetiva, por tanto la decisién en que
consista el ejercicio de la potestad es obligatoria en presencia de dicho supuesto y su
contenido no puede ser configurado libremente por la administracién, sino que ha de
limitarse a lo que la propia ley ha previsto sobre ese contenido de modo preciso y

completo.

Por el contrario, la potestad discrecional otorga un margen de libertad de apreciaciéon de
la autoridad, quien realizando una valoracion un tanto subjetiva ejerce sus potestades
en casos concretos. Ahora bien, el margen de libertad del que goza la administracién
en el ejercicio de sus potestades discrecionales no es extra legal, sino por el contrario
remitido por la ley, de tal suerte que, como bien lo anota el tratadista Garcia de Enterria,
no hay discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente sélo en virtud de la Ley y

en la medida en que la ley haya dispuesto.

La discrecionalidad no constituye una potestad extralegal, sino mas bien, el ejercicio de
una potestad debidamente atribuida por el ordenamiento juridico a favor de
determinada funcién, vale decir, la potestad discrecional es tal, sélo cuando la norma

legal la determina de esa manera. En consecuencia, la discrecionalidad no puede ser
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total sino parcial, pues, debe observar y respetar determinados elementos que Ila |

sefala.

Por otra parte, la discrecionalidad no constituye un concepto opuesto a lo reglado,
porque, aunque en principio parezca contradictorio, toda potestad discrecional debe
observar ciertos elementos esenciales para que se considere como tal, dichos
elementos son: la existencia misma de la potestad, su ejercicio dentro de una
determinada extension; la competencia de un 6rgano determinado; y, el fin,
caracterizado porque toda potestad publica estd conferida para la consecucion de

finalidades publicas.

Es importante distinguir a la discrecionalidad de la arbitrariedad, estas categorias
constituyen conceptos juridicos totalmente diferentes y opuestos. La discrecionalidad
es el ejercicio de potestades previstas en la ley, pero con cierta libertad de accibn,

escogiendo la opcidon que mas convenga a la administracion.

En este caso, la administracion toma su decision en atencion a la complejidad y
variacion de los casos sometidos a su conocimiento, aplicando el criterio que crea mas

justo a la situacién concreta, observando claro esta los criterios generales establecidos

en la ley.

“La discrecionalidad no es sindnimo de arbitrariedad, sino el ejercicio de una potestad

legal que posibilita a la administracion una estimacion subjetiva, que le permita arribar a
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diferentes soluciones, pero siempre respetando los elementos reglados que
encuentren presentes en la potestad. Y sobre todo, entendiendo que la solucién que se
adopte debe necesariamente cumplir la finalidad considerada por la Ley, y en todo caso

la finalidad publica, de la utilidad o interés general.

Por el contrario, la arbitrariedad se caracteriza por patentizar el capricho de quien
ostenta el poder, en determinados casos. Lo arbitrario estd en contra del principio
constitucional de seguridad juridica, puesto que el administrado se ve imposibilitado de
actuar libremente por el temor a ser sancionado por el simple capricho o antojo de la
autoridad, por lo tanto, la arbitrariedad no constituye una potestad reconocida por el
derecho, sino mas bien, una definicibn que se halla fuera del derecho o, como se

seflala, una manifestacion de poder social ajena al derecho.

El elemento que permite diferenciar la potestad discrecional de la arbitrariedad
constituye la motivacion, ya que en cualquier acto discrecional, la autoridad esta
obligada a expresar los motivos de su decision, cosa que no ocurre con la arbitrariedad,

pues resulta absurdo exigir una motivacion a quien actta al margen de la ley.

3.5.1. Potestad discrecional

En concreto, la potestad discrecional de la Administraciéon en la produccién de actos no
reglados por el derecho administrativo Unicamente se justifica en la presuncién de

racionalidad con que aquélla se ha utilizado en relacion con los hechos, medios
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suerte que la actividad discrecional no ha de ser caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada

para producir una desviacién de poder sino, antes al contrario, ha de fundarse en una
situacion factica probada, valorada a través de previos informes que la norma juridica
de aplicacién determine e interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que

aquélla persigue.”™®

Cuando se hace referencia a la discrecionalidad y al principio de legalidad, se esta
haciendo mencién a la obligatoriedad que tienen todos los 6rganos del Estado de
someterse a los preceptos previamente establecidos en la ley, y obviamente a este
principio no escapan los érganos administrativos. En cuanto a que, si toda actividad
administrativa debe estar vinculada o autorizada por una ley se plantean diversos

criterios.

La actividad que se realiza en los 6rganos administrativos es objeto de previsién legal,
es alli donde la actividad administrativa amplia el derecho y la esfera de actuacion del
particular, por lo tanto no parece estar justificado ese rigor de vinculacién positiva a la
ley, mientras que por el contrario, la vinculacién positiva es requisito esencial de toda

actividad que comporte limitacién de libertad y derechos.

Histéricamente se ha mencionado que toda actividad administrativa debe estar

positivamente vinculada o autorizada por una ley, lo cual tiene por objeto asegurar la

% Martinez, Faustino. Teorfas de la argumentacion juridica. P4g. 89.
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primacia del Parlamento sobre los 6rganos administrativos, lo cual indica que.n .
disponia de margenes propios de maniobra. Para esta concepciéon el rey o Poder
Ejecutivo no tiene mas opcion que la de ejecutar las leyes y decretos del cuerpo
legislativo y por consiguiente ninguna iniciativa administrativa resultara valida sin el

manto legal emanado por un érgano superior.

Por el contrario la doctrina que vincula la negatividad de la administracién publica a la
ley formal, esto quiere decir, que la ley no es requisito o presupuesto habilitante de la
actividad administrativa sino el punto de partida que marca sus limites de actuacion,
arranca histéricamente del principio monarquico o de prevalencia del Ejecutivo sobre el
Parlamento. Esta concepcion llevaba la idea de que la actividad administrativa no
vinculada por la ley era esencialmente discrecional y, por ellos, exenta de controles

judiciales.

Actualmente, por distintas razones que van desde la critica del formalismo kelseniano,
para el que no pueden existir vacios o espacios juridicos exentos, hasta motivaciones
politicas como las nuevas tendencias democraticas, unidas siempre a la prevalencia del
Parlamento sobre el Ejecutivo, de esa forma se ha producido un renacimiento de la

tesis de la vinculacién positiva.

De esta forma toda limitacién de libertad o propiedad exige una previa habilitacién legal,
en la exigencia de la vinculacién positiva con extraordinario rigor. La Administracion

Publica, afirman, necesita de un respaldo normativo explicito.
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una determinada esfera, sin embargo tampoco podemos olvidar que la potestad

discrecional es precisamente fruto de la imposibilidad de la ley de regular cada caso
sometido a su conocimiento en el aspecto amplio y rico de la vida al convivir

socialmente, partiendo de sus caracteristicas de generalidad.

La discrecional ha de ser resultado de una normativa autorizante que deja a su decisién
la solucion de un determinado asunto sobre la base de la valoracion de ciertas

categorias también precisadas en ley.

3.5.2. Control de la potestad discrecional

El control de la discrecionalidad se enfrenta a los desafios que presuponen los cambios
acaecidos en la organizacién y funciones del aparato estatal, por un lado, requiriendo
una mayor libertad de accién ante una realidad compleja, pero por otro necesitando de

un control que ilumine ese mismo actuar y lo torne juridica y politicamente responsable.

El hecho de que un acto administrativo pueda o deba ser objeto de control, mas que
nada, es una necesidad que tributa a la fiscalizacion de su ente productor y de los

limites que enmarcan dicha discrecionalidad.

Una de las principales controversias relacionada con el control del ejercicio de la

potestad discrecional se refiere a la posibilidad de ejercer este control por parte de las
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divididos, por una parte estan aquellos que si incluyen la posibilidad que el juez de lo

contencioso administrativo resuelva los conflictos derivados de actos discrecionales,
mientras que por otro lado, se considera que estas cuestiones no deben ser objeto de

revision por parte de la autoridad judicial.

El alcance del control jurisdiccional de la actividad discrecional desde un punto de vista
téorico-practico, coincidiendo en el reconocimiento de la plena vigencia del Estado de
Derecho y su correspondiente exigencia de control por parte de los jueces, pero

diferenciandose en cuanto a las modalidades e intensidad de dicho control.

Asi se reconoce que al estar sometida la actividad administrativa al derecho, hace que
las potestades discrecionales sean controlables por los jueces. Para ello, la
jurisprudencia ha tomado las categorias construidas desde la doctrina y ha determinado

diversos elementos de control de los actos discrecionales.

En este sentido se debe sefalar que se puede ejercer control jurisdiccional sobre los
siguientes elementos del acto discrecional:
a) “La motivacién, elemento indispensable para evitar incurrir en la arbitrariedad;
b) La competencia de la autoridad u 6rgano que ejerce la potestad discrecional,
pues, la potestad discrecional estd conferida a un 6rgano determinado con
exclusién de los demas;

c) La extensién de la facultad conferida por la ley;
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especifica, el interés publico, y cualquier otro fin diferente, configura el llamado

vicio de desviacion de poder; y,
e) Los hechos determinados, es decir, aquellos que constituyen el presupuesto

factico para que actué la administracién en ejercicio de su facultad.” '

Por otro lado, no es el judicial el tnico tipo de control existente en la doctrina, se
encuentra también el control gubernamental y el interno. EIl primero de ellos es el
realizado por los 6rganos del Estado, y el segundo por cualquier érgano o funcionario

de la propia administracion y de jerarquia superior al que emiti6 el acto.

A los efectos de comprender la necesidad de implementar o en su caso afianzar el
control de los actos administrativos discrecionales en pos de lograr su apego a la
legalidad como principio rector de la vida y la organizacién politica de la sociedad,
presentamos la siguiente férmula enunciada por Robert Klitgaard, donde los términos
corrupcion, monopolio, discrecionalidad, transparencia, unidos estrechamente dan lugar
a que en una sociedad el auge de la corrupcidn podria o esta directamente relacionado
con la concentracién de poder de los 6rganos administrativos en materia discrecional,
esto es, en funcion de dictar actos discrecionales, con una falta total de apego a la

legalidad.

31 Calvo, Manuel. Teoria del derecho. Pag. 56.



puede convertirse en un arma de doble filo, lo que hace necesario e imprescindible su

control, eso sin intentar excluir la idea de que los agentes administrativos no escapan a
su naturaleza humana, que no excluyen las equivocaciones o algo mas que eso. Sin
embargo cuando ese monopolio de la discrecionalidad se ejerce teniendo en cuenta la
transparencia que serfa semejante a valorarla como legalidad la discrecionalidad entra

a jugar su papel como dinamizadora de la accién de la administracion.

La administracion del Estado esta llamada, a través del ejercicio de sus atribuciones, al
reconocimiento, proteccion e incentivo de los derechos fundamentales de las personas,
sujeta para tal efecto al principio de juridicidad. Esta proteccién transforma esa facultad
natural del individuo en derecho subjetivo, asegurando el cumplimiento de la prestacién

debida. "*?

El ordenamiento juridico otorga a los particulares un verdadero derecho subjetivo para
recurrir en contra de la administracién cuando aquella, por medio de una accién ilegal,
atente contra su libertad y la juridicidad. En los procesos que se inicien para exigir la
garantia de tales derechos puede invocarse cualquier infraccidén al ordenamiento

juridico y no soélo el desconocimiento de derechos propios del recurrente.

El principio de legalidad, exige, finalmente, que haya adecuados instrumentos de control

de la actuacion administrativa. En este sentido y resumiendo se puede afirmar que

% |bid. Pag. 58.
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existen diferentes ambitos de control del sometimiento al derecho por parte d
Administracion. En primer lugar, el sometimiento a un procedimiento que supone que
los actos administrativos deben seguir un cauce formal determinado. Asimismo, si la
administracion actia mal, debe pagar su error, mediante la indemnizacién a los
ciudadanos por los perjuicios causados. Ademas. Los ciudadanos pueden impugnar los
actos administrativos ante la propia Administracién (revisién de oficio y recursos
administrativos). Por ultimo, y sobre todo, la actuacion administrativa se somete al

control de los tribunales de justicia.
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CAPITULO IV

4. Soluciones a los conflictos de legalidad y juridicidad en Guatemala.

Las soluciones a los conflictos y la aplicacién de los principios de legalidad y juridicidad
en Guatemala, estan basadas fundamentalmente en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que es la norma de mayor jerarquia dentro del ordenamiento

juridico guatemalteco, que tiene preeminencia sobre las demas normas.

4.1. Actos juridicamente inexistentes

La Administracion publica por decisidn constitucional, se encuentra vinculada al
principio de legalidad en su forma positiva, es decir que la legitimidad de sus
actuaciones, se deriva Unicamente de la aplicacion irrestricta de la normativa que regula

su accionar.

4.2 Presuncién de legitimidad

La administraciéon del Estado esta llamada, a través del ejercicio de sus atribuciones, al
reconocimiento, proteccién e incentivo de los derechos fundamentales de las personas,
sujeta para tal efecto al principio de juridicidad. Esta proteccién transforma esa facultad
natural del individuo en derecho subjetivo, asegurando el cumplimiento de la prestacion

debida.
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El ordenamiento juridico otorga a los particulares un verdadero derecho subjetivo p
recurrir en contra de la administracion cuando aquella, por medio de una accién ilegal, |
atente contra su libertad y la juridicidad. En los procesos que se inicien para exigir la
garantia de tales derechos puede invocarse cualquier infraccion al ordenamiento

juridico y no sélo el desconocimiento de derechos propios del recurrente.

4.3. Actos administrativos

La administracion ptblica se desenvuelve con la realizacion de numerosos actos de
muy diversa naturaleza. El conocimiento del acto administrativo es la base para el
ejercicio de las garantias administrativas. La funcién administrativa se manifiesta en

actos juridicos, hechos juridicos y actos materiales.

Un campo muy importante de los actos administrativos corresponde a los actos
materiales, que son los que no producen ningin efecto de derecho, ni se ligan como
antecedente juridico de los actos administrativos. Los actos materiales pueden

ademas, implicar las operaciones técnicas para el desarrollo de la administracion.

Estos no conciemen al derecho, pero pueden ser hechos juridicos y dar lugar a una

responsabilidad. Sélo de una manera indirecta puede el acto material un efecto juridico.

El sector mas importante de los actos administrativos son los actos juridicos

administrativos, que es una especie de acto juridico, ellos se realizan para alcanzar
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ciertos efectos de derecho, como el nombramiento de un empleado, el otorgamiento de

una concesion, un contrato de obras publicas o un contrato de suministro.

Hay hechos de la administraciéon que sin preceder una orden de autoridad superior o
antecediéndola producen afectos juridicos y dan lugar a una responsabilidad como en
las faltas del servicio 0 en el caso de que las tropas estén de practica de tiro y que
resulte una persona muerta o herida. No hay aqui un acto administrativo que quiera la
muerte de una persona, pero surge a la responsabilidad por la mala prestacién de

servicios por el hecho de matar a un ciudadano pacifico.

Los simples hechos administrativos pueden originar, aunque no siempre, efectos
juridicos. Ordenar se ensanche una calle es un acto administrativo, elaborar los planos

y demas datos técnicos que preparen la determinacion de los hechos juridicos.

El acto administrativo es toda actividad humana que realizan los funcionarios publicos
en el ejercicio des sus atribuciones administrativas al tener conocimiento de una
peticién formulada por un particular, siendo una actividad exclusiva de la administracién
publica que produce efectos de derecho, frente a los administrados, implicando la
ejecucion de oficio en sentido material se puede llamar acto administrativo a {a creacion

de ciertas normas juridicas emanadas de los 6rganos del Estado.

Tales como Acuerdos Gubernativos, Acuerdos Ministeriales, Reglamentos internos, etc.

los cuales son actos reglados creadores de derechos y obligaciones para los
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gobernantes y gobernados.

“El acto administrativo, es toda declaraciéon unilateral y ejecutiva en virtud de la cual la
administraciéon tiende a crear, reconocer, modificar o extinguir una situacién juridica
subjetiva. Esta definicibn es la que mas se ajusta a la caracterizacién del acto

administrativo como una especie del acto juridico.

El acto administrativo se puede explicar en los siguientes términos se entiende por acto
administrativo, como un hecho juridico que por proceder de un funcionario
administrativo; y por su naturaleza se concreta en una declaraciéon especial y por su
alcance para efectos de juicio de garantias deben precisar quién es la autoridad

responsable de la cual provienen los actos administrativos.

Los efectos juridicos derivan del acto administrativo contra quien tiene que oponerse el
que se considere lesionando en sus derechos, es contra el acto administrativo, no

contra la puesta en practica del propio acto.

En todo caso deben ocurrir al texto legal para saber quién se le encomienda la
realizacién de un acto administrativo. El requisito basico del acto administrativo es que
debe estar fundamentado en la ley, de lo contrario conduce a la arbitrariedad y al

abuso.
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Hay numerosos hechos que se relacionan con los actos administrativos q
aparentemente no producen ningtin efecto de derecho. En este sentido, aunque el
efecto no sea inmediato, todo acto administrativo tiende, mediata o inmediatamente a

generar un efecto juridico.

Se puede considerar al acto administrativo desde tres puntos de vista: objetivo,

subjetivo y material.

El punto de vista objetivo lo estima como una declaracion o exteriorizacién de

entendimiento de una voluntad administrativa.

Desde el punto de vista subjetivo es todo acto emanado de un érgano administrativo.
De ningin modo como la expresion de la voluntad mental del funcionario del que

procede”. ¥

La consideracion material corresponde, ser producto de la potestad administrativa que,
en su ejercicio, se traduce en la creacion de consecuencias de derecho. El acto
administrativo, fundamenta, modifica o suprime una relacion juridica subjetiva, como
parte del poder piblico. Desde este aspecto no importa qué 6rgano emita el acto. No
hay un criterio uniforme para definir al acto administrativo. Es la exteriorizacién de la

funcion administrativa, la cual es actividad estatal.

# Martinez, Faustino. Ob. Cit. Pag. 93.
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El acto administrativo es la Declaracion de voluntad de un érgano de la Administraci
publica, de naturaleza reglada o discrecional, susceptible de crear, con eficacia
particular o general, obligaciones, facultades, o situaciones juridicas de naturaleza

administrativa.

El acto administrativo es considerado como la declaraciéon unilateral de voluntad de ia
administracion publica en virtud de la cual el funcionario publico tiende a crear,

modificar o extinguir una situacién juridica a través de una resolucion.

44 Actos anulables

La validez de los actos administrativos depende que concurran los elementos internos y
externos. En el caso de falta absoluta o parcial de alguno de dichos elementos, la ley
establece sanciones que pueden consistir desde la aplicacion de una medida
disciplinaria, sin afectar las consecuencias propias del acto, hasta la privacion absoluta

de todo efecto de éste.

La doctrina de derecho comin ha formulado una teoria general de las nulidades de los
actos civiles irregulares. Dentro de ella se reconocen varios grados de invalidez. Estos
grados son, segun la doctrina clasica admitida por la legislacion civil, la inexistencia, la

nulidad absoluta y la nulidad relativa.

72



@\Q\AS J

[7)
o 0

SN C‘”lo@%

Un acto juridico es inexistente cuando le falta uno o mas de sus elementos organico.

especificos.

Al lado del acto inexistente se encuentra el acto nulo. “La nulidad de un acto se
reconoce en que uno de sus elementos organicos, voluntad, objeto, forma, se ha
realizado imperfectamente, o en que el fin que perseguian los autores del acto esta
directa o expresamente condenado por la ley. Se acepta la nocion de nulidad absoluta
tal como la doctrina clasica la concibe: una nulidad de esa naturaleza puede ser
invocada por todos los interesados, que no desaparece ni por la confirmacién ni por la
prescripcién, que una vez pronunciada por sentencia no deja ningin efecto atras, es
relativa toda nulidad que no corresponde rigurosamente a la nocién de la nulidad

absoluta asi enunciada.

Desgraciadamente, en el derecho administrativo no es posible formar una teoria de la
invalidez de los actos juridicos que pueda presentar lineamientos tan marcados como
los que se acaban de exponer. Resulta dificil que coincidan en un mismo caso de
nulidad de acto administrativo todos los caracteres en el derecho civil se asignan a la

.

nulidad absoluta ni tampoco los que correspondan a la nulidad relativa, ademas de la

{0

imposibilidad de definir de antemano qué extensién y que caracter ha de tener la

nulidad de cada irregularidad juridica.

La nulidad absoluta y la anulabilidad no se distinguen por sus efectos, sino sélo por la

manera como se realiza la eliminacién de la disposicién irregular, se comprendera que
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en materia de nulidades y que ni siquiera puede aceptarse la separacién de dos clases

de nulidades, la absoluta y la relativa.

Es entonces necesario sefalar algunos lineamientos que puedan servir para formar un
criterio sobre la irregularidad de los actos administrativos. En el derecho administrativo
existen actos afectados de irregularidad por tener un vicio en alguno de sus elementos
constitutivos. El acto juridico en cuya constitucion existe un vicio susceptible de
provocar la declaraciéon de su ineficacia se considera anulable, pero que es eficaz en
tanto no sea declarado nulo. La anulabilidad se conoce también con la denominacién

de nulidad relativa.

Por vicios en la voluntad puede ocurrir que el acto se haya efectuado, por error, dolo o
violencia. En ese caso el acto se encuentra viciado, y en consecuencia es irregular,
generalmente, el acto nulo por estas causas podra ser confimado por la autoridad
administrativa tan pronto como cesen esas circunstancias. Por irregularidad u omision

de formas.

Se presentan casos en los que la forma se liena, pero de un modo irregular. Pues bien,
cuando la forma se infringe, debe concluirse que el acto debe ser nulificado, siempre
que aquélla se encuentre establecida no s6lo como una garantia de que las decisiones

son correctas, sino como una garantia para el derecho de los particulares.
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Asimismo, pueden existir irregularidades de forma que no tienen influencia sobre

acto, como por ejemplo cuando la formalidad se encuentra establecida s6lo en interés

de la administracion.

En este caso, la conclusion debe ser: que la sancién de la irregularidad no es
forzosamente la nulidad, pues, o bien sélo es ineficaz la parte irregular del acto, o la

irregularidad puede ser corregida sin que el propio acto se afecte substancialmente.

Por inexistencia de los motivos o defectos en la apreciacién de su valor. Todo acto
juridico presupone motivos que lo generan. Cuando esos motivos faltan, no existe la
condiciébn para el ejercicio de la competencia y, por tanto, el acto es irregular. La
sancién a esa irregularidad no puede ser otra que la privacion de los efectos del acto

por medio de la nulidad.

Pero no basta que existan los motivos; es necesario, ademas, que ellos sean
apreciados legalmente como antecedentes de un acto administrativo y que éste sea el

que la ley determine que se haga cuando aquéllos concurren.

Tratandose de la irregularidad que pudiera existir por la apreciacién inexacta del motivo
o por la falta de oportunidad en la decision, debe tomarse en cuenta, de la misma
manera que respecto de las otras irregularidades que se han estudiado, si el poder

administrativo goza de facultad discrecional o si tiene una competencia ligada por la ley.
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Esta ilegalidad es la que se conoce con el nombre de desviacién de poder, o abuso de

autoridad, ya que en realidad el poder administrativo se desvia y abusa cuando
persigue fines distintos de los que la ley sefiala. Respecto de esta ilegalidad debe
tenerse presente que la finalidad que debe perseguir el agente administrativo es
siempre la satisfaccion del interés publico, no cualquiera, sino el interés concreto que

debe satisfacerse por medio de la competencia atribuida a cada funcionario.

Como la finalidad real del acto puede disimularse tras de una finalidad legal aparente y
como, por lo general, la ley no obliga que se exprese en el acto su finalidad, resulta que,
con mucha frecuencia, la desviacién de la que legalmente debe de tener, queda fuera
de la posibilidad de ser sancionada por medio de la nulidad. Sin embargo, en aquéllos
en que las circunstancias que concurran revelen cual es el fin que con el acto se
persigue, si se descubre que es un fin no sancionado por la ley, el acto debe ser privado

de sus efectos.

La nulidad relativa a determinar qué autoridad es la facultada para dictar la declaracién
que prive de sus efectos a los actos viciados por alguna de las irregularidades que se
han estudiado anteriormente. Algunas disposiciones facultan a la misma autoridad
administrativa para declarar la nulidad de los actos y resoluciones irregulares que ha
emitido. Otras leyes otorgan la facultad de declarar la nulidad bien a la misma autoridad
administrativa, bien a la autoridad judicial; existen en materia fiscal las disposiciones

que previenen por una parte que las resoluciones favorables a los particulares no

76



0,
BRS04, o

NOULTAD
\)\\N

€

podran ser renovadas o nulificadas por las autoridades administrativas.

Pero por otra parte se establece un recurso de revocacién administrativa del que puede
usar el afectado en el caso de que no opte por demandar la nulidad algunas
legislaciones otorgan competencia a la autoridad judicial, es decir, ante los tribunales

competentes.

Fuera de los caso en que la ley expresa, se pueden sefialar algunas orientaciones para
resolver el problema relativo a la determinacion de la autoridad competente para dejar

sin efecto los actos administrativos viciados de alguna irregularidad.

Es indudable que si el acto es realizado por un érgano administrativo sometido a otro
jerarquicamente superior, la declaracién de nulidad puede decretarse por éste, a
peticién de parte o de oficio. También parece indiscutible que si un acto impone
obligaciones o cargas a un particular, no hay ningin obstaculo para que lo nulifique la

propia autoridad que lo ha dictado.

Todo acto administrativo esta sujeto a ser impugnado por los interesados a través de
los recursos que establecen las leyes, por ejemplo si una resolucién es emitida por un
funcionario de menor jerarquia se interpone el recurso de revocatoria para que sea
conocido por el superior jerarquico y éste pueda, modificar, revocar o confirmar lo

resuelto por el de menor jerarquia.
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publica, son todos aquellos recursos que la ley otorga a los particulares para oponerse

y hacer valer sus derechos, los cuales se encuentra dispersos en la legislacién

guatemalteca.

Todo administrado tiene derecho que se le aplique la legalidad y la juridicidad en las
resoluciones que se emitan, de acuerdo a las formalidades legales que fijen las leyes y
con el contenido que la misma sefiala, de no realizarlo de esta manera el funcionario o
empleado publico provoca que su actuacion recaiga en el abuso de poder, la desviacion

de poder o la arbitrariedad.

La competencia obligatoria para los 6rganos de la administracién publica y el derecho
de los particulares en las resoluciones administrativas necesitan ser protegidos de tal
manera para otorgar a los particulares los medios necesarios y legales para obtener
que la administracion la revisiéon de un acto administrativo con el objeto de lograr y
restablecer los derechos en caso de una violacion de los mismos, esto quiere decir que
para logar la revocatoria o anulacién del acto administrativo que lesiona los derechos

del administrado.

Este remedio a la violacién de un derecho particular y la solicitud de su revisién es a lo
que se le denomina recurso administrativo. Son administrativos porque se resuelven en
la propia administracién y obliga al érgano administrativo a revisar de nuevo su

actuacion.
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El recurso administrativos es un instrumento por medio del cual el particular tiene
verdadero acceso a la justicia, hay que tomar en cuenta que el Derecho Procesal
Administrativo y en especial el guatemalteco existen dos vias la via administrativa
(recurso de revocatoria y reposicion) y la via judicial el proceso contencioso

administrativo o también la accién constitucional de amparo.

Los principales recursos administrativos los regula la Ley de lo Contencioso
Administrativo, Articulos siete y nueve, recurso de revocatoria y recurso de reposicion
la aplicacion de ambos recursos se extiende a toda la administracion publica,

centralizada, descentralizada o autonoma.

El Articulo 17 establece que los recursos de revocatoria y reposicién constituyen los
unicos medios de impugnacion ordinarios en la legislacion guatemalteca a excepcion en
materia laboral y en materia tributaria para lo cual debe de observarse los
procedimientos establecidos en el Cédigo de Trabajo y en el Cédigo Tributario

respectivamente.

La oportunidad para interponer algin recurso administrativo es el término legal de
impugnaciéon el cual comienza a regir desde el momento de la notificaciéon, sin
notificacion la oportunidad del recurso es imposible, excepto que el interesado se de por

notificado de la resoluciéon administrativa.
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“Los recursos se presentan en un memorial, contenido en papel simple en el cual
cumpla con los requisitos que establece la Ley de lo Contencioso Administrativo, el
nombre del recurso no es problema, si en la notificacién se consigna el nombre del
recurso que debe interponer el notificado y si la autoridad, en caso de erro o
equivocacion, corrige escribiendo el nombre correcto. En la administracién Pdblica, una
organizacion publica dominada por el formalismo puede resolver declarando
improcedente el recurso presentado con nombre equivocado o si la cita del nombre
previsto por la ley. Los principios de celeridad, sencillez y eficacia del tramite obligan a
la autoridad a corregir el nombre del recurso sin consecuencias desfavorables o

retardatarias, o sin correccion, darle el tramite correspondiente.

El formalismo del nombre legal debe eliminarse. Habra que entender que la autoridad

subordinada recibe una revocatoria y la autoridad superior recibe una reposicién.” 3*

Cuando se presente el recurso de revocatoria o reposicion la autoridad esta obligada a
dictar la resolucién que corresponda, analizandola de conformidad con la doctrina y los
principios juridicos aplicables al asunto con el objeto de conseguir una resolucién

ajustada a la legalidad, la justicia y el derecho.

La Ley de lo Contencioso Administrativo establece que el 6rgano administrativo tiene la

facultad de revocar, confirmar o modificar las resoluciones impugnadas.

3 Castillo, Jorge Mario. Ob. Cit. Pag. 387.
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establecido en el Articulo veintiocho de la Constituciéon Politica de la Republica de

Guatemala, La Ley de lo Contencioso Administrativo establece que los recursos de

revocatoria y reposicion se interpondran dentro del término de cinco dias siguientes al

de la notificacién para lo cual ha previsto el siguiente tramite.

“a) Dentro de cinco dias siguientes a la interposicién, el memorial, el informe de la
autoridad impugnada y el expediente, deberan estar en poder de la autoridad que

deba resolver el recurso.

b) Se correran audiencias a quienes tengan interés en el expediente y hallan
seflalado lugar para recibir notificaciones, a la asesoria juridica o técnica del
érgano recurrido, y a la Procuraduria General de la Naciéon. Estas audiencias se
correran en el orden que fueron citadas y cada uno se le dara audiencia por

cinco dias.

c) Al estar evacuada las audiencias, la autoridad recurrida ordenara practicar, si lo
considera necesario, diligencias para mejor resolver en un plazo de diez dias. Al
finalizar el tiempo para mejor resolver se da por finalizado el tramite y la

autoridad recurrida cuenta con quince dias para dictar la resolucion del recurso.

Transcurrido los treinta dias habiles sin que el érgano administrativo emita una

resoluciéon se da el silencio administrativo, pero si el 6rgano recurrido emite una
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cual no sea a favor del interesado este puede hacer uso de la Accién de Amparo o bien

iniciar el procedimiento Contencioso Administrativo.” *

Cuando la tutela judicial es efectiva el recurso administrativo es un tramite molesto que
se desearia poder evitar. Cuando el control judicial no funciona el recurso
administrativo se transforma en el Gnico remedio disponible, en cualquier caso es el

precio que el ciudadano debe pagar para tener acceso a la via judicial.

Por ello la respuesta de la doctrina contemporanea la cual postula, que resulta una
irazonable restriccion del acceso a la justicia por ser innecesarios para la
administracién ya que de rutina no resuelve dichos recursos, lo cual se convierte en
una carga injustificable demorando el acceso a la justiciay de esta forma desanimar al

administrado.

Como se ha escrito antes de acudir a la via judicial la resolucién debe causar estado
esto quiere decir que se hayan agotado los recursos administrativos de revocatoria y
reposicion porque esto permite que el interesado acuda a la via judicial en forma directa
y ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente. En el recurso administrativo quien
resuelve es un funcionario ptiblico el cual tiene competencia administrativa para emitir

una resolucién sometida a su conocimiento.

% Castillo, Jorge Mario. Ob. Cit. Pag. 389.
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Hay que tomar en cuenta que la legislacién guatemalteca no tiene contemplado que
puedan plantear los dos recursos administrativos al mismo tiempo, ni uno después de
otro, lo que establece es, se plantea el recurso de revocatoria o el de reposicion, el
derecho de recurrir una sola vez y contra una misma resolucién forma parte de la
modalidad de los recursos administrativos, que a causa de la resolucion de un acto

administrativo y su notificacién agotan el procedimiento en forma definitiva.

De esta forma se puede sefnalar que los recursos administrativos seran principalmente a
favor de los administrados de tal manera que las garantias y derechos consagrados en

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Y demas leyes no se han establecido a favor de la administracion publica sino
principalmente a favor de los administrados puesto que impugnar es defenderse de la
funciébn administrativa como garantia para los particulares de conseguir de la
administraciéon publica la confirmacion, revocacion o modificacion de una resolucion o

acto administrativo que le afecta.

De la presente investigacién se puede concluir que el Estado de Guatemala a través de
sus funcionarios y empleados publicos al emitir resoluciones administrativas derivadas
de un acto administrativo o peticion formulada por un particular, esta obligado a
resolver de conformidad con los principios de legalidad y juridicidad respetando los
procedimientos, plazos y medios de impugnacién previamente establecidos en la ley,

la doctrina y los principios generales del derecho administrativo, sin dejar al arbitrio del
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hacerlo en la forma prevista en la ley dichas resoluciones serian dictadas con abuso y

desviacién de poder.
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CONCLUSIONES

1. El abuso y desviacién de poder son obstaculos, que regularmente se dan en la
administracion publica, cuando los funcionarios y empleados puablicos no
fundamentan sus resoluciones en base a lo que establece la Constitucion Politica
de la Reptblica de Guatemala, y los principios de legalidad y juridicidad, al no

aplicar dichos principios, se restringe el derecho de peticion de los particulares.

2. Los actos de la administracion publica, al resolver una peticion hecha por un
particular no estando ajustados a derecho restringe y viola derechos reconocidos
y garantizados en la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, asi

como también en leyes y reglamentos.

3. El Estado de Guatemala, por medio de los funcionarios publicos esta sujeto a
garantizar el cumplimiento de las normas juridicas, observando siempre el
principio de legalidad y juridicidad, para no incurrir en la violacién de los derechos

fundamentales de los guatemaltecos.

4. El problema que se ha detectado en la presente investigacion, se centra en la
falta de aplicacion del principio de legalidad y juridicidad dentro de la
administraciéon pablica y el abuso de la discrecionalidad del funcionario publico

para resolver una peticiéon que ha sido sometida a su conocimiento.
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Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que han servido a los

funcionarios publicos a cargo de un érgano administrativo, para evitar el abuso y

la desviacion de poder.
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1.

RECOMENDACIONES

El estado de Guatemala, debe cumplir a través de los funcionarios publicos con
la aplicacién de los principios de legalidad vy juridicidad en las resoluciones que
emita para garantizar derechos reconocidos en la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, Leyes Ordinarias, Reglamentos y disposiciones de
caracter general ya que actualmente se puede percibir como se recurre a la

aplicacion de la discrecionalidad en la administraciéon Puablica.

Los funcionarios y/o empleados Publicos deben aplicar y observar los principios
de legalidad y juridicidad ya que estan sujetos a lo que establece la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, porque ningun funcionario o empleado

publico es superior a la ley, y por lo tanto esta subordinado a la misma.

Los funcionarios publicos en el ejercicio de su funcién administrativa y para
garantizar, el derecho de los habitantes de la Republica de Guatemala, en las
resoluciones que emitan deben ser razonadas aplicando los principios de

legalidad y juridicidad y de esta forma cumplir con el debido proceso.

El funcionario publico al aplicar los principios de legalidad y juridicidad debe dar
cumplimiento a lo que establece la Constituciébn Politica de la Republica de
Guatemala, en lo referente a resoluciones administrativas sometidas a su
conocimiento.
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5. El Estado de Guatemala, es el obligado de aplicar las normas juridicas, y cump S atamata. &
lo que establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, para
garantizar la supremacia constitucional sobre cualquier ley, tratado o disposicién
de caracter general, para que los actos administrativos cumplan con los

principios de legalidad y juridicidad.
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