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Resumen Ejecutivo

Dc¢ conformidad con lo que establece ¢l articulo 28 de la Constitucion, los habitantes de la Republica
tienen el derecho a dirigir, individual o colectivamente. peticiones a la autoridad, la que estd obligada
a tramitarlas y resolverlas conforme a la ley. Este precepto. en concordancia con el articulo 10 inciso
f) de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad. establece que en materia
administrativa el término maximo para resolver y notificar las resoluciones es el que sefala la ley
especifica aplicable al caso concreto o, en su defecto, el de treinta dias. En caso de que la autoridad
omita el cumplimiento de la obligacion referida en dicho término el interesado puede acudir al

amparo para que se fije un plazo razonable a cfecto de que cese la demora en resolver y notificar.

La potestad de los administrados de dirigir peticiones a la autoridad, individual o colectivamente, se
encuentra garantizada como un derecho subjetivo piblico en el articulo 28 constitucional. De ello
deviene la obligacion del érgano ante el cual se formule la solicitud de resolver, acogiendo o

denegando la pretension, dentro del plazo que la ley rectora del acto establece.

El tema relacionado al derecho de peticién se encuentra regulado en la Ley de lo Contencioso
Administrativo, estableciendo que las peticiones de los particulares deben ser resueltas y notificadas
en el plazo de treinta dias por el funcionario pablico respectivo. La citada normativa también
establece el recurso de revocatoria, que procede en contra de resoluciones dictadas por autoridad
administrativa que tenga superior jerarquico dentro del mismo ministerio o entidad descentralizada o
auténoma. Tal las resoluciones del Registrador Mercantil General de la Republica, contra las que

deberia ser procedente el mencionado recurso, de conformidad con la citada ley.

La problemética del presente estudio, se deriva de la contradiccion contenida en el Articulo 28
constitucional y el Articulo 7 de la Ley de lo Contencioso Administrativo en contraposicién de lo
regulado en el Articulo 350 del Cédigo de Comercio, que en forma expresa establece que contra lo

resuelto por el Registrador Mercantil, no cabe recurso alguno.

Al profundizar sobre el estudio de mérito se establece que el objeto del mismo es determinar la

necesidad de que las resoluciones del Registrador Mercantil General de la Republica, puedan
1



impugnarse a través del recurso de revocatoria, de conformidad con los procedimientos establecidos
en la ley que rige la materia.

Es evidente e indudable la contradiccién del Articulo 350 del Codigo de Comercio en contra de las
disposiciones del Articulo 28 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que la
convierte en inconstitucional, considerando que ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la

Constitucién y en su caso, las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales, son nulas
de pleno derecho.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se refiere a la necesidad de que las resoluciones del Registrador
Mercantil General de la Republica, puedan impugnarse a través del recurso de revocatoria. Lo
anterior se debe a que la Ley de lo Contencioso Administrativo regula que las peticiones de los
particulares dirigidas a cualquier funcionario publico. deben ser resueltas en el plazo

correspondiente.

La Ley de lo Contencioso Administrativo regula que las peticiones que se dirijan a funcionarios o
empleados de la administracién publica, deberan ser resueltas y notificadas dentro del plazo de

treinta dias, contados a partir de la fecha en que haya concluido el procedimiento administrativo.

La citada normativa también establece que procede el recurso de revocatoria, en contra de
resoluciones dictadas por autoridad administrativa que tenga superior jerarquico dentro del mismo
ministerio o entidad descentralizada o auténoma. La autoridad que dicté la resolucion recurrida
elevara las actuaciones al respectivo ministerio o al 6rgano superior de la entidad con informe

circunstanciado.

El Articulo 28 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que los habitantes
de la Repiblica de Guatemala, tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la
autoridad, la que estd obligada a tramitarlas y deberé resolverlas conforme a la ley. En materia
administrativa, el término para resolver las peticiones y notificar tas resoluciones no podra exceder

de treinta dias.

El problema fundamental del presente trabajo de investigacién se deriva de la contradiccién del
Articulo 350 del Codigo de Comercio con el Articulo 28 constitucional y el Articulo 7 de la Ley de

lo Contencioso Administrativo.

Se considera de importancia interponer el Recurso de Revocatoria en contra de las Resoluciones del
Registrador Mercanti! General de 1a Republica y derogar el Articulo 350 del Cédigo de Comercio, el

cual regula que contra las resoluciones del Registrador Mercantil no cabe recurso alguno
3



En conclusidn, es notoria la contradiccion del Articulo 350 del Codigo de Comercio en contra de las
disposiciones de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, contenida en el Articulo 28,
lo que la convierte en inconstitucional, considerando que ninguna ley podra contrariar las
disposiciones de la Constitucién y en su caso, las leyes que violen o tergiversen los mandatos

constitucionales, son nulas ipso jure.

Es evidente que al efectuar un analisis juridico de las normas tanto constitucional como ordinarias, se
establece con claridad y en forma indubitable que existe inconstitucionalidad y contradiccién por
parte del Articulo 350 de! Cédigo de Comercio con el Articulo 28 constitucional y 7 de la Ley de lo
Contencioso Administrativo, por lo que la problematica es notoria y es necesario buscar una solucién
juridica de reforma o de derogar la norma objeto de contradiccion que lesiona la ley suprema

guatemalteca.

La hipétesis planteada en el presente trabajo, fue confirmada tomando en cuenta que es necesario
interponer el recurso de revocatoria en contra de resoluciones dictadas por el Registrador Mercantil
General de la Republica, derogando la disposicion contenida en el Articulo 350 del Cédigo de

Comercio y evitando la inconstitucionalidad del citado Articulo.

Como parte de la temética desarrollada en este trabajo, se incluyeron en el capitulo 1, el Estado, sus
elementos y fines. El capitulo 2 se refiere al derecho administrativo y administracion publica,
antecedentes, caracteristicas, sistemas. fuentes, sistemas de organizacion de la administracion
publica, y los recursos de revocatoria y reposicion. El capitulo 3 contiene los temas y subtemas
relacionados con el silencio administrativo, definicion, regulacion legal, derecho comparado, clases
de silencio administrativo, rompimiento del silencio administrativo. El capitulo 4 incluye los temas
del procedimiento administrativo, definicion. clasificacion. plazos, analisis de pruebas, principios, el
Registro Mercantil y su funcionamiento. El capitulo 5 contiene ¢l andlisis del derecho de peticion de
conformidad con la legislacion constitucional y ordinaria guatemalteca. Para linalizar, se incluy6 el

anexo que contiene la presentacion. andlisis e interpretacion de resultados del trabajo de campo



efectuado, asi como la tabulacion de la informacion recabada, las graficas con los porcenlajes

estadisticos obtenidos.



Capitulo 1

El Estado
1.1. Consideraciones
El Estado y el Derecho son medios, organizaciones o instrumentos. hechos por los hombres y para los
hombres. Para asegurar sus fines la sociedad crea o reconoce el poder del Estado y lo somete al
derecho para hacerlo racional y 16gico. El Estado no es un organismo dotado de alma. Porque no hay
otro espiritu que el de los propios seres humanos. ni hay otra voluntad que la voluntad de ellos. El
Estado puede definirse como una institucion creadora de instituciones. Siguiendo el derrotero
sefialado por la doctrina, podemos mencionar los siguientes fines que asume la intervencion estatal,
en cumplimiento de las politicas econémicas y politicas. Accion de ordenamiento: Alude al
establecimiento del orden juridico nacional, tanto federal como local. Accion de regulacion: El Estado
influye activamente en el mercado con diversos instrumentos financieros. Accion de sustitucién: El
Estado protagonista del proceso econdmico o sea una participacion directa en organizaciones que
producen bienes y servicios en el mercado. Accién de orientacion y coordinacion: Plan Nacional de
Desarrollo y Planes particulares y especificos de actividad economica. El Estado Rector de la
Economia Nacional. El Estado en su doble caréacter de gobierno y administracion concreta sus fines,

cometidos 0 competencias en sus 6rganos juridicos que forman una estructura especial.

Las funciones del Estado y los poderes publicos que le corresponden, son potestades constitucionales
que dividen, légica y politicamente, la accion del Estado con fines democréticos y técnicos y evitan

la concentracion de la fuerza estatal en una personal o entidad. Dos aspectos del bien del Estado:

I. La existencia del Estado implica, a su vez, la defensa contra sus enemigos, que pueden existir en su
interior o en e} exterior. 2. La conservacion del Estado supone el buen funcionamiento de su méaquina
administrativa, y supone, ademas, la existencia de una sana economia estatal. La accion del Estado
puede tener por objeto: La reglamentacion, la vigilancia y el control de la actividad privada; la ayuda
a la iniciativa privada y a las empresas privadas de interés colectivo. La creacién y la gestion de
servicios plblicos; y la administracién juzgando los conflictos, lo que se denomina el contencioso

administrativo.



*  Enel dltimo tercio del siglo XX pueden identificarse cuatro fines fundamentales del Estado, en
los cuales se pueden integrar Ia totalidad de sus actividades; en primer lugar, los fines de la
politica general y orden piblico; en segundo lugar, los fines de desarrollo econémico; en tercer

lugar, los fines del desarrollo social.

Tales son considerados en su aspecto material, los principales fines de la actividad administrativa: el
de la economia, el de la educacién y el de los valores espirituales. Los elementos formales del bien
piblico se concretan en tres categorias: la necesidad de orden y de paz; la necesidad de coordinacién,
que es también orden, pero desde este especial punto de vista; y la necesidad de ayuda, de aliento y

eventualmente de suplencia de las actividades privadas.

1.2, Origen

Juan Jacobo Rousseau, sefiala que "el origen del Estado como consecuencia de un pacto o contrato
social entre los hombres, producto de su propia conveniencia y no como lo indicara Hobbes de una
situacion de angustia o temor. Inteligente y habil el hombre se da cuenta de que no podra sobrevivir
con el uso de sus propias fuerzas, de los elementos a ¢l accesibles, y prefiere pactar, convenir, a
efecto de solucionar entre varios los problemas més serios de su natural estado de conformacién

humana. Y al asociarse, crea la suma de fuerzas, la que, a su vez, constituye la voluntad general"
(1979:124).

Segin el tratadista guatemalteco Alberto Herrarte, "es posible encontrar tres fases evolutivas antes de
llegar al Estado moderno: la primera, predominantemente étnica. La segunda, compuesta por estados
mas avanzados con castas o estamentos de dominacién bien identificados (militares, agrarios,
teocréticos). Aqui estarian los grandes imperios teocraticos de la antigiiedad. En la tercera etapa, la
industria y el comercio han hecho su aparicion y surgen nuevas clases sociales entre las que resalta la

burguesia, dando a la sociedad un aspecto democratico” (1978:21).

Por su parte Jorge Castillo, sefiala: "La forma del Estado de Guatemala es unitaria y centralizada con

un minimo de descentralizacion.



e Unitaria, en cuanto el Estado de Guatemala es uno y tnico. No existen dos o tres Lstados dentro

del territorio guatemalteco.

e Centralizada, porque sus competencias las centraliza o las centra todas. exclusivamente. en un

nivel de decision: la Presidencia de la Republica.

e Minimo de descentralizacion, porque la desconcentracion no existe. la autonomia casi ha

desaparecido y la delegacion se practica en forma excepcional”. (1999:143).

Agrega el autor citado que: "La forma del Estado de Guatemala, corresponde a la forma de una
estructura tradicional. Se conocen dos formas de Estado: Estado federal, que entre los estados
federales reparte las competencias principales: legislativa, ejecutiva y jurisdiccional; Estado
centralizado, con algiin grado de descentralizacion, que centraliza las competencias principales, en
uno y unico nivel de decision. En el Estado centralizado, tipo Guatemala, no obstante la existencia y
funcionamiento de los tres principales organismos: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, la
centralizacion opera por el Estado Unico (no existen varios estados) y por la concentracion de
excesivo poder en la Presidencia del Ejecutivo, que permite a esta organizacion dominar y someter a

los otros poderes estatales". (1999:143).

1.2.1. La concepcidn del Estado

Es imposible hablar del concepto de Estado antes de la Edad Media. A lo largo de la historia de la
Edad Antigua y del Medievo, las naciones asumieron algunas de las caracteristicas que conforman la
nocién actual del Estado Moderno; sin embargo, esa idea terminé de ser integrada a la luz
racionalista de los pensadores de la ilustracion, quienes dilucidaron, delimitaron y conformaron de
entre los resquicios del anacrénico sistema feudal, a la entidad que hoy definimos como Estado.

Se entiende al Estado como la entidad juridica politica que se integra por la unidad de territorio,
poblacién, soberania y gobierno que resulta de la afinidad en ordenamiento legal que identifica aun

grupo de personas.



Para poder comprender la distribucién de funciones, asi como las atribuciones del Estado, es
importante estudiar primeramente, las etapas por las cuales ha pasado en la historia, iniciando por las
causas del mismo en la Edad media, y continuando hacia el surgimiento y desarrollo de la teoria del
Estado y la distribucién de funciones entre ellas la ejecutiva, que para nosotros es de especial

importancia.

El surgimiento de la concepcion de Estado, se da en las postrimerias del siglo XVIII e inicios del
siglo XIX, a partir de las cuales podemos explicar las causas del Estado en una época en que la

concepcidn del mundo en occidente se vio convulsionada.

Europa, a mediados del siglo XVIII, presentaba en todas las naciones en ella asentadas, gobiernos
constituidos como monarquias absolutistas. EI fundamento del mandato de los reyes era explicado
teologicamente, se sostenia el derecho dinéstico de los monarcas como una prerrogativa a partir de la

cual se legitimaba a su ascenso y mantenimiento en el poder.

La excepcion de este orden era la Inglaterra insular, ¥ya que ninguna otra naci6n habia logrado prever
que el gobierno, identificado hasta entonces con el monarca, pudiera ser circunscrito al marco
normativo impuesto por sectores de la poblacion. Por el contrario, se explicaba al pais y su situacién
politica como la unidad de una entidad inmutable, que habia sido creada por Dios, y sélo él,
representado por la Iglesia y los reyes, podia instrumentar su propio marco legal de atribuciones, que

en todo favorecian a los eclesiasticos y a los nobles mas encumbrados.

Se pensaba que los reyes sdlo debian rendir cuenta de su actuacién a Dios, este concepto era una
verdad incuestionable hasta el siglo XVIII. La actividad administrativa integrada al porte real se
limitaba en general a las atribuciones de policia con las que se aseguraban la estabilidad del régimen
politico, dicha actividad de control de la poblacién era efectuada por los miembros de la nobleza.

Asi pues, se admitia que la servidumbre habia sido creada para otorgar sus servicios al rey, sometida
a vivir en una condicién un tanto mejor que la de esclavos que usufructuaban una porcion del fundo

feudal. Lo cultivado servia escasamente para el autoconsumo. y para pagar tributos al sefior, pero



cuando las coscchas eran malas. habia que cumplir con faenas en los terrenos reservados al sefior

feudal.

Nicolds Maquiavelo, es considerado ¢l padre de la Teoria del Estado y la Ciencia Politica; fue de
origen florentino y vivié entre los afios de 1469 y 1527. Su principal obra politica es “El Principe™,
mismo que dedico a César Borgia, con la obvia intencién de obtener del mismo, varios favores
politicos. Maquiavelo utiliza en dicha creacion, por ocasion primera, la palabra Estado para referirse

a las tiranias, principados y reinados en que se encontraba dividida Europa.

A lo largo de “El Principe™. se evidencia que la palabra Estado es utilizada en su antiguo sentido
latino statum que deviene del verbo estare y cuyo significado se reduce a situacion o condicion. Y
efectivamente el objeto de dicho libro es compilar toda una serie de normas politicas, organizadas
conforme a una logica que permitiese al monarca mantener la situacion que hasta entonces habia
caracterizado al poder; para aumentarlo a efecto de reafirmar su soberania y presencia en su nacioén,

sin necesidad de modificar las condiciones del régimen de gobierno.

La moral no tiene cabida en la politica ni en el arte de gobernar, explicaba Nicolds Maquiavelo como
una de las principales consideraciones para el mantenimiento del poder. Maquiavelo no se ocupa de
definir lo que debe considerarse como Estado, sin embargo, es el primero en usar el término para
referirse a las organizaciones politicas del bajo medievo, cuyo poder era ejercido en parte por los
reyes y principes y otra faccion por los grandes terratenientes. Los pensadores ilustrados se ocuparon

posteriormente en precisar el fendmeno que ya Maquiavelo habia vislumbrado y que llamé Estado.

En la edad Media se habia sintetizado la idea del Estado, como la existencia de un orden natural
proporcionado por Dios a los hombres. Dicho orden era en principio incuestionable y se creia que
solo se podia acceder a su conocimiento alcanzando niveles de contemplacion.

El racionalismo surgido a inicios de la Edad Modema, tuvo por preocupacion, encontrar las
circunstancias que habian logrado constituir a los diversos reinos existentes. Los filésofos empiristas

de esa época trataron de analizar la evolucion del Estado a partir de una dialéctica historia que
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explicara el origen y la praxis del poder de los gobernantes, para encontrarle una respuesta en la
existencia social.

Hobbes explica que los hombres, ante las injusticias que sucedian durante la convivencia en el
Estado Natural, se reunieron para convenir en un pacto social una serie de principios que la
generalidad acepté y en consecuencia sirvié para regir a la universalidad de la poblacién y
subsecuentemente, esos mismos hombres eligieron a un representante comiin que velara e hiciera
respetar dichos convencionalismos, el cual se personificé con el monarca, una vez firmado el
contrato, los seres humanos se abandonaron al impulso de sus pasiones, volvieron a cometer las
injusticias que habian caracterizado a la sociedad. Los reyes, se dedicaron entonces a la tarea que les
habia encomendado, controlar y gobernar a los seres humanos para darle un orden al caos en el cual

subsistia la sociedad de su nacién.

“Para Hobbes el pacto social es irreversible, y al igual que Magquiavelo, no concebia atin la distincién
entre Estado y gobernante, por el contrario, para él, el monarca es la sintesis de ambos elementos y
esto a su vez, es el producto del estado natural de las cosas, en el que el deber bésico de los
ciudadanos es la obediencia y el resultado de la obediencia es la proteccion” (Xirau, Ramon,
1955:224).

Con Hobbes apreciamos que al Estado se le deja de dar una explicacion desde el &mbito teoldgico y
se concibe a la poblacién como un elemento que en un primer momento tiene la posibilidad de
determinar e imponer al gobernante que dirija la nacion, una serie de normas generales a las cuales
debe someterse. Sin embargo, este filésofo explicaba que el pacto es irreversible, y por lo tanto se
manifiesta abiertamente en contra de la imposicion del parlamento al rey, pues considera que tal
instrumento es ajeno a la naturaleza del Estado ¥y que sdlo tiende a favorecer a sectores aislados de la
poblacién.

“Locke se refiere a la naturaleza del hombre de forma distinta a Hobbes, lo define siguiendo a
Aristoteles, como un animal politico, cuya esencia lo ha conducido a estatuir la sociedad. El pacto
social implica una relacién mutua. Si en Hobbes, el contrato llevaba a abdicar los derechos

individuales para ponerlos en manos de una persona, Locke afirma por su cuenta que el pacto es



bilateral y se aplica tanto a los ciudadanos como a los legisladores y al rey. que es ciudadano como
los demés. El poder del rey tiene bases legales, y el rey no puede actuar en contra de las bases que

han servido para establecerlo en el poder” (Xirau, Ramén. 1955:227).

Montesquieu en su obra “El Espiritu de las Leyes™ considera que es por medio de la creacion e
imposicion de leyes al rey por via del Parlamento y la resolucion de controversias a través de la

Corte que se puede acceder a la libertad que busca el ser humano con la creacién del Estado.

El ideal consiste justamente en alcanzar la libertad maxima dentro de las posibilidades dictadas por
las circunstancias naturales e histéricas. Para ello precisa en primer lugar, una separacion de poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, tal como Montesquicu la encontré en la Inglaterra de su tiempo, en

cuya Constitucion vio el ideal politico deseable para Francia.

Respecto al ejercicio de la funcion ejecutiva, se desprende del estudio de “El Espiritu de las Leyes”
de Montesquieu que, el despotismo, la monarquia y la democracia, son la mejor depositaria para su
desarrollo, y que ésta debia ser decididamente la monarquia, de tal forma que la funci6n ejecutiva asi
asignada al monarca, debia ser limitada de tal manera que se evitara que pudiera derivar en el

despotismo, sobre todo a causa de que era una funcién unipersonalista.

Al tenor del pensamiento de este filosofo se comenzaron a considerar a cada uno de los elementos
del Estado: el territorio, la poblacion y la soberania. También con el pensamiento de Montequieu , el
Estado se conjunt6 y definié en adelante como una entidad de naturaleza juridica. Posteriormente los
pensadores del siglo XIX van a elaborar y desarrollar la Teoria del Estado, y se van a dedicar a
definir sobre todo cuéles son los fines que debe de perseguir dicha entidad.

“Juan Amadeo Fichte, estima que junto a la fundamentalisima tarea de asegurar ¢l goce de los
derechos individuales regulando las relaciones publicas y privadas, tiene el Estado la funcién de
organizar y distribuir el trabajo dando a los individuos la posibilidad efectiva de realizar sus
actividades dentro de esa distribucion. Debe asimismo regular los cambios a fin de prevenir las
consecuencias de sus fluctuaciones desventajosas y promover la cultura general en todas sus

manifestaciones constructivas™ (Enciclopedia Juridica Omega, 1985:382).
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1.3.  Bien publico temporal

El bien publico temporal, constituye lo que algunos autores llaman fines del Estado, y estos fines
forman o son lo que justifica la existencia del Estado, pues de nada nos serviria un Estado que no
tuviera una razon de ser. Toda personalidad juridica se forma para obtener o llegar a un fin, algunos
tiene fines lucrativos, otros sociales, pero el Estado tiene varios fines, alcanzar el mayor bienestar
econdmico, educacional, de salud, el orden, la paz, etcétera. En doctrina a éstos fines en su conjunto
se le llama bien publico temporal, sin confundirlo con lo que es el bien comun, pues éste es ¢l fin de
toda sociedad, y busca el bienestar de un grupo determinado de hombres, tal es el caso de un
sindicato o de una sociedad mercantil. Mientras que el bien publico, es el fin especifico de la
sociedad estatal, que persigue el bienestar de todos los individuos y de todos los grupos, no solo de la

generacién presente, sino, también de la generacién futura.

A pesar de lo anterior, en la Constitucién Politica de la Repiblica de Guatemala, se ha de tomar
como sinénimo, pues se habla de bien comiin: “Articulo 1°. Proteccién a la persona. El Estado de
Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del

bien comin.”

Al respecto la Corte de Constitucionalidad opina que: "La Constitucién Politica dice en el Articulo 1
que el Estado de Guatemala protege a la persona... pero afiade inmediatamente que su fin supremo es
la realizacién del bien comiin, por lo que las leyes... pueden evaluarse tomando en cuenta que los
legisladores estan legitimados para dictar las medidas que, dentro de su concepcion ideoldgica y sin
infringir preceptos constitucionales, tiendan a la consecucién del bien comun. Al respecto conviene
tener presente que la fuerza debe perseguir objetivos generales y permanentes, nunca fines
particulares" (Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 1, expediente No. 12- 86, pagina No. 3,
sentencia: 17-09-86).
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1.4. Concepto

Proporcionar un concepto de Estado y. sobre todo. hacerlo en pocas lineas, ofrece dificultades
insuperables. porque se trata de un concepto muy discutido. Para Masci. citado por Guillermo
Cabanellas el Estado es: “La organizacion juridica del pueblo en un territorio determinado, bajo un
poder soberano, en virtud de la cual es una personalidad colectiva que se basta a si misma™.
(1994:567). Para Capitant, citado por Manuel Ossorio, es "un grupo de individuos establecidos sobre

un territorio determinado y sujeto a la autoridad de un mismo gobierno"(1981:382).

Hay una gran variedad de conceptos de Estado, algunos mas amplios que otros, pero en realidad
todos con unas u otras palabras nos llevan a lo mismo, considero que uno de los més completos es el
que nos da Francisco Porra Pérez: "El Estado es una sociedad humana, establecida en el territorio
que le corresponde, estructurada y regida por un orden juridico, que es creado, definido y aplicado
por un poder soberano, para obtener el bien publico temporal, formando una institucién con
personalidad moral y juridica" (1997:223).

1.5. Elementos del Estado
1.5.1. Poblacion

Siendo el Estado una categoria juridica, politica y filoséfica exclusiva de los seres humanos, resulta
natural considerar a la poblacién como uno de sus elementos béasicos. Los hombres, ademas de su
ancestral sentido gregario, buscan agruparse por razones de diversa indole, entre ellas, de raza,
religion, costumbres, tradiciones, idioma y otras caracteristicas propias, lo que da por resultado la
unificacion bajo una autoridad comin, el Estado, el que en adelante, con impulso propio, definird y

caracterizara a sus pobladores.

"La existencia de! Estado seria imposible sin la presencia de la poblacion sobre la que ejercera su
autoridad, beneficios, proteccion o tutela, por lo que no debe perderse de vista que ha sido creado
para servir a la sociedad y facilitar su convivencia, y que su existencia obedece tnicamente a la
voluntad de su creador, el conglomerado humano; quien de acuerdo con sus necesidades y
conveniencias puede realizar cambios o modificaciones que tavorezcan el logro del bien comin. Es

por ello que la sociedad en su forma més representativa: el Estado debe otorgar a la persona humana
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suficiente libertad de accion, para que pueda desarrollar su propio programa de vida; suficientes
medios materiales, para la conservacién de la vida, para el desarrollo del cuerpo y del alma; y
suficiente orden y tranquilidad publica indispensables para la convivencia y cooperacién de los

individuos y el logro del bien comun" (Porria, Francisco, 1997:223).

“La poblacién puede ser considerada como objeto o como sujeto de la actividad del Estado. Como
objeto del imperium, la poblacion constituye un conjunto de elementos subordinados a la actividad
del Estado. Como sujeto de la actividad del mismo los individuos que integran la poblacién son
considerados miembros de la comunidad politica con los correspondientes derechos y obligaciones"”
(Garcia, Eduardo, 1969:101).

En cuanto a la relacion entre poblacion y Estado es importante enfatizar que ambos poseen un
conjunto de derechos y obligaciones que deben ser mutuamente respetados, ya que de no hacerse asi
surgird la colisién que ain siendo comin y cotidiana, puede alcanzar gravisimos niveles que incluso
podrian degenerar en el rompimiento del orden constitucional. Para explicar la distribucién de la
poblacién en los diferentes Estados, son utilizados varios criterios. El primero es ¢l territorial. El
segundo es por caracteristicas (raza, idioma, etc.). El tercero, seguramente el més utilizado, consiste

en una clasificaciéon mixta.

Algunos autores consideran sinénimos a nacion y Estado, lo que constituye un error. Segn
Francisco Porrita, "nacion significa, la suma de individuos, una abstraccion de las caracteristicas
especiales que distinguen a un grupo de hombres, o mas bien la serie de generaciones sucesivas
marcadas con el mismo caracter nacional. No se trata sino de un hecho social que puede o no darse
dentro del Estado. En otras palabras, el concepto de nacion es eminentemente sociolégico, mientras

que el concepto de Estado es eminentemente juridico” (1997:124).

1.5.2. Territorio

Guillermo Cabanellas, define el territorio de la siguiente manera: “De la palabra latina terra... Parte
de la superficie terrestre sometida a la jurisdiccion de un Estado™ (1981:204). Para Porrua. "el

territorio es un elemento fundamental del Estado que comprende ademas de la superficie terrestre, el
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subsuelo, la atmosfera y el mar territorial, comprendiendo en el mismo la plataforma continental”
(1997:278).

Segin Garcia Maynez, "territorio es la porcion del espacio en que ¢l Lstado ejercita su poder”
(1969:98).

Los conceptos anteriores nos permitiran poner en claro que el Estado es una agrupacién politica no
una mera expresion geogratica o econdmica. y que por ende ¢l ambito de validez de su normativa no
debe verse limitada a un espacio fisico sobre la superficie terrena. Para subsanar esta limitacion el
Estado modemo, ha recurrido al uso del sustantivo espacio como un genérico al que indistintamente
se le agregaré el término terrestre, maritimo, espacial, aéreo, segiin el caso. La validez del orden
juridico o la eficacia del poder del Estado se extenderan no sélo en latitud y longitud, sino también

en altura y profundidad.

De acuerdo con Hans Kelsen, "los territorios de los Estados, no son parte de la superficie terrestre,

sino cuerpos conicos, cuyos vértices se encuentran en el punto central de la tierra” 1987:182).

El territorio es un elemento indispensable para la existencia del Estado, pero ello no implica que sea
parte de la esencia del mismo. Simplemente es un medio para el cumplimiento de la misién y fines
del Estado, por lo que el territorio debe relacionarse, no tanto con un concepto fisico 0 una vision
geogréfica, como con el concepto de un ambito de validez donde la norma estatal se pueda realizar a
cabalidad.

1.5.3. Poder

De acuerdo con Guillermo Cabanellas, poder significa: "Facultad para hacer o para abstenerse o
para mandar algo. Potestad, imperio, mando, jurisdiccion, atribuciones, fuerza, potencia, vigor,

fortaleza, capacidad, posibilidad, autoridad, gobierno, superioridad, hegemonia" (1997:314).

Toda sociedad organizada y en este caso ¢l Estado, necesita de cierto poder, la autoridad, para

cumplir sus fines. Para lograr lo anterior el Estado debe contar con un contenido interno de normas y
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fuerza fisica. La realidad social demuestra que la cooperacién libre de los individuos, no pasa de ser
una mera ilusion, lo que convierte en una necesidad la existencia de una institucion que ejerza
funciones de gobierno y administracion. Por ello, para imponer ciertas conductas, evitar la anarquia y

alcanzar el bien publico, el Estado se convierte en administrador tnico del poder de coaccién.

Segun el autor Alberto Herrarte, "el poder reside en la totalidad de los ciudadanos y en ninguno en
particular, lo que constituye una justificacion del sistema democratico de gobieno. Sin embargo, el
mencionado poder resultaria anarquico si el propio Estado no se organizara siguiendo los
procedimientos por él mismo establecidos, libre de injerencias ajenas o externas. Este poder, sobre
su propia organizacion, dard lugar a la existencia de una de sus mas importantes caracteristicas,
atributos o cualidades: la soberania. El mencionado poder sobre la organizacion del Estado, se
materializard a través de los diferentes Grganos que se distribuyen las competencias, que por ese
motivo tienen un poder limitado y a la vez jerarquizado. Para asegurar su permanencia, el poder debe
ser legitimado mediante su subordinacién al orden Juridico vigente y la aceptacion o consentimiento
de la poblacién” (1978:41-42).

El poder estatal no es ilimitado y en el caso particular de Guatemala, la Constitucién Politica de la

Republica asi lo establece en los Articulos 140, 152, 153 y 154.

1.5.4. Soberania

Para Garcia Maynez, "la soberania es un atributo esencial del poder politico, lo que implica la
negacion de la existencia de cualquier poder superior al del Estado. El poder soberano es el mas alto

¥y supremo, siendo a la vez independiente” (1969:103).

Otros autores consideran que es el poder supremo del Estado de realizar las funciones a él inherentes,
tanto en su actuacion interna como en sus relaciones internacionales. con independencia de cualquier

otro poder.

De acuerdo con Cabanelias, soberania es "Suprema autoridad. mando superior, manifestacion que

distingue y caracteriza al poder del Estado por la cual se afirma su superioridad juridica sobre
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cualquier otro poder, sin aceptar limitacion ni subordinacion que cercene sus facultades ni su

independencia dentro de su territorio y posesiones” (1997:96).

El concepto de soberania no fue conocido en las antiguas culturas grecoromanas ni mucho menos en
las de la época medieval; incluso en los origenes del Estado la soberania le era disputada por poderes
facticos o instituciones y autoridades poderosas tales como la Iglesia que tratoé de hacer del Estado su
servidor; el sacro imperio romano germanico, que pretendia universalidad, por lo que no reconocia la
existencia de Estados independientes; los grandes sefiores feudales; las municipalidades autonomas y
los gremios, ya que todos ellos, se consideraban poderes independientes y de igual rango que el
Estado. El control sobre los individuos en una region determinada, era compartido por varias
autoridades, las que competian entre si para lograr su fidelidad. Tampoco existia un sistema juridico
unificado. La explicacion a las situaciones antes mencionadas hay que buscarla dentro de un
particular contexto: el concepto de soberania, es una creacion de la cultura occidental, para lograr
fines politicos especificos en un marco de condiciones politicas, econémicas, psicosociales y

militares particulares.

El progresivo derrumbe de! Imperio Romano, dio lugar al surgimiento de diversos Estados
independientes, provocando también que filosofos, pensadores politicos y juristas, pensaran en
trasladar la soberania a esos nuevos Estados, con la finalidad de provocar la derrota definitiva de la
pretendida universalidad del Imperio; accion que cobrd vida bajo la forma de una teoria general del

Estado.

Em Francia surgié un poder de cardcter nacional y territorial que dio origen al Estado nacional
soberano, dando al concepto de soberania una connotacién politica, al ser el resultado o consecuencia
de la lucha del Rey de Francia contra la autoridad imperial y del Papa. Francia fue la cuna de aquella
doctrina, segn la cual, pertenece a la esencia del Estado el que sea su poder supremo €
independiente. Con ello lo que se buscaba era que siendo Francia un Estado carecieran de
fundamento las pretensiones imperiales de dominio. Esta nueva doctrina o teoria del Estado qued6

plasmada en la obra de Juan Bodino *De Republica”, publicada por primera vez en 1576, obra en la
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que al mismo tiempo se introduce el novedoso concepto de soberania. La obra de Bodino tuvo

grandes repercusiones y pronto fue puesta al servicio de intenciones politicas concretas.

La similitud establecida entre Estado y derecho y entre, soberano y Estado, dio lugar a que
tratadistas como John Austin hayan afirmado que el derecho no era otra cosa sino el mandato del

Soberano, dando por hecho, que ¢l Estado esta por encima del derecho.

La doctrina clésica de la soberania expuesta por John Austin, “consiste en el supuesto que en toda
sociedad haya un poder supremo, absoluto e incontrolado que tiene la decisién final con respecto a la
promulgacién y formulacién de normas juridicas. En consecuencia, el soberano de Austin es un
instrumento que declara inapelablemente al derecho que no esta sujeto a ninguna autoridad superior
¥y que puede emplear sin limitaciones la coaccién sobre quienes estdn sometidos a su poder. Esta
doctrina ha sido objeto de multiples objeciones, principalmente porque se le considera producto de
una abstraccion, mientras que en otros casos se considera que la referida doctrina discrepa con la
estructura del moderno Estado constitucional federal en el que los poderes Ejecutivo y Legislativo
estan divididos entre cierto numero de organismos independientes; otras declaran que la soberania no
tiene sus raices en ningin drgano gubernamental sino en la voluntad del pueblo; por otra parte,
también es atacada por los defensores del derecho internacional quienes consideran que éste tiene
primacia sobre el derecho interno, pero sin lugar a dudas el mas fuerte ataque ha provenido de los
denominados pluralistas politicos, quienes afirman que la autoridad del Estado como creador del
derecho, no es exclusiva, ya que hay dentro del Estado, grupos y asociaciones cuyo poder normativo
esta coordinado con el del Estado y es de igual rango que éste. Esta corriente, a diferencia del

anarquismo, no pretende abolir al Estado sino dnicamente privarle de la soberania” (1954:123).

“El Estado en su dimensién juridica es aceptado como la norma suprema que resume todas las
demds, sin importar la forma estructural de esa norma, pero exige un orden jerdrquico y la
subordinacién de un orden juridico, que a partir de la norma fundamental. define al Estado como el
titular de la representacion juridica de la comunidad a la cual organiza y regula. Sin embargo, es aqui
mismo donde surge o se descubre el verdadero elemento generador, en quien radica el poder

soberano de crear la norma fundamental que a su vez. crea juridicamente al Estado; siendo este
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elemento, el propio pueblo” (1992:42). Acorde con esta linea de pensamiento. la Constitucion
Politica de la Repiblica de Guatemala. en el Articulo 141. establece lo siguiente: La soberania radica
en el pueblo quien la delega. para su ejercicio. en los Organismos Legislativo. Ejecutivo y Judicial.

La subordinacién entre los mismos es prohibida,

No obstante lo anterior, debe tenerse presente que a partir del siglo XX ¢l mundo no es ¢l mismo y
ante el desarrollo alcanzado por el derecho vy las relaciones internacionales. ha surgido un nuevo
problema que atafic directamente a la soberania de los Estados. cuando al somcterse a la norma del
derecho internacional parecieran renunciar a ese poder supremo del que estaban investidos. La
verdad es que parte de la soberania, consiste precisamente en el hecho de poder autorregular la
supremacia del derecho internacional, y al legitimar la norma que devicne en convenios y tratados

internacionales, la convierte en legislacion interna.

1.5.5. Orden Juridico

"Orden significa colocacion de las cosas en el lugar que les corresponde, concierto de las cosas entre
si, regla 0 modo, sucesién de las cosas. Ordenamiento significa: Accion y efecto de ordenar, ley

pragmatica u ordenanza que da el superior” (1983:244).

Segin e! diccionario de legislacion y jurisprudencia de Escriche, orden significa "cada uno de los
cuerpos 0 brazos que componen un Estado."

De acuerdo con el diccionario de derecho usual de Cabanellas, orden significa: “regla, modo o norma
de accion, normalidad basada en la libertad y en la justicia en que vive un pueblo, relacién entre
cosas, serie 0 sucesion de hechos. Ordenamiento significa: orden, concierto; debida y conveniente
disposicién o estructura, organizacion, mandato, orden, ley, pragmatica, coleccion o cuerpo de leyes,
determinacién oficial de las fuentes del derecho, la academia ha admitido una acepcion nueva, pero
dual: breve codigo de leyes promulgadas al mismo tiempo, o coleccion de disposiciones referentes a
determinada materia™ (1997:126).

De acuerdo con lo anterior, y haciendo una visién retrospectiva de los elementos del Estado ya

analizados es posible determinar que ni las corrientes andrquicas ni su contraparte, las de corte
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despético, satisfacen la necesidad humana de convivencia arménica y pacifica, la que solamente
puede alcanzarse mediante el establecimiento de una normativa aceptada por el conglomerado social

Y por supuesto, respaldada por el poder coercitivo que garantice su cumplimiento.

Por demas esta repetir que la sociedad humana, integrada por seres individuales, con caracteristicas
propias que diferencian a unos de otros, no puede confiar en la supuesta bondad y solidaridad que las
corrientes socialistas atribuyen al ser humano; lo que implica de manera necesaria y probablemente
indispensable, la presencia en la misma de un orden normativo de la conducta y de la estructuracién

del grupo social, al que denominaremos, orden u ordenamiento juridico.

El mencionado orden u ordenamiento juridico consiste en un conjunto arménico de normas de
derecho que haran posible la convivencia pacifica de los miembros de la sociedad humana a la cual
estructura, organiza y rige, teniendo el bien comun como valor Juridico tutelado, asi como una
creciente inclinacion a limitar los excesos de poder, siendo por ello que al hablar del Estado también

nos estamos refiriendo al orden juridico y viceversa,

El derecho como conjunto de normas juridicas, instaura o procura un orden determinado. Ello quiere
decir que la presencia de lo juridico implica la sistematizacién de conductas sociales, determinando
cudles deben seguirse, y, cuales omitir. El derecho asegura a la sociedad la presencia de ciertos
valores, el primero de los cuales es el orden Juridico, lo que motiva que en algiin momento se les

identifique como sinénimos.

El orden juridico implica la existencia de un conjunto sistematizado y jerarquizado de normas, es
decir, de prescripciones obligatorias y coercibles que deben ser observadas por los miembros de la
sociedad. Asimismo, delimita instancias y competencias, lo que representa el ambito concreto de lo

que la autoridad puede o no hacer.

El derecho tiene una funcién ordenadora que implica la generacién de paz social. El derecho como

orden también implica la renuncia al uso de la fuerza para dejar su monopolio en manos de la
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autoridad, buscando con ello la resolucion de conflictos sociales mediante las vias previstas por las

normas juridicas.

1.6. Fines del Estado

La actividad general del Estado. es lo que debe hacerse de acuerdo con el orden juridico imperante
en un pais. El Estado es una obra colectiva y artificial. creada para ordenar y servir a la sociedad. Su
existencia se justifica por los fines que histéricamente se le viene asignando. El Estado existe para
realizar esos fines y s¢ mantendra en tanto se le encomienden esas metas. Con su fuerza irresistible,
no puede prescindir de lo que es el alma de la organizacidn politica, su principio vital, su motor
interno: el fin. Es la finalidad del Estado. Es la idea objetiva de un bien superior, que no puedan
realizar las comunidades menores, la que aglutina las voluntades de los miembros de la sociedad para
constituirse en Estado.

El Estado es el ordenamiento total, es un determinado territorio, y regulado por fines que son el
resultado de un proceso histérico. La actividad del Estado, es decir, 1o que el Estado debe hacer, se
define por el conjunto de normas que crean 6rganos, fijan su funcionamiento y los fines que deben
alcanzar. La exigencia 16gica del Estado se precisa por los fines o propésitos que una sociedad

organizada le ha venido sefialando de acuerdo con su propia naturaleza.

El Estado no tiene €l monopolio de lo que es publico, ni de utilidad publica, ni del bien pablico, ni de
Jos servicios publicos, de tal suerte que el desarrollo de la vida publica no significa necesariamente el

desarrollo de la administracion del Estado.

Desde el surgimiento de la teoria del Estado con Maquiavelo, padre de la ciencia politica, se
explicaba a la divinidad no s6lo como un fin del Estado, sino como fin de la existencia y de la
trascendencia universal. Con la ilustracién, y en lo sucesivo, las concepciones del Estado y sus fines,
cambiaron su foco al humanismo, primero con una clara tendencia individualista que fue sustentada

por el liberalismo que apenas se gestaba.
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El Estado se contempla como el baluarte que garantice la realizacion de los valores como la libertad,
la justicia, la seguridad y los servicios publicos, estos dltimos se transforman entonces en las

aspiraciones que se espera alcancen en la entidad estatal.

Por lo tanto, esos juicios de valor son los fines que el ser humano pretende conseguir al convivir
inmerso en la realidad del Estado, valores que tiendan a la realizacion del bien general, que es la

meta tltima de todos los Estados.

1.6.1. Las funciones del Estado

Montesquieu, a partir del andlisis que realizo a la organizacion politica britanica, patentizd que en
todo gobierno existen tres funciones fundamentales ¢ indispensables para la efectiva realizacién del
acto de gobemnar.

Esas tres funciones son la legislativa o creacion de preceptos juridicos abstractos; la ejecutiva que
consiste en la aplicacién de la ley a casos concretos, y la judicial que se refiere a la resolucién de
controversias juridicas entre los individuos entre si y éstos y los 6rganos gubernamentales.

También Montesquieu propuso que la Gnica forma en que se podia garantizar la libertad y la justicia
a los ciudadanos, era que el rey, que hasta entonces habia concentrado en su persona el poder total,

ya no tuviera facultades absolutistas.

De las teorias de ese pensador surgen tres 6rganos en los cuales se depositan y distribuyen ese trio de

funciones y que cominmente se conocen como poderes.

El congreso o parlamento, dividido generalmente en dos camaras, la de senadores y la de diputados,
0 camaras alta y baja segin la tradicion inglesa, y al que se le faculta para la creacion de la Ley. El
ejecutivo, cuyo titular en algunos Estados es un érgano Colegiado y en otros casos un rey, o
presidente constitucional como en México, cuya funcion es la aplicacién o la ejecucion de la Ley.
Por ultimo, el Judicial cuya funcién consiste en la resolucion de conflictos mediante la actuacién de
los preceptos a los conflictos de casos concretos.

La palabra atribucion proviene del vocablo latino atribuere. compuesto por el prefijo ad que

significa a y el verbo fribuere dar. En el Diccionario de la Lengua Espaiiola. se establece como
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significado de este verbo lo siguiente: sefialar a una cosa a alguno como de su competencia. En esle
sentido, cuando nos referimos a las atribuciones del Estado. hablamos de derechos y obligaciones

qgue la Ley otorga como prerrogativa o facultades expresas a los érganos que componen el gobierno.

En la Constitucién se expresa el contenido fundamental de la actividad que corresponde realizar a
cada uno de los 6rganos depositarios de las funciones gubernamentales. La Constitucion aporta a los
ciudadanos la certeza juridica de que la actividad que cada uno de los 6rganos publicos desempea,

se realiza contorma a derecho y por lo tanto sujetas a las atribuciones conferidas por la ley suprema.

Las funciones del Estado son las tareas que realizan los érganos estatales al efectuar cada una de las
facultades tendientes a la realizacion de las funciones de que sean depositarios.

En general pueden definirse tres tipos muy generales de cometidos, los de policia, los de fomentos y
de servicio. Una de las caracteristicas de las tunciones del Estado es que en realidad la definicién de

servicio publico les es a todos inherente, tal como trataremos capitulos mas adelante.
Entendidos entonces las funciones del Estado como las tareas que realiza al interactuar en la realidad

social para efectuar el fin altimo del Estado que es el bien comun, es que pueden entenderse las

siguientes definiciones para cada uno de ellos.
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Capitulo 2

Derecho Administrativo

2.1. Derecho administrativo y administracion publica

2.1.1. Definicion de derecho administrativo
Para el tratadista francés Alessandro Rochild el derecho administrativo es, "Aquella rama del
derecho publico que tiene por objeto el estudio del régimen juridico de la administracién pablica y

sus relaciones con los particulares™ (1991:65).

Se llega al concepto de derecho administrativo a través del concepto de Estado. El advenimiento del
Estado de Derecho fue el resultado de la convergencia de ciertas circunstancias, entre las que se
destacan las revoluciones inglesa y francesa, la emancipacion americana y las teorias politicas
enunciadas por Montesquieu (division de poderes) y Rousseau (la ley como expresion de la voluntad

general).

2.2. Origen del derecho administrativo

El tema del origen del derecho administrativo principia cuando se afirma que en ciertos Estados ain
contando con una administracién publica y funcional, no existe derecho administrativo. Con la
anterior afirmacion se quiere decir que en un Estado puede existir una administracion con las
caracteristicas apuntadas, sin que exista por tal motivo, derecho administrativo. "Aclarando lo
expuesto, Francia cuenta con administracién técnica y funcional y con derecho administrativo. Al
contrario, Inglaterra cuenta con administracién técnica y funcional y no cuenta con derecho

administrativo. Francia es la cuna del derecho administrativo”" (Calderon, Hugo, 1999:27).

2.3. Administracion publica

“La administracién publica es la actividad que busca servir a los habitantes del Estado de Guatemala,
persigue la realizacion del bien comun, es servicio a cargo de personas (funcionarios y empleados)

que ejecutan funciones administrativas con efectividad™ (Calderon, Hugo, 1999:32).
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Existe actividad administrativa en los tres principales organismos del Estado de Guatemala y en cada
una de ellas emana jerarquicamente una estructura subordinada e interrelacionada con actividades
diversas. La actividad administrativa del Organismo Ejecutivo, es la tnica que se denomina
administracién publica, no obstante que actividad administrativa existe, también en las
organizaciones auténomas y descentralizadas del Estado de Guatemala. Técnicamente, la
denominacién correcta es administracion Pablica del Estado de Guatemala, de acuerdo a autores y

catedraticos de derecho administrativo guatemalteco.

“La administracién publica en Guatemala, busca servir a los guatemaltecos, persigue la realizacion
del bien comin, es servicio a cargo de personas que ejecutan funciones administrativas con
efectividad. Por otro lado el derecho administrativo en Guatemala tiene con fin supremo velar por el
bienestar, la felicidad y la vida de los guatemaltecos. Este propésito se cumple por medio del buen
funcionamiento de la administracién pablica. Una preocupacién del derecho administrativo es la
calidad de la administracion; en cuanto la administracién del derecho administrativo es la calidad de

la administracién; en cuanto a que ella afecta vidas humanas™ (Calderén, Hugo, 1999:32).

La actividad administrativa equivale a la actividad puramente material que puede ser interna,
externa, reglada y discrecional. Con relacién a la actividad material interna se lleva a cabo dentro de

la organizacion, no se proyecta fuera o al medio ambiente externo de la organizacion.

La Constitucién Politica de Guatemala en el articulo | considera el bien comiin como el fin supremo
del Estado de Guatemala. "La Constitucién Politica dice en su articulo 1 que el Estado de Guatemala
protege a la persona... pero afiade inmediatamente que su fin supremo es la realizacion del bien
comin, por lo que las leyes... pueden evaluarse tomando en cuenta que los legisladores estan
legitimados para dictar las medidas que, dentro de su concepcidn ideoldgica y sin infringir preceptos
constitucionales, tiendan a la consecucién del bien comuin. Al respecto conviene tener presente que la
fuerza debe perseguir objetivos generales y permanentes. nunca fines particulares” (Gaceta No. |,

expediente No. 12-86, pagina No. 3. sentencia: 17-09-86).

2.3.1. Antecedentes de la administracién publica en Guatemala
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23.1.1. Etapaindigena

“Las comunidades indigenas constituyen formaciones preestatales en que el gobicrno y la religion
conformaron una misma entidad. o donde el rey o principe ¢jeree funciones de seiior y de jefe del
ejéreito, apoyandose en cierta administracién Cuya precision a estas alturas solo es posible aplicando
la analogia a formaciones preestatales europeas y americanas. Con estas bases, es posible intentar

reconstruir en parte la administracion indigena™ (Castillo Gonzalez, Jorge, 1999:144).

Los datos reunidos hasta la fecha permiten afirmar que los mayas alcanzaron un desarrollo
equivalente a la actividad preestatal material, no formal, con cierta administracion confundida 0

mezclada con la legislacion y la justicia.

“Los elementos de la ciudad estado pueden servir para detectar otros elementos que también
debieron existir en las comunidades indigenas. En tal sentido, la ciudad estado romana, al principio
denominada civitas, después republica o cosa comin a los ciudadanos. La polis griega o sea el
Estado, constituye un concepto idéntico al de ciudad. Tanto griegos como romanos no contaron con
un Estado como el actual; sin embargo, los pre-estados de ambos, igual que el pre-estado maya,
cquivalian a organizacion de la ciudad ¥y como consecuencia, los bienes pertenecen en comiin a los
habitantes de la ciudad-estado, es decir, a griegos, romanos o mayas” (Castillo Gonzalez, Jorge,

idem).

Con respecto a la dinastia del pueblo maya conquistador, constituye la organizacién suprema del
poder publico y de la administracién indigena, lo que permite afirmar, que entre los mayas existié un
gobierno basado en la jerarquia ¥ que ésta, operaba basada en la dinastia. En cada pueblo debié
existir una dinastia propia y cada uno, con su propia jerarquia, lo que le dio realce a dicha poblacién,

puesto que los mayas contaban con una organizacion bien estructurada.

2.3.1.2. Etapa colonial

“La conquista espafiola, consumada entre los afios de 1523 y 1524 significa la sustitucién de la

organizacién militar y religiosa de los indigenas, principalmente en los pueblos quiché, cakchiquel y
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tzutuil. Este hecho equivale a la destruccion del poder politico-religioso que durante siglos goberné

en las comunidades indigenas” (Castillo Gonzélez, Jorge, 1999:146).

“El estudio de otras comunidades indigenas puede ayudar a encontrar los elementos y caracteristicas
de las comunidades indigenas guatemaltecas en el campo administrativo, por ejemplo, el estudio de
los incas. No existe evidencia de que, los mayas llegaran a constituir un imperio y la posibilidad no
s¢ descarta del todo. Los incas si constituyen un imperio, que luego de conquistar un territorio,
ordena trabajar las tierras conquistadas y construir acequias de agua. Se supone que igual cosa hacen
los mayas conquistadores. Después de consumada la conquista, los incas pasan a ser duefios
supremos de las tierras conquistadas y de las aguas. Algo semejante hicieron los mayas, con la
variante que atribuyen la propiedad de la tierra y del agua al sacerdote-gobernante y su familia™

(Castillo Gonzélez, Jorge, idem).

La administracion colonial dura aproximadamente tres siglos y no se puede explicar ni entender sin
algun conocimiento del Estado existente en Espaiia al momento de producirse la conquista. Para el
afio 1500, en Espafia se efectuaba el proceso de pasar del feudalismo al Estado-Nacién. Los reyes
catélicos habian cimentado su poder sobre casi toda la peninsula y la hegemonia politica de los

sefiores feudales comenzaba a declinar.

Los espaiioles introducen por medio de su legislacion el régimen de propiedad privada individual,
dejando por un lado el tradicional derecho de propiedad en comiin de los indigenas, despojandolos de
la tierra que habian ocupado durante siglos, aplicandoles el principio de propiedad exclusiva para los
espafioles, criollos y mestizos. Durante la colonia, la actividad administrativa es realizada por cuatro
instituciones: la monarquia, la Casa de Contratacion de Sevilla, el Consejo de Indias y la Junta de

Guerra.
En la administracion colonial las autoridades emplean como documentos oficiales las ordenanzas

reales, las ordenes reales. las cartas reales y los autos reales. Los autos equivalen a informes

administrativos sobre agricultura, industria, régimen de trabajo. repartimientos y comercio en las
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zonas territoriales de la colonia. En la prictica. tales informes representan el antecedente de los

dictimenes de las asesorias o de los estudios de planiticacién econdmica.

“Vista la cstructura administrativa, la administracion colonial s¢ organiza en dos niveles: La
administracion central; y la administracion territorial o local. En resumen, la administracion colonial
corresponde a una comunidad pre-estatal de avanzada organizacion. El poder pablico se concentra en
el monarca y en sus representantes en la colonia. No existe separacién de funciones. Las
autoridades centrales y territoriales ejercen cierto y limitado poder de decision, discrecional por
causa de la distancia entre la colonia y la metrépoli. La administracién colonial como tal, no
clasifica entre un tipo definido debido a que desde la transicion hasta su final, adopta formas
administrativas indigenas con fines puramente utilitarios, adaptandolas primero y desconociéndolas
después, siempre buscando la supervivencia, la explotacion humana y el saqueo de los recursos
naturales. La administracion colonial no persigue el bien comun, y este es desconocido por los
intereses y necesidades de los conquistadores y de la corona espafiola. La administracién colonial
exclusivamente centralizada sustituye al sacerdote gobernante o cacique, por el monarca”™ (Castillo

Gonzalez, Jorge, idem).

2.3.1.3. Etapa independiente

Para el autor Jorge Castillo la etapa independiente se refiere a que: “El 15 de septiembre de 1821 se
produce el hecho histérico de la independencia. Este hecho histérico importante se convierte en la
base de la administracion independiente y se divide en dos etapas: El Estado Federal y el Estado de
Guatemala. En esta etapa, la administracion indigena abarca las actividades administrativas,
legislativas y jurisdiccionales, no existe razon para suponer que la administracién surge primero o

después porque debe surgir al mismo tiempo que las otras funciones™. (1999:151)

Contintia dicho autor manifestando que: “Al declararse la independencia, las ex colonias pasan a
formar parte del Estado federal, un Estado que tuvo la pretension de ser monarquico sin monarca.
Administrativamente, el ideal independentista liberal tiene por objeto la destruccién de toda la
organizacién colonial y este objetivo lleva a crear una nueva organizacién administrativa basada en

los Ministerios de Gobernacidn, Justicia, Negocios Eclesiasticos € Instruccién, de Hacienda y Guerra
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y de Relaciones Exteriores. También se dio la administracién civil, administracion religiosa y

administracion militar”. (idem).

El Estado de Guatemala, formalmente se basa en la separacién de poderes y materialmente, se basa
en la dictadura, el centralismo y el caudillismo. Estos elementos corresponden al pre-estado. La
administracién independiente, por lo tanto, es discrecional y arbitraria, bajo la autoridad y

responsabilidad del caudillo y de grupos oligarcas y religiosos.

2.3.1.4. Etapa liberal

La etapa liberal se desarroll6 durante los gobiernos de los Presidentes Miguel Garcia Granados y
Justo Rufino Barrios. Sobre el gobierno de éste tltimo se dice que: “Esta administracion desarrolla la
estructura estatal. Aparte de la Presidencia de la Republica, organiza siete Ministerios de Estado: de
Gobernacién y Justicia; Educacién Publica; Fomento; Hacienda y Crédito Publico; Guerra;

Relaciones Exteriores y Agricultura” (Castillo Gonzélez, Jorge, 1999:154).

“La administracion liberal busca el bienestar publico derivado de la agricultura y la educacién. El
Estado liberal impone bienestar piblico por medio de la dictadura, sin consultar a los ciudadanos.
También impone a los ciudadanos lo que el Presidente de la Republica considera que puede ser su
bienestar. Durante la administracion liberal, la administracién territorial o local continda basandose
en departamentos y municipios y éstos comprenden ciudades, villas, pueblos, aldeas y caserios™
(Castillo Gonzilez, Jorge, 1999:154),

Al fallecer el General Justo Rufino Barrios, provisionalmente asume el poder Alejandro Sinibaldi en
el afio de 1885 y més tarde convoca para elegir Presidente con la finalidad de cumplir el segundo
periodo constitucional, pero en junio de 1887, irrumpe arbitrariamente el General Manuel Lisandro
Barillas asumiendo en consecuencia el Ejecutivo ¢l poder supremo del pais y nuevamente queda en
suspenso la posibilidad de un régimen constitucional. En el afio de 1889, entra en vigencia la
Constitucién Politica que respalda a todas las dictaduras liberales. Los gobernantes que sucedieron a

Manuel Estrada Cabrera y Jorge Ubico, implantan politicas que restringen determinados derechos,
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garantias y libertades para mantencr el poder. pero curiosamente desprovistas del intervencionismo

liberal.

2.3.2. Caracteristicas

El derecho administrativo tiene las siguientes caracteristicas:

Es un derecho reciente que surge con la Revolucion Francesa y la consolidacion del estado de

derecho, y su estudio en forma independiente se manifiesta a principios del siglo XX.

Es un derecho no codificado, pues es tan extensa la variedad de leyes administrativas que no se

ha logrado su unificacién en un solo cuerpo de leyes (codigo).

Es una rama del derecho publico, pues gracias a él se conoce la actividad del Estado, la cual se

encuentra encaminada al cumplimiento y satisfaccion de los intereses publicos.

Es un derecho auténomo, pues ha logrado su independencia de la base comun del derecho al
abarcar un conjunto de doctrinas propias. tener métodos especificos. un contenido extenso que

merece un estudio conveniente y particular, tener leyes propias y contar con 06rganos

jurisdiccionales que dirimen exclusivamente conflictos de la materia.

Es un derecho subordinado, pues se encuentra subordinado a la ley constitucional, lo cual

doctrinariamente se llama constitucionalizacidn del derecho administrativo.

Es un derecho dindmico o mutable, pues es mas cambiante que cualquiera otra ciencia juridica,
dado el constante desarrollo y evolucion, que tiene la administraciéon pablica para obtener el

bienestar general que realiza a través del servicio publico.

2.3.3. Sistemas

Existen dos sistemas de derecho administrativo, los cuales son.

31



2.3.3.1. Sistema anglosajon, sajén o inglés

“Aqui no existe un derecho especial que regule las relaciones entre la administracién publica y los
particulares, sino que estas relaciones son reguladas por el derecho comiin (derecho civil). Sus
fuentes principales son la jurisprudencia y ¢l precedente administrativo. Se aplica en Inglaterra y los
Estados Unidos de Norteamérica™ (Calderon, Hugo, 1999:31-32).

2.3.3.2. Sistema francés

“Este sistema surge gracias a la Revolucion Francesa, la cual cambia todo el régimen mondérquico,
por ende el sistema administrativo existente, naciendo el derecho administrativo como un derecho
especial que regula las relaciones que se dan entre la administracion publica y los particulares, y las
que se dan entre las mismas instituciones administrativas. Su fuente principal es la ley, de donde
deviene el denominado principio de legalidad. Se desarrolla especialmente en Francia e Italia y tiene

aplicacién en varios paises europeos y en Latinoamérica, incluyendo Guatemala” (Calderén, Hugo,
1999:31-32),

2.4. Objeto del derecho administrativo

Tiene por objeto el estudio de las normas Juridicas que le conciernen a la accién administrativa del

Estado y el estudio de la regulacion normativa de los entes del poder ejecutivo y sus relaciones.

Tiene un campo tan extenso de estudio que es dificil aseverar su verdadero sentido o finalidad y por
eso muchos autores le asignan fines maltiples, sobre todo por sus aspectos publicos y sociales. Sin
embargo, en forma general, Rafael Bielsa afirma: "Que el objeto del derecho administrativo es el
estudio de la administracion piblica y de sus relaciones entre los drganos piblicos que la constituyen
y los administrados" (1972:56).

Especiticamente, Alessandro Rochild expone: "Que ¢l derecho administrativo obedece al interés
publico. su fin primordial es alcanzar la utilidad colectiva. el beneficio social o el bienestar general

de todos los administrados, o sea. el logro del bien comin" (1991:65).
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2.5. Fuentes

“Fuente es el principio u origen de algo y en un sentido juridico. fuente del derecho es el
fundamento, ¢l lugar de donde nace o se produce la norma juridica. Las fuentes del derecho en
general son: a) las fuentes histdricas; b) las fuentes reales o materiales; y ¢) las fuentes formales.
Todas ellas tienen aplicacion en el derecho administrativo, en especial las denominadas fuentes
formales. las cuales son los distintos modos o formas a través de los cuales se manifiesta externa y

socialmente la norma juridica™ (Calderon, Hugo. 1999:33).

Existe gran diversidad de criterios para determinar cuales son las fuentes formales en el derecho
administrativo, sin embargo, en lo personal, me parece muy completa, relevante y aplicable a nuestro
sistema administrativo la clasificacion que hace el autor francés Alessandro Rochild “al exponer que

las fuentes formales con las que opera el derecho administrativo pueden ser:™ (1991:82).

e Directas, principales o primarias: La legislacion (ley constitucional y ley ordinaria
administrativa); los tratados y convenios internacionales en materia administrativa; los

reglamentos; los estatutos y ordenanzas; y los instructivos y circulares.

» Indirectas, auxiliares o secundarias: La jurisprudencia o doctrina legal; los usos y costumbres
administrativas; los principios generales del derecho administrativo; y la doctrina cientifico

administrativa.

e Concurrentes, posibles o terciarias: La supletoriedad y analogia de las leyes comunes; la equidad;

y el precedente y la practica administrativa.

“En Guatemala la principal fuente formal del derecho administrativo es la ley, tomando como punto
de partida la Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala como ley suprema fundamental del
Estado y las demas leyes constitucionales. Siguiendo en su orden las leyes ordinarias administrativas.
Estas dltimas, se dictan en forma de decretos, aunque el nombre varia dependiendo el gobierno y la

época en que se emitieron, asi se encuentran los decretos legislativos, los Decretos del Congreso de
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la Republica, los Decretos Presidenciales, los Decretos Gubernativos y los Decretos Leyes” (Castillo,
Jorge, 1991:102).

Otra fuente de gran importancia, dice el mismo autor, la constituyen los reglamentos y los acuerdos,
esta ultima un tanto confusa en la préctica como consecuencia de que los reglamentos se publican a
través de acuerdos. De éstos existen diversos tipos, segin la autoridad que los dicte, de alli que se
mencione de Acuerdos Gubernativos, Acuerdos Presidenciales y Acuerdos Ministeriales, los cuales
contienen temas de variada indole, tales como: reglamentos, declaraciones, derechos,
procedimientos, condecoraciones, nombramientos, exoneraciones, creacion de oficinas estatales o de
comisiones, definicién de funciones. Las entidades descentralizadas y auténomas y los Organismos
Legislativo y Judicial también emiten acuerdos dentro del campo de sus atribuciones administrativas.
Las demés fuentes formales también tienen aplicacién dentro de la administracién publica, aunque

unas més que otras, dependiendo de las circunstancias y casos concretos.

2.6. Caracteristicas

El derecho administrativo se caracteriza por ser:

e Comun: Es un derecho que, al igual que el derecho civil, es coman a todas las actividades

(municipales, tributarias, etc.) y sus principios son aplicables a todas esas materias.

* Autonomo: Es una rama auténoma del Derecho, tiene sus propios principios generales, se

autoabastece; es decir es un sistema juridico auténomo paralelo al derecho privado.

 Local: Es un derecho de naturaleza local porque tiene que ver con la organizacién politica en
nuestro pais; es decir que habra un derecho administrativo provincial y un derecho administrativo

nacional.

¢ Exorbitante: Excede la 6rbita del derecho privado, porque donde hay una organizacion estatal
hay derecho administrativo. No hay plano de igualdad entre partes. ya que una de ellas es el

Estado, que tiene facultades de poder publico.
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Estado de Derecho: forma de Estado en que se reconocen y tutelan los derechos pablicos subjetivos
de los ciudadanos, mediante el sometimiento de la Administracion a la ley. En el Estado de Derecho
se ubica a la Administracion como esencialmente cjecutiva. encontrando en la ley su fundamento y el
limite de su accion. Es una Administracidén sometida al Derecho y, aunque esta habilitada para dictar

reglas generales, éstas estan subordinadas a la ley.

2.7. Derecho de peticion

~El Derecho de Peticidén permite a las personas dirigirse a los poderes publicos. tanto a los organos
parlamentarios como a los gobiernos, con una peticion cuyo contenido puede ser muy diverso. Desde
una peticion muy puntual hasta una pretension dirigida a la elaboracion de una norma. En la
propuesta que trabaja Elkarri se hace referencia a la presentacion de una iniciativa concreta de
didlogo. Cudl sera el contenido de esa propuesta, sus términos concretos, todavia no nos son
conocidos. Puede tedricamente dirigirse a solicitar la realizacion de actividades concretas, la
adopcidn de acuerdos o declaraciones, el inicio de procedimientos legales para elaborar normas u

otras decisiones™ (Revista Elkarri No. 97 del 01-10-2003).

La mencionada revista, al abordar sobre el derecho de peticion expresa que: “La peticion se puede
dirigir, tal como se ha dicho, a los 6rganos representativos o a los ejecutivos. E! régimen juridico es
diferente en ambos casos, aunque ahora no interesa detenerse en consideraciones sobre ese aspecto,
para hacerlo en cambio sobre las consecuencias de presentacion de la peticion. Ciertamente la
peticién no significa que el poder publico al que vaya dirigida esté obligado a dar satisfaccion a lo
solicitado. Tampoco puede entenderse que el recipiendario de la peticién esté obligado a cumplirla
en sus propios términos. Una tal conclusién abocaria a la desaparicion de este derecho. No es posible
que cada uno de nosotros y de nosotras pueda tener derecho a obtener aquello que solicita. La
respuesta es mas sutil. Quien recibe la peticién debe dar una satisfaccion que permita afirmar que el
Derecho de Peticion tiene un sentido, una funcionalidad, que es un instrumento realmente operativo
en esta democracia de aqui y de ahora. De esta forma, la peticién presentada necesita ser contestada,
argumentada, lo que significa ser atendida, en el sentido de estudiada, sin que admita este derecho el

silencio como respuesta o la respuesta sin motivacion. E! Derecho de Peticion puede ser un
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instrumento para abrir un debate concreto, para la adopcion de unas decisiones determinadas, para
intentar forzar un pronunciamiento de los poderes publicos sobre algo que preocupa a una serie de

personas”.

Continda desarrollando sobre el particular Elkarri que: “El respeto al Derecho de Peticién depende
por una parte de quien lo practica, y de que su peticidn esté bien construida y expresada. Por otra, y
en mayor medida, del caracter democritico de quienes ostentan el poder en un momento
determinado. A una peticion elaborada, expresiva de un proceso de reflexion, representativa de una
opinién fundada, los poderes publicos no pueden responder de cualquier manera. Deben atender
debidamente la solicitud, como expresion de su respeto a la democracia, a los derechos de las
personas, a los instrumentos juridicos que permiten una mayor aproximacion del poder a los

ciudadanos y ciudadanas”.

La Revista Elkarri considera que el derecho de peticion ha sido un instrumento juridico poco
experimentado, y que en la actualidad es escasamente operativo en su participacién, cumpliendo
meramente un papel legitimador de decisiones politicas que se quieren o se deben cubrir de un lado
democratico especial, ello porque, los poderes pablicos son frecuentemente rehaceos a la
participacién pablica y concluye que “ EI fortalecimiento de una democracia se produce como
consecuencia de la utilizacion, lo mas frecuente posible, de los instrumentos de participacion que el
sistema pone en manos de las personas, por la utilizacion y ejercicio de sus derechos democraticos™.
Es propicio agregar, que en todo ello, es vital y de mucha ayuda el poder de accion y fiscalizacién
de la administracion publica por parte de la sociedad civil organizada y representativa, desde luego,

enmarcando su actividad de conformidad con la ley.

El articulo 28 de la Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala. regula: “Derecho de
peticion. Los habitantes de la Republica de Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o
colectivamente, peticiones a la autoridad, la que esta obligada a tramitarlas y debera resolverlas
conforme a la ley. En materia administrativa el término para resolver las peticiones y notificar las

resoluciones no podra exceder de treinta dias. En materia fiscal. para impugnar resoluciones
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administrativas en los expedientes que se originen en reparos o ajustes por cualquier tributo. no se

exigira al contribuyente el pago previo del impuesto o garantia alguna.™

»...De conformidad con la regulacion legal anterior, los habitantes de la Republica tienen el derecho a
dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la autoridad. la que esta obligada a tramitarlas y
resolverlas conforme a la ley. Este precepto, en concordancia con el articulo 10 inciso f) de la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad. establece que en materia administrativa el
término maximo para resolver y notificar las resoluciones es el que sefiala la ley especifica aplicable
al caso concreto o, en su defecto, el de treinta dias. En caso de que la autoridad omita el
cumplimiento de la obligacién referida en dicho término el interesado puede acudir al amparo para
que s fije un plazo razonable a efecto de que cese la demora en resolver y notificar...” (Gaceta No.
54, expediente No. 661-99, pagina No. 296, sentencia 27-10-99™.

2.7.1. Derecho de peticion individual

El Articulo 28 de la Constitucidn Politica de la Republica establece: “Derecho de peticion. Los
habitantes de la Republica de Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente,
peticiones a la autoridad, la que estd obligada a tramitarlas y debera resolverlas conforme a la ley. En
materia administrativa el término para resolver las peticiones y notificar las resoluciones no podra
exceder de treinta dias. En materia fiscal, para impugnar resoluciones administrativas en los
expedientes que se originen en reparos o ajustes por cualquier tributo, no se exigira al contribuyente

el pago previo del impuesto o garantia alguna.”

"De conformidad con lo que establece el articulo 28 de la Constitucion, los habitantes de la
Repiiblica tienen el derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la autoridad, la que
esta obligada a tramitarlas y resolverlas conforme a la ley. Este precepto, en concordancia con el
articulo10 inciso f) de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, establece que
en materia administrativa el término méaximo para resolver y notificar las resoluciones es el que
sefiala la ley especifica aplicable al caso concreto o, en su defecto, el de treinta dias. En caso de que

la autoridad omita el cumplimiento de la obligacion referida en dicho término el interesado puede
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acudir al amparo para que se fije un plazo razonable a efecto de que cese la demora en resolver y
notificar” (Gaceta No. 54, expediente No. 661-99, pégina No. 296, sentencia 27-10-99).

El articulo 1 de la Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto 119-96 del Congreso de la
Republica, regula: “Derecho de Peticion: Las peticiones que se dirijan a funcionarios o empleados de
la administracién publica, deberén ser resueltas y notificadas dentro del plazo de treinta dfas,
contados a partir de la fecha en que haya concluido el procedimiento administrativo. El érgano
administrativo que reciba la peticion, al darle tramite deber sefialar las diligencias que se realizarén
para la formacién del expediente. Al realizarse la Gltima de ellas, las actuaciones estaran en estado de
resolver, para el efecto de lo ordenado en el pérrafo precedente. Los 6rganos administrativos deberan
elaborar y mantener un listado de requisitos que los particulares deberan cumplir en las solicitudes
que les formulen. Las peticiones que se planteen ante los 6rganos de la administracién publica se
harén ante la autoridad que tenga competencia para conocer y resolver. Cuando se hagan por escrito,

la dependencia anotaré dia y hora de presentacion.”

El derecho de peticion individual es una conquista definitiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Es de la propia esencia de la proteccion internacional de los derechos humanos
la contraposicién entre los individuos demandantes y los Estados demandados en casos de supuestas
violaciones de los derechos protegidos. Fue precisamente en este contexto de proteccion que se
operd el rescate histérico de la posicion del ser humano como sujeto del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, dotado de plena capacidad procesal internacional.

2.7.2. Derecho de peticion colectivo

El derecho de peticién colectivo, también se encuentra regulado por el Articulo 28 constitucional, en
el sentido que los habitantes de la Repiblica tienen el derecho a dirigir, individual o colectivamente,

peticiones a la autoridad, la que est4 obligada a tramitarlas y resolverlas conforme a la ley.

En el caso de peticiones colectivas, ademas de cumplir los requisitos anteriores, seran firmadas por

todos los peticionarios, debiendo figurar, junto a la firma de cada uno de ellos su nombre y apellidos.
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2.8. Derecho Administrativo en Guatemala

Existe actividad administrativa en los tres principales organismos del Estado de Guatemala y en cada
una de ellas emana jerarquicamente una estructura subordinada e interrelacionada con actividades
diversas. La actividad administrativa del Organismo Ejecutivo, es la unica que se denomina
administracion publica, no obstante que actividad administrativa existe, también en las
organizaciones autonomas y descentralizadas del Estado de Guatemala. Técnicamente, la

denominacion correcta es administracion Publica del Estado de Guatemala.

*La administracion publica en Guatemala, busca servir a los guatemaltecos, persigue la realizacion
del bien comun. es servicio a cargo de personas que ejecutan funciones administrativas con
efectividad. Por otro lado el derecho administrativo en Guatemala tiene con fin supremo velar por el
bienestar, la felicidad y la vida de los guatemaltecos. Este propésito se cumple por medio del buen
funcionamiento de la administracion piblica. Una preocupacion del derecho administrativo es la
calidad de la administracion; en cuanto la administracion del derecho administrativo es la calidad de

la administracion; en cuanto a que ella afecta vidas humanas™ (Enciclopedia Microsoft Encarta,
2003).

La actividad administrativa equivale a la actividad puramente material que puede ser interna,
externa, reglada y discrecional. Con relacion a la actividad material interna se lleva a cabo dentro de
la organizacion, no se proyecta fuera o al medio ambiente externo de la organizacion. Al no
encontrarse fuera de la organizacién, no afecta intereses, derechos y libertades de los particulares y

de otras organizaciones pablicas o privadas.

La Constitucion Politica de Guatemala en el articulo 1 considera el bien comtn como el fin supremo

del Estado de Guatemala.
La administracion publica es la actividad que busca servir a los habitantes del Estado de Guatemala,

persigue la realizacion del bien comun, es servicio a cargo de personas (funcionarios y empleados)

que ejecutan funciones administrativas con efectividad.
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La actividad formal equivale a la actividad que regularmente se desarrolla en cada uno de los tres
Organismos del Estado, actividad legislativa, ejecutiva y judicial. La actividad material equivale a la
actividad puramente material y que puede ser interna, externa, reglada y discrecional. Ambas
actividades se llevan a cabo por medio de procesos o procedimientos y su objetivo es tomar

decisiones y resolver problemas.

El Derecho administrativo, es la rama del Derecho publico que tiene por objeto la Administracion
publica, entendida como actividad a través de la cual el Estado y los sujetos auxiliares de éste tienden

a la satisfaccion de intereses colectivos.

“En los Estados modernos tanto la administracién como la jurisdiccion se encuentran reguladas por
una normativa y cabe distinguir ambas funciones en razén de lo siguiente: al ejercitar la funcién de
juzgar, el Estado persigue la realizacion de los derechos controvertidos o inciertos; al ejercitar la via
administrativa, tiende a realizar intereses generales. En esta linea sefialada, las acciones
fundamentales que la Administracién lleva a cabo son las siguientes: a) Accién de garantia.
Mediante este procedimiento la administracién fija el marco de la vida colectiva; establece el orden
de convivencia, garantizando cuéles son los ambitos dentro de los que pueden desarrollarse las
iniciativas privadas y cuales las posibles conductas de los particulares, lo que se realiza manteniendo
la tranquilidad y el orden publico o definiendo derechos, como en el caso del urbanismo, o limitando
posibilidades de actuacion, como cuando tasa un precio. b) Accién de prestacion. Tiene por finalidad
entregar a sus destinatarios ciertos bienes o prestar determinados servicios. Los puede ofrecer la
administracién en el mercado, en régimen de Derecho privado o mediante un concesionario al que
fija pautas de actuacion, o bien puede ejecutar el servicio piblico de forma directa y como tal
administracion. ¢) Accién de estimulo. La administracion incita a los particulares a que cumplan
actividades concretas de interés plblico mediante subvenciones, créditos, desgravaciones o
exenciones fiscales, recursos estos muy utilizados en materia de urbanismo™ (Enciclopedia Microsoft
Encarta, 2003).
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2.8.1. Sistemas de organizacion de la administracion publica

La administracién puablica. como todo elemento del Estado. necesita ordenarse adecuada y
técnicamente. es decir. organizarse. para realizar su actividad en forma rapida. cficaz y conveniente.
Para ello se ha tratado. a través de la evolucion de la administracion publica de buscar formas de
organizacién que respondan lo mejor posible a las necesidades del pais en un momento determinado.
Rafael Godinez Bolaiios, citado por Calderén Morales. dice que: “Los sistemas de organizacion de la
administracién piblica, son las formas o el modo de ordenar o de estructurar las partes que integran
el Organismo Ejecutivo y las entidades publicas de la administracidn estatal, con la finalidad de
lograr la unidad de la accion, direccion y ejecucion, evitar la duplicidad de los esfuerzos y alcanzar
econémicamente los fines, cumplir las obligaciones del Estado, sefialados por la Constitucion

Politica de la Republica™.
Existen cuatro formas de organizacién administrativa, las cuales son:

2.8.1.1. La centralizacion
Es aquella forma de organizacién administrativa que tiene lugar cuando los organos de la
Administracion tienen una relacién de dependencia y subordinacion directa e inmediata con el

érgano superior de la misma. Se caracteriza principalmente por dos circunstancias:

e Todas las funciones estatales se concentran en un érgano superior, ejerciendo todas las facultades

pUblicas: decisién, revisién, mando, vigilancia, disciplina y nombramiento;

e Existe una relacion de jerarquia entre los drganos inferiores con el superior. Ese 6rgano superior
jerarquico o Jefe supremo de la administracion publica lo constituye el Presidente de la

Repiblica como titular del Organismo Ejecutivo.

2.8.1.2. Ladesconcentracién

Es aquella forma de organizacion administrativa que tiene lugar cuando, a un érgano inferior se le

confieren ciertos poderes de administracion del que jerarquicamente depende, para que los ejerza a
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titulo de competencia propia, bajo determinado control del 6rgano superior. Se caracteriza

principalmente por cinco circunstancias:

* Existe una independencia relativa o parcial, pues ain existe vinculo de dept;ndencia entre el
6érgano superior y el interior;

s La competencia del inferior es limitada, pues las facultades son dadas en cierta materia,
generalmente en la prestacion de servicios piblicos especificos en sus demds actividades el
o6rgano estd centralizado;

 Eltraspaso de poderes debe tener origen legal;

e El érgano superior es quien nombra a su personal y el que ejerce control sobre la actividad que el
6rgano desconcentrado desarrolla en ejercicio de los poderes que le fueron dados; y

* Al 6rgano desconcentrado se le puede otorgar cierto patrimonio y manejo auténomo de su
presupuesto. Los autores del derecho administrativo sitian la desconcentracién administrativa

como un punto intermedio entre la centralizacion y la descentralizacion.

2.8.1.3. La descentralizaci6n

Es aquella forma de organizaci6n administrativa que tiene lugar cuando ¢l Estado otorga facultades y
atribuciones determinadas a un 6rgano administrativo, quien actda con independencia funcional al
contar con personalidad juridica y patrimonio propio, a efecto de prestar ciertos servicios publicos a

la colectividad. Se caracteriza principalmente por seis circunstancias:

¢ El 6rgano central les ha transferido a los 6rganos, descentralizados los poderes de decision y de

mando;

¢ Sin perder su calidad de estatal, el 6rgano descentralizado goza de independencia administrativa,
es decir, que realiza todas sus funciones sin depender directamente del gobierno central, sin

perjuicio a que en ciertos casos se ejerza determinado control o vigilancia;

* Para ejercer mejor sus facuitades y atribuciones e! Estado a través de la ley ordinaria les ha dado

personalidad juridica y patrimonio propio para que puedan gjercer derechos y contraer
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a)

b

~—

<)

obligaciones por si mismos. es decir. que sc crea una nucva persona juridica dice de caracter

publico distinta del Estado. pero parte de la estructura estatal;

Poseen un régimen juridico propio. constituido por su Ley Organica la cual regula su

personalidad, su patrimonio, su denominacion. su objeto y su actividad;

Pueden manejar su presupuesto con ¢l objeto de que administren sus recursos y realicen sus
actividades econémicas por si mismos, sin embargo. ésta independencia financicra es relativa,
pues deben hacerlo conforme a su Ley Organica. Ley Organica del Presupuesto, el Presupuesto
General del Estado, la Ley de Contrataciones del Estado, sus estatutos y reglamentos propios,
ademas de la vigilancia que debe mantener por mandato constitucional la Contraloria General de

Cuentas;

Pueden emitir sus propias normas juridicas (estatutos y reglamentos), pero sin violar la ley

organica que las cred ni la Constitucion Politica de la Republica.

Existen tres clases de descentralizacion:
Descentralizacion por servicio técnica o institucional: Se da cuando la administracion publica no
toma en cuenta una determinada demarcacion territorial sino el ambito de necesidades a llenar
para cumplir con un servicio publico técnico y especifico;
Descentralizacion por colaboracién, funcional o corporativa: Se da cuando la administracion
publica autoriza a organizaciones privadas para hacerlas participar en el ejercicio de la funcién

administrativa, o sea, prestar determinados servicios ptblicos; y
Descentralizacion por region o territorial: Se da cuando la administracion piblica establece una

organizacién administrativa destinada a manejar los intereses colectivos dentro de determinada

rea geogréfica.
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2.8.1.4. Autonomia

Es aquella forma de organizacion administrativa que tiene lugar cuando el Estado por disposicion de
la ley transfiere determinadas facultades y atribuciones a un 6rgano administrativo, otorgandole
personalidad juridica y patrimonio propio para la realizacion de las mismas, actuando con plena
independencia funcional y autofinanciamiento (autarquia). Se caracteriza principalmente por seis

circunstancias:

* Generalmente la autonomia es reconocida por la ley constitucional;

® Los 6rganos auténomos estén dotados de personalidad juridica y patrimonio propio, por lo que
sin perder su calidad de estatal constituyen una persona juridica de caracter publico distinta del
Estado, contando con capacidad para tomar sus propias decisiones Yy gestionar sus asuntos por si

mismos;

¢ Su grado de emancipacion funcional, administrativa y financiera es mayor que la
descentralizacién, pues tiene como elemento esencial la autarquia, lo cual les permite el
autofinanciamiento, gozando de independencia econdémica al disponer libremente de sus propios

recursos captarlos por si mismos sin depender del Presupuesto General del Estado;

* Las entidades autonomas no dependen del Organismo Ejecutivo, el cual no ejerce ninguna clase

de control politico o financiero, pues no administran fondos publicos sino privativos;

* Los organos auténomos pueden designar a sus propias autoridades, teniendo su propio

representante legal y

e Se rigen por sus propias leyes, lo que los faculta a crear sus estatutos y reglamentos.

Se considera que, en nuestro medio. técnicamente, no existe una verdadera autonomia, ya que las
entidades denominadas auténomas carecen de suficientes ingresos propios, por lo que se encuentran

presupuestadas. dependiendo asi financieramente del Estado. por lo que al captar fondos publicos
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son fiscalizadas por mandato constitucional por la Contraloria General de Cuentas. Asi también, el
organo central ejerce control sobre las mismas y en algunos casos dependen del nombramiento de

funcionarios por parte del ejecutivo. de ahi que se mencione una semiautonomia.

2.9. Actividad de la administracion pablica

“Es ¢l conjunto de tareas y atribuciohes propias que realiza el Estado en el ejercicio de la tuncién
administrativa™ (Rochild, Alessandro, 1991:107). Menciona a ese respecto Castillo Gonzilez que:
"La actividad administrativa del Estado se somete a la ley a consecuencia de basarse en el orden
juridico. Actividad administrativa existe en todos los Organismos del Estado. La actividad
administrativa del Organismo Ejecutivo recibe el nombre de administracién publica. Actividad
administrativa también existe en las organizaciones autonomas y descentralizadas que también
forman parte del Estado. El concepto de administracién publica, técnicamente administracién del

Estado de Guatemala, es amplio y general™ (1999:104-106).

2.10. Principios fundamentales de la administracién publica

En el afio de 1925 Merkl, citado por Castillo Gonzalez, "Divulga que la tesis de que toda la actividad
administrativa del Estado debe fundarse en ley, como medio para establecer y consolidar el estado de
derecho” (1999:108-115). A partir de ese afio universalmente se acepta que la actividad
administrativa de las organizaciones publicas debe estar basada en ley. Este es el origen del
principio de legalidad administrativa. Durante dos décadas o més, los interpretes del principio de
legalidad entendieron que la actividad administrativa se basa en la ley, pero que la inexistencia total
o parcial de la ley autoriza al funcionario o al empleado, a tomar decisiones con libertad total, o sea
con total discrecionalidad. Este es el origen de la juridicidad. Asi pues, existen dos principios

fundamentales en la funcién administrativa:

* El principio de legalidad: Consiste en que toda la actividad administrativa de las entidades
publicas debe estar sometida a lo que establecen las leyes vigentes del Estado. Tiene su
fundamento en la ley y la autoridad no puede actuar si no existe una norma legal o reglamentaria
que le otorgue competencia para ello, es decir que el titular del organo administrativo para

realizar cualquier acto o resolver cualquier situacion no puede salirse de lo que la norma
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preceptia. La legalidad persigue dos objetivos primordiales: a) Dar seguridad juridica a los

habitantes del Estado; y b) Dar firmeza a las decisiones administrativas.

e El principio de juridicidad o de juricidad: Surge gracias a la preocupacion de erradicar la
discrecionalidad, teniendo por finalidad consolidar el sometimiento al derecho de todas las
organizaciones pblicas. Consiste en que a falta de ley que regule determinado asunto o caso
concreto, el funcionario o empleado publico no puede actuar o resolver en forma arbitraria, sino
debe aplicar los principios generales y las instituciones doctrinarias del derecho administrativo.
Esta aplicacién se hace con la observancia de ciertos parimetros de las leyes existentes, pues si
bien es cierto que no existe ley aplicable tampoco puede actuar o resolver en contra o fuera de la
misma. Se fundamenta en el hecho de que es obligaci6n del Estado resolver los problemas que se

le presenten, dandole al titular del drgano administrativo un campo mas amplio para poder actuar.

Existen las siguientes diferencias: La legalidad obliga a la administracion a someter toda su actividad
a la ley, mientras que la juridicidad obliga a la administracion a someter toda su actividad al derecho
administrativo; la legalidad siempre estara legislada, mientras que la juridicidad puede no estarlo; la
legalidad funciona con la escala jerarquica de las leyes que existen en cada Estado, mientras que la
juridicidad prescinde de esta escala y funciona ante los vacios o deficiencias de la legalidad; pues en
cierta forma la juridicidad perfecciona la legalidad; y la legalidad se consagra en los Estados
Constitucionales de Derecho, en los cuales la discrecionalidad se da en una etapa evolucionada,
aunque tiende a desaparecer; mientras que la juridicidad se consagra en los Estados de facto de

hecho, o con poca tradicién democratica.

2.11. La estructura de la administracion publica de Guatemala

La administracién publica en nuestro medio, es la administracion del Estado de Guatemala, el cual
dentro de su régimen politico adopta el de la division de organismos, de conformidad con los
articulos 140 y 141 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. lo qué permite

construir la estructura de la administracion publica de la mancra siguicnte:

2.11.1. Organismo Legislativo

Esta formado por el Congreso de la Repiblica de Guatemala. su principal atribucion es la de crear y

derogar las leyes. y se encuentra integrado por los diputados. Su base legal estd regulada
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principalmente en los Articulos del 157 al 181 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y por su propia ley denominada Ley Organica del Organismo Legisltativo, Decreto
nimero 63-94 del Congreso de la Republica. Sus principales 6rganos son: El Pleno; la Junta
Directiva; la Presidencia; la Comision Permanente; la Comisién de ‘T'rabajo. Comision de Derechos
Humanos; las Comisiones de Trabajo; las Comisiones Extraordinarias y las Especificas; y la Junta de

Jefes de Bloque.

2.11.2. Organismo Ejecutivo

Es el organismo principal de la administracién publica por eso le estd encomendada la funcién
administrativa preferentemente, también realiza la funcion politica o de gobierno Su denominacion
proviene de una de sus atribuciones primordiales: ejecutar las leyes del pais, o sea, hacer que las
mismas se cumplan. Su base legal se encuentra regulada principalmente en los Articulos del 182 al
202 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y por su propia ley denominada Ley
del Organismo Ejecutivo, Decreto nimero 114-97 del Congreso de la Repuiblica. Por estar adecuado
a un sistema republicano presidencialista se encuentra integrado por: Presidencia de la Republica;
Vicepresidencia de la Repulblica; Secretarias de la Presidencia; Ministerios de Estado;
Viceministerios de Estado; Direcciones Generales; Gobernaciones Departamentales; y Consejos de
Desarrollo Urbano y Rural. Alrededor del Organismo Ejecutivo, giran otras entidades u 6rganos
estatales que no son parte del poder central, pero que se ubican dentro de la administracién publica,

estan son las denominadas instituciones descentralizadas y auténomas.

2.11.3. Organismo Judicial

Estd integrado por la Corte Suprema de Justicia y los tribunales de justicia establecidos por la ley, su
principal atribucion es ejercer la funcion jurisdiccional que consiste en la potestad de juzgar y
promover la ejecucién de lo juzgado, es decir, en la facultad que tiene el Estado a través de sus
organos respectivos de administrar justicia y aplicar la ley a casos concretos. Se encuentra integrado
por los magistrados y jueces. Su base legal esta regulada principalmente en los Articulos del 203 al
222 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y en su propia ley denominada Ley del
Organismo Judicial, Decreto numero 2-89 del Congreso de la Republica. Hay tres tipos de unidades

que componen la estructura orgdnica del Organismo Judicial:
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De conformidad con el Organigrama elaborado por la Unidad de Modernizacién del Organismo
Judicial, en el afio 2000, se indica que: “Las unidades con funcion judicial (Jurisdiccion Ordinaria):
Corte Suprema de Justicia, Salas de la Corte de Apelaciones de los Ramos Civil y Penal, Juzgados de
Primera Instancia de los Ramos Civil y Penal, Juzgados de Paz o Juzgados menores de los Ramos

Civil y Penal”.

A través de dicho organigrama “Las unidades con funcidn judicial (Jurisdiccion Privativa):
Tribunales de Amparo, Tribunales de Exhibicion Personal, Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion.
Salas de la Corte de Apelaciones de Trabajo y Previsién Social. Juzgados de Trabajo y Previsién
Social. Salas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Tribunales de Familia, Tribunales de
Primera y Segunda instancia de Cuentas, Tribunal y Juzgados de Menores, Juzgados de Ejecucion y

Tribunales del Ramo Mixto™.

Siguiendo la estructura del referido esquema “Las unidades con funcién administrativa:
Actualmente estan organizadas bajo un sistema gerencial, y, en general, comprende: Corte Suprema
de Justicia, Secretaria de la Corte Suprema de Justicia, Presidencia del Organismo Judicial,
Secretaria de la Presidencia, Asesoria Juridica, Auditoria Interna, Supervision General de Tribunales,
Instituto de Capacitacion Institucional, Gerencia General, Equipo Gerencial, Secretaria de
Planificacién y Desarrollo Institucional, Secretaria de Informacion Institucional, Gerencia de
Recursos Humanos, Gerencia Financiera, Gerencia Administrativa y Gerencia de Comunicacion
Social. Entre otros se encuentran: Archivo General de Protocolos. Archivo General de Tribunales,
Registro de Procesos Sucesorios e inscripcion de Abogados, Centro Administrativo de Gestion
Penal, Centro de Servicios Auxiliares de la Administracion de Justicia, Escuela de Asuntos

Judiciales, Centro de Mediacion y Conciliacion del Organismo Judicial™.

A los tres Organismos del Estado se les denomina érganos principales o primarios. pucsto que son
los de mayor relevancia dentro de la estructura estatal. Entre los mismos no debe existir

subordinacién. sino una reciproca coordinacion y colaboracion. En su conjunto forman la

-

administracion del Estado de Guatemala.
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Por otro lado tambi¢n existen otros organos paralelos ¢ independientes a los tres Organismos del
Estado. denominados 6rganos especiales, secundarios o de control, los cuales cuentan con un
tundamento constitucional y leyes propias que los instituyen y regulan. Sus funciones esenciales son
el dar consulta o asesoria a los Organismos del Estado. o bien, prestar el control politico y juridico de

la legalidad y juridicidad de los actos realizados por los mismos. Estos son:

1. El Tribunal Supremo Electoral: Articulo 223 de la Constitucién Politica de la Republica y Ley

Electoral y de Partidos Politicos (Decreto numero 1-85 de la Asamblea Nacional Constituyente).

2. La Contraloria General de Cuentas: Articulos 232 al 236 de la Constitucion Politica de la
Repiiblica y Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas (Decreto nimero 31-2002 del

Congreso de la Republica).

3. El Ministerio Publico. Articulo 251 de la Constitucién Politica de la Republica y Ley Organica

del Ministerio Pablico (Decreto nimero 40-94 del Congreso de la Republica).

4. La Procuraduria General de la Nacion. Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica y

Decreto nimero 512 det Congreso de la Republica.

5. La Corte de Constitucionalidad: Articulos 268 al 272 de la Constitucién Politica de la Republica
y Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad (Decreto nimero 1-80 de la

Asamblea Nacional Constituyente).

6. La Procuraduria de los Derechos Humanos: Articulos 274 y 275 de la Constitucién Politica de la
Repiblica y Ley de la Comision de los Derechos Humanos del Congreso de la Republica y del

Procurador de los Derechos Humanos (Decreto namero 54-86 del Congreso de la Republica).

7. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo: Articulo 221 de la Constitucion Politica de la

Republica.
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2.12. Recursos administrativos

A efecto de poder demandar al Estado y sus organizaciones, los particulares, previo deben agotar la
reclamacion previa o diligencias previas. El Estado demandaré a los particulares. sin agotar la
reclamacion previa o sin diligencias previas, en forma directa. Los particulares no demandaran al
Estado sin diligencias previas. En consecuencia, las diligencias previas constituyen otro privilegio de
la administracion publica. Este privilegio es suavizado por el derecho reconocido a los particulares
de poder renunciar a las diligencias previas para demandar al Estado en forma directa, si asi conviene
a sus intereses. Esta posibilidad representa un ahorro de tiempo, trdmites y gastos, cuando el
problema seré debatido en los tribunales, inevitablemente. El concepto de diligencias previas abarca
con amplitud todo el procedimiento administrativo, tanto el que inicia el particular como el que inicia
la propia administracién piblica. En ambos procedimientos se incluyen los recursos administrativos.
Las diligencias previas previstas legalmente, caso Guatemala, eliminan toda posibilidad de poder

presentar un recurso contencioso administrativo sin previo procedimiento administrativo.

Legalmente se confirma la existencia de dos recursos ordinarios, pero, sin justificacion, se establece
la posibilidad de tres procedimientos administrativos con distintas formalidades. La intencién del
legislador de establecer dos medios de impugnacion para toda la administracion, es terminar con la
diversidad de recursos administrativos y procedimientos. El legisiador termina con la diversidad de
recursos, no asi con la diversidad de procedimientos. El legislador no establece otras excepciones de
procedimiento. Ante las excepciones expresas, dos en total, previstas en la ley, cabe afirmar el
principio de que la autoridad administrativa no ampliara o restringira las excepciones legales sin
incurrir en interpretacion indebida, abuso de poder y violacién de la ley. La autoridad administrativa
no asumira en ning(in caso, funciones legislativas que no le corresponde, sin incurrir en el delito de

usurpacion de funciones.

2.12.1. Recurso de revocatoria
El Articulo 7 de la Ley de lo Contencioso Administrativo regula: "Recurso de revocatoria. Procede el
recurso de revocatoria en contra de resoluciones dictadas por autoridad administrativa que tenga

superior jerarquico dentro del mismo ministerio o entidad descentralizada o auténoma. Se



interpondra dentro de los cinco dias siguientes al de la notificacion de la resolucion en memorial

dirigido al 6rgano administrativo que la hubiere dictado™,

El Articulo 8 de la citada lcy preceptia: “Admision. La autoridad que dictd la resolucion recurrida
elevard las actuaciones al respectivo ministerio o al organo superior de la entidad con informe

circunstanciado, dentro de los cinco dias siguientes a la interposicion.”

2.12.2. Recurso de reposicion

El Articulo 9 de la Ley de lo Contencioso Administrativo establece: "Recurso de reposicion. Contra
las resoluciones dictadas por los ministerios y contra las dictadas por las autoridades administrativas
superiores individuales o colegiadas de las entidades descentralizadas o auténomas podra
interponerse recurso de reposicion dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion. El recurso se

interpondra directamente ante la autoridad recurrida.”

Articulo 10. Legitimacion. Los recursos de revocatoria y de reposicion podran interponerse por quien

haya sido parte en el expediente o aparezca con interés en el mismo.

Articulo 11. Requisitos. En el memorial de interposicion de los recursos de revocatoria y de
reposicion se exigiran los siguientes requisitos.

l. Autoridad a quien se dirige;

11. Nombre del recurrente y lugar en donde recibira notificaciones;

I11. Identificaci6n precisa de la resolucién que impugna y fecha de la notificacién de la misma;

IV. Exposicién de los motivos por los cuales se recurre;

V. Sentido de la résolucién que segun el recurrente deba emitirse en sustitucion de la impugnada;

VL. Lugar, fecha y firma del recurrente o su representante, si no sabe o no puede firmar imprimira la

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

Articulo 12. Trémite. Encontrandose los antecedentes en el drgano que deba conocer de los recursos

de revocatoria o reposicion se correran las siguientes audiencias.
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No cabe este recurso contra las resoluciones del Presidente y Vicepresidente de la Republica ni
contra las resoluciones dictadas en el recurso de revocatoria.

a) A todas las personas que hayan manifestado su interés en el expediente administrativo y hayan
sefialado lugar para ser notificadas. b) Al drgano asesor, técnico, o legal que corresponda, segiin la
naturaleza del expediente. Esta audiencia se omitird cuando la organizacion de la institucién que

conoce del recurso carezca de tal 6rgano. ¢) A la Procuraduria General de la Nacién.

Articulo 13. Plazo. El plazo de las audiencias a que se refiere el articulo anterior sera en cada caso de
cinco dias. Tales plazos son perentorios e improrrogables, causando responsabilidad para los
funcionarios del 6rgano administrativo asesor y de la Procuraduria General de la Nacién, si no se

evacuan en el plazo fijado.

La aplicacion de los recursos de reposicion y revocatoria en todos los Ministerios de Estado,
Municipalidades y organizaciones auténomas y descentralizadas, es todavia objeto de resistencia. El
principal argumento en contra afirma que *“las disposiciones de las leyes especiales prevalecen sobre
las disposiciones de las leyes generales™. La aplicacion se debatié ampliamente en la Universidad de
San Carlos, Ministerio de Gobernacion, Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y Municipalidad
de Guatemala, a efecto de continuar aplicando en cada organizacion los recursos previstos en sus

leyes organicas.

El articulo 17 de la Ley de lo Contencioso Administrativo, establece los recursos administrativos de
revocatoria y de reposicion, como los unicos medios de impugnacién ordinarios en toda la
administracién puablica centralizada y descentralizada o auténoma. Este articulo establece una
excepeion. Se exceptuan —dice textualmente el citado articulo- aquellos casos en que la impugnacion
de una resolucion deba conocerla un Tribunal de Trabajo y Prevision Social. Posteriormente el
Decreto numero 98-97 del Congreso de la Republica. establece otra excepcidn, adicionando al
articulo 17, el articulo 17 BIS. El texto de la ampliacion es ¢l que sigue: “Excepciones. Se exceptiia
en materia laboral y en materia tributaria la aplicacion de los procedimientos regulados en la presente
ley, para la sustanciacion de los Recursos de Reposicion y Revocatoria, debiéndose aplicar los

procedimientos establecidos por ¢l Cédigo de Trabajo y por ¢! Cédigo Tributario, respectivamente.”™
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Capitulo 3

Silencio administrative

3.1. Definicion

Es la figura juridica en la que el 6rgano administrativo dotado de competencia administrativa. no
resuelve las peticiones o las impugnaciones de los particulares.  También se define como la falta de
decision de la administracion publica ante las peticiones planteadas por los particulares y asimismo

por la falta de resolucion ante la interposicion de los recursos administrativos.

“El silencio administrativo es ¢l nombre que en Derecho administrativo recibe el hecho de que una
Administracion publica no responda a una solicitud o a un recurso en el plazo que tiene establecido
para ello. Da lugar a un acto administrativo presunto™ (Centro sobre Derecho y sociedad (2004).
Boletin No. 5. Quito Ecuador).

El silencio administrativo da origen por tanto a un acto presunto, el cual tiene a su vez el mismo
valor que si hubiese respondido la Administracién expresamente. Supone por tanto una garantia para
el interesado, que, o bien puede considerar estimada su peticién (silencio positivo), o denegada por
silencio administrativo. De esta forma, se impide que, con el fin de evitar un probable recurso, la

Administracién no emita ninguna resolucion, y tenga al ciudadano esperando eternamente.

“En el momento en que ocurre el silencio administrativo, el ciudadano tiene abierta la via para
acceder a la siguiente instancia administrativa o a la jurisdiccién contenciosa administrativa”
(Boletin No. 5, 2004).

3.2. Efectos
Se agota la via administrativa cuando el particular puede plantear una accién de amparo para que la
administracién publica resuelva. El particular puede tener por confirmado el acto administrativo y

también podra hacer uso del plazo legal establecido en el proceso contencioso administrativo para

discutir la legalidad del acto ante los tribunales de justicia.
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El silencio administrativo de naturaleza negativa tiene lugar en aquellos casos en los que la
administracién publica no resuelve una peticién o recurso administrativo en el plazo legal
establecido o en su caso dentro de los treinta dias siguientes de planteado como plazo maximo
constitucional, ante el cual dicha negativa de la administracion publica, se tendra por agotada la via
administrativa, por confirmado el acto o resolucién que motivé el recurso y el administrado podra

acudir a las salas de o contencioso administrativo o discutir la juridicidad de dicho acto.

El silencio administrativo de naturaleza positiva tiene lugar en aquellos casos expresamente
determinados en la ley, en los que se establece que si la administracion publica no resuelve dentro

del plazo legal, se tendra por resuelto favorablemente la peticion del particular.

La consecuencia de presentar una peticién a la administracién, es la emisién de la resolucién
correspondiente. Sin embargo, en muchos casos, las peticiones no se resuelven dentro del término
legal, ni después de transcurrido el mismo. No hay resolucion y por eso se dice: la administracién

guarda silencio. Esto es lo que se denomina silencio administrativo.

La regulacion legal del desistimiento y la posibilidad de plantear demanda contenciosa o judicial,
con base en el mismo, contra la administracion, es una forma préctica de terminar con el silencio

administrativo.

La consecuencia de presentar una peticién a la administracion debe ser la emision de la resolucién
correspondiente. Sin embargo, en muchos casos, las peticiones no se resuelven dentro del término
legal, ni después de transcurrido el mismo. No hay resolucion y por eso se dice “*La administracién

guarda silencio™. Esto es lo que se denomina silencio administrativo.

El silencio administrativo equivale a la no resolucién. En tanto hay silencio, no hay resolucién. La
autoridad puede hacer el tramite inicial, o sea recibir y providenciar la peticién o el recurso. Y no
hacer mas. Incluso puede hacer una serie de tramites: dictdmenes. investigaciones, estudios e
informes. Puede emitir la resolucion definitiva sin llegar a notificarla. El silencio se hace patente por

la no notificacién de la resolucion definitiva de la peticion o del recurso.
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El silencio administrativo surge al no resolverse la peticion del administrado, por negligencia, falta
de interés o cualquier otra causa por parte de la administracion. durante ¢l plazo establecido
constitucionalmente, teniéndose como consecuencia la peticion por contestada en sentido negativo.
aln sin que exista resolucion. Y se tiene por contestada en sentido positivo o negativo, cuando la

misma se resuelve, es decir que existe resolucion.

Tradicionalmente, el silencio administrativo es el camino legal para acudir a los tribunales
contenciosos. Esta es la posicion de la legislacion guatemalteca: transcurridos treinta dias a partir de
fa fecha en que el expediente se encuentre en estado de resolver, sin que el Ministerio o la autoridad
correspondiente  haya proferido resolucion, se tendra para el efecto de usar la via contencioso
administrativa, por agotada la via gubernativa y por confirmado el acto de resolucién que motivo el

recurso.

3.3. Regulacion legal

La Ley de lo Contencioso Administrativo en el articulo 16 preceptia: Silencio administrativo.
Transcurridos treinta dias a partir de la fecha en que el expediente se encuentre en estado de resolver
sin que el ministerio o la autoridad correspondiente haya proferido resolucion se tendra para el efecto
de usar la via contencioso administrativa por agotada la via gubernativa y por confirmado el acto o
resolucién que motivo el recurso. El administrado, si conviene a su derecho, podra accionar para

obtener la resolucion del 6rgano que incurrié en el silencio.

El articulo 157 del Cédigo Tributario, regula: Silencio Administrativo. Transcurrido el plazo de
treinta dias habiles contados a partir de la fecha en que las actuaciones se encuentren en estado de
resolver, sin que se dicte la resolucion que corresponde, se tendrd por agotada la instancia
administrativa y por resuelto desfavorablemente el recurso de revocatoria o de reposicion, en su caso,
para el solo efecto de que el interesado pueda interponer el recurso de lo Contencioso

Administrativo.

55



Por otra parte, el Cédigo Tributario al referirse al silencio contestado en sentido positivo o afirmativo
en su articulo 41 respecto a las Retenciones, establece que “...el contribuyente podrd solicitar a la
Administracion Tributaria que no se efectiie la retencion. En este caso, pagara el impuesto total a su
vencimiento, en las condiciones que la ley establezca. La Administracién Tributaria deberd resolver

dentro del plazo de quince dias; en caso contrario, la peticion se tendra por resuelta favorablemente.”

Para que se produzca la figura juridica del silencio administrativo con efectos legales, es necesario

que se den las condiciones siguientes:

* Que el érgano ante quien se plantea la peticién o impugnacion, sea legalmente competente.

* Que se encuentre un plazo fijado en la ley o el reglamento y que el mismo transcurra sin que la
administracién se pronuncie, independientemente que exista o no algin procedimiento

establecido.

En nuestra legislacién, cuando no se tenga un plazo plenamente establecido, es necesario recurrir en
primer lugar al articulo 28 de la Constitucion y articulo 10 literal f) de la Ley de Amparo, Exhibicion

Personal y de Constitucionalidad.

3.4. Derecho comparado en cuanto al silencio administrativo

3.4.1. Espaiia

En Espafia el sentido por defecto del silencio administrativo es estimativo, aunque en la préctica, hay
tantas excepciones, que casi nunca se da. Sin embargo, es muy importante el silencio estimativo en el
caso de procedimientos sancionadores. En este caso, si la Administracién publica no responde en
tiempo y forma a un recurso administrativo, se le da la razén al administrado, y la sancién se tiene
por no puesta. El silencio administrativo se regula en los articulos 43 y 42 de la Ley 30/1992.

En los procedimientos iniciados a solicitud de interesado. ¢l vencimiento del plazo maximo sin
haberse notificado resolucion cxpresa legitima al interesado que hubieran deducido la solicitud para
entenderla estimada o desestimada por silencio administrativo segin proceda, sin perjuicio de la

resolucién expresa que la administracion debe dictar.
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Los interesados podran entender estimadas, por silencio. sus solicitudes en todos los casos, salvo que
una norma con rango de ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario.

E! silencio no es estimatorio en los procedimientos de ejercicio del derecho de peticion. a que se
refiere el articulo 29 de la Constitucion espafiola de 1978 ni aquellos cuya estimacion tuviera como
consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o

al servicio publico.

El silencio tiene efecto desestimatorio en los procedimientos de impugnacion de actos y
disposiciones. No obstante, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimacion
(por silencio administrativo) de una solicitud por el transcurso del plazo para resolver, se entenderd
estimado si, ltegado el plazo de resolucion, el 6rgano administrativo competente no dicte resolucién

expresa sobre el recurso. Es una forma de fomentar que se dicte resolucion expresa.

En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo maximo para resolver, sin que se
haya dictado y notificado resolucidn expresa, no exime a la administracion del cumplimiento de la

obligacion legal de resolver, produciendo los siguientes efectos:

e  Desestimatorio: En el caso de procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento o,

en su caso, la constitucion de derechos u otras situaciones juridicas individualizadas.

e Se producira la caducidad: en los procedimientos en que la administracién ejercite potestades
sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o
de gravamen.

En los supuestos en los que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al interesado,

se interrumpira el cdmputo del plazo para resolver y notificar la resolucion.

3.4.2. México
En el sistema juridico mexicano, el silencio administrativo, trae como consecuencia que se actualice
la figura de Resolucion negativa ficta, es decir, que en caso de que la administracion pablica omita

dar respuesta expresa a una solicitud o recurso legal, ésta se entendera como contestada en sentido
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negativo y dejard al interesado expedita la via para impugnar dicha resolucién negativa en un
Procedimiento Contencioso Administrativo; por supuesto, esto tiene sus excepciones, y tal es en el
caso de que la ley especifica que regula la materia del acto sobre el que recae la solicitud o recurso
establezca especificamente la figura de Resolucién afirmativa ficta, en cuyo caso, ante el silencio de

la autoridad la solicitud o recurso se entendera como resuelto a favor del solicitante o recurrente.

3.5. Clases

3.5.1. Silencio Administrativo Sustantivo

Tiene lugar cuando el particular plantea una peticién ante la administracién piblica con base a la
garantia constitucional y no obtiene la resolucién a que esté obligada la administracion. Por norma
general con el derecho de peticién y el silencio administrativo sustantivo no existe ninguna clase de
efectos, ya sean favorables o desfavorables, pero si existen casos excepcionales en los cuales la ley le

asigna a falta de resolucién administrativa efectos positivos para el particular. Como por ejemplo, el
articulo 41 del Cédigo Tributario.

Esta figura se da cuando se trata de una peticion originaria del particular, con base en la Constitucién
¥ no se obtiene resolucion o decision administrativa. Este silencio administrativo se encuentra sujeto
al control judicial, a través de la Accion de Amparo, siempre y cuando exista legalmente el
procedimiento para que la administracion piblica pueda alegarlo dentro del proceso. En un
procedimiento se encuentra agotado el procedimiento administrativo cuando el expediente se
encuentra en estado de resolver, es decir que a partir de que ¢l expediente a pasado por las oficinas
correspondientes del érgano, de acuerdo al tramite administrativo establecido, y se encuentre listo
para emitir la resolucion correspondiente, a partir de aca se empieza a contar los treinta dias que
indica la constitucion y pasado ese término la administracién no resuelve, entonces estaremos ante lo

que conocemos como silencio administrativo de naturaleza sustantiva,

3.5.2. Silencio Administrativo Adjetivo

Tiene lugar cuando el particular que se considere afectado por un acto o resolucién en materia
administrativa, impugna a través del planteamiento de un recurso administrativo. pero la

administracién puablica no resuelve el mismo dentro del plazo que establece la ley.
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a. El recurso se considera resuelto desfavorablemente y por agotada la via administrativa.

b. Se encuentra expedito ¢l camino para acudir a la via judicial

El silencio administrativo de naturaleza adjetiva o procesal. s¢ da por falta de resoluciéon ante un
recurso planteado. Al momento que un particular pasa de lo sustantivo a lo procesal. ya existe la litis
contra la administracion. En este caso la ley protege a los administrados, en muchos casos otorgando
efectos desfavorables al recurso planteado para el sélo efecto de tener expedita la via Judicial, a
través del proceso contencioso administrativo. Es decir aparece la figura de la decision ficta

destavorable.

Como se puede observar, tanto el silencio administrativo sustantivo, como en el procesal, se
encuentran sujetas a control judicial en unos casos, a través del contencioso administrativo Y €n otros

casos mediante la interposicion del amparo.

3.6. Desventajas para el recurrente o interponerte
El silencio administrativo coloca al particular en una situacién desventajosa e incomoda, que se
resume en cuatro puntos:
» Realizar el tramite burocritico
* Esperar a que resuelva la administracion publica: Pérdida de tiempo.
+ Demandar sin que se haya emitido resolucion: riesgo de que la administracion publica
pruebe que trabaja en la emision de la resolucion y que el juez ante las evidencias, declare
prematuro el contencioso.

* Gran cantidad de trimites para obtener la resolucion, sin gastar recursos en papeleo.

¢Pierde la administracion, competencia para resolver luego de transcurrido el término legal con que
cuenta para resolver? No pierde competencia. Ya que las resoluciones tardias, o sea las que se
emiten fuera del término legal para resolver, abririan la posibilidad para plantear otro recurso. En la
legislacion guatemalteca, la resolucién tardia, sencillamente agota la via gubernativa y abre el

camino hacia el proceso contencioso administrativo.
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3.7. Renuncia a la peticion

Nadie acepta el silencio desfavorable y perjudicial de la administracién publica. Todos le buscan al
problema una solucién razonable. La renuncia a la resolucion definitiva o a a resolucién del recurso
luego de ser notificada la administracion directamente, faculta al particular para demandar sin mas

trémites. Esta es otra formula que pretende restar importancia al silencio administrativo.

3.7.1. Silencio Posterior a la Peticion inicial

El silencio administrativo se estudia a partir del dia siguiente del término legal que concede la ley a
la autoridad para emitir la resolucién del recurso administrativo. La Constitucién Politica de la
Republica, en el articulo 28, establece la obligacién de resolver las peticiones. No establece el
silencio como consecuencia de no emitirse resolucién. La doctrina estudia por igual el silencio a
partir de la no resolucion de la peticién inicial y el silencio a partir de la no resolucién del recurso
administrativo. El silencio por la no resolucion del recurso no es posible sin la previa emision de la
resolucion definitiva o de fondo. El silencio derivado de la no resolucion de la peticién inicial se
regula en forma positiva y negativa. La legislacion guatemalteca regula el silencio a partir de que el
expediente se encuentre en estado de resolver. El tiempo de treinta dias no parte de la fecha de la

peticion inicial ni la fecha de presentacién del recurso.

3.7.2. Rompimiento legal del Silencio Administrativo

Varias férmulas se proponen para romper el silencio administrativo. 1. Adjuntar a la demanda
contenciosa la copia del recurso debidamente sellada, fechada y firmada por la recepcion
administrativa; 2. Levantar actas notariales haciendo constar la no resolucion; 3. Presentar accién de
amparo. Cualquiera de estas tres formulas debe funcionar; sin embargo, en la legislacion
guatemalteca, el amparo es realmente efectivo. Obliga a la administracion a resolver dentro del
término fijado por el juez, que puede ser de ocho, quince o veinte dias habiles. Aun asi, la
administracion publica acostumbra resolver mas alld del término fijado por el tribunal, pero, resuelve

no obstante que puede incurrir en el delito de desobediencia previsto en el Cédigo Penal.
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Matematicamente, el dia treinta y uno hay silencio administrativo. Sin embargo. no se aconseja
interponer recurso de amparo en vista del plazo justo. Sin que haya transcurrido el plazo justo, la
improcedencia del amparo es posible. aunque el mismo se interponga con base en el silencio
administrativo. El plazo justo depende del caso. Razonablemente. es igual al tiempo previsto

legalmente para resolver.

3.8. Desventajas contra el recurrente

El silencio coloca al particular en una situacion desventajosa € incomoda, que se resume en tres
puntos: 1. Esperar a que resuelva la administracion: pérdida de tiempo; 2. Demandar sin que se haya
emitido resolucion: riesgo de que la administracion pruebe que trabaja en la emision de la resolucion
y que el juez ante las evidencias declara anticipado el contencioso administrativo, y 3. Gran cantidad

de tramites burocraticos para obtener la resolucion.

La administracién no pierde competencia para resolver luego de transcurrido el término legal con
que cuenta para resolver. Si la perdiera, las resoluciones tardias, o sean las que se emiten fuera del
término legal para resolver, abren la oportunidad para interponer otro recurso. En la legislacion
guatemalteca, la resolucion tardia, sencillamente agota la via gubernativa y abre el camino hacia el

CONtencioso.

Nadie acepta el silencio impune y perjudicial de la administracion. Todos buscan la solucion
razonable. La renuncia a la resolucion definitiva o a la resolucién de! recurso luego de ser notificada
la administracién directamente, faculta al particular a demandar sin mas tramites. Esta es otra

férmula que pretende restar importancia al silencio administrativo.
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Capitulo 4

Procedimiento Administrativo

4.1. Definicion

Para Guillermo Cabanellas el procedimiento administrativo puede ser conceptualizado como “Serie
de actos y diligencias que regulan el despacho de los asuntos ante la Administracién piblica. en la
modalidad gubernativa cuya expresion la constituye el expediente™. Para el autor Acosta Romero. “el
procedimiento administrativo significa la serie de actos en que se desenvuclve la actividad o funcion

administrativa”™ (Citado por Bielsa, Rafael, 1972:35).

Rail Rodriguez Lobato, indica que “Procedimiento administrativo es la parte del Derecho
Administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervencién de los interesados en la

preparacion e impugnacion administrativas” (Citado por Bielsa, Rafael, 1972:37).

4.2. Clasificacion
Como es normal dentro de las doctrinas del Derecho Administrativo, existen un sin nimero de
clasificaciones del procedimiento administrativo, en este sentido daremos la clasificacion que

creemos es la mas importante del procedimiento.

4.2.1. Por la forma de iniciarse el procedimiento
Fundamentalmente, son dos las formas en que se puede iniciar el procedimiento administrativo:

porque el particular pidié algo a la administracion publica; o de oficio, cuando el administrador, por

alguna falta administrativa, tiene que sancionar al administrado.

De oficio: Un procedimiento administrativo, se puede impulsar de oficio, es decir sin que medie
peticion del administrado, cuando hay violaciones a leyes y reglamentos y se impone alguna sancion

administrativa.
Peticion del interesado: Cuando el particular hace uso del derecho de peticién plasmado en el

articulo 28 de la Constitucién Politica de la Repiblica, y pretende de la administracién que se le
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otorgue algo. En este caso es el particular el interesado en que la administracién inicie el
procedimiento, ya sea por simple peticién, por recurso o medio de impugnacién, o por denuncia
administrativa.

4.2.2 Por los motivos que originan el procedimiento

Por impugnacién. Cuando el particular hace uso de los recursos administrativos ¢ impugna una
resolucion administrativa que le afecta en sus derechos e intereses. Para el administrado es un medio
de defensa en contra de la administracién publica, a este acto le hemos llamado el control directo de

los actos y resoluciones de la administracién publica.

Peticién propiamente dicha. Como ya quedd apuntado anteriormente, el particular solicita a la

administracion publica de conformidad con el articulo 28 de la Constitucién Politica de la Republica.

De Oficio. Cuando la administracién lo inicia sin mediar peticion de los particulares, normalmente se

inicia de oficio un procedimiento administrativo, como ya lo explicamos antes.

4.3. Caracteristicas
Las caracteristicas del procedimiento administrativo, suelen confundirse con sus principios, que en
buena medida son caracteristicas, pero ¢éstas deben analizarse con el perfil deseado del

procedimiento, para garantizar el cumplimiento de sus principios.

Se ha planteado en todos lo paises del mundo la necesidad de sistematizar el procedimiento
administrativo e incluso la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de América, desarrollo el
concepto de lo que se llama un trato justo o un Jjuego limpio, porque el particular debe saber siempre
a donde va la administracion, y la administracion no debe guardar en secreto sus intenciones.

En el Congreso Internacional de Ciencias Administrativas celebrado en Varsovia en 1971, se
precisaron conclusiones sobre las caracteristicas fundamentales que debe reunir todo procedimiento

administrativo:
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43.1

432

433

43.4

Audiencia. A todo administrado debe ddrscle audiencia antes que ¢l administrador emita su

decision final. resolucion o acto administrativo.

Enumeracion de pruebas. Enumeracién de todos los medios de prueba que deben ser
utilizados por la administracion o por las partes en el procedimiento.Aunque dentro del
procedimiento administrativo es norma general que las pruebas corran a cargo del que
solicita, hay que tomar en cuenta que, en caso ¢l procedimiento sea impulsado de oficio, el
administrador debe recabar algunas pruebas para emitir una resolucion mas justa para el
particular. como informes a otras dependencias, inspecciones oculares, dictdmenes técnicos y

juridicos etc.

Fijacidn de plazo. Fijacién de un plazo en el cual la administracion debe resolver, tomando
en cuenta los medios de prueba que deban practicarse. También los plazos o términos dentro
de la administracién pablica, dependen en buena medida de los reglamentos que tenga fijados
la administracion. En Guatemala, la existencia del articulo 28 de la Constitucion Politica de la
Repiiblica y el articulo 10 inciso f) de la Ley de Amparo, se establece que si existen plazos
fijados y al no estar fijados se debe aplicar los treinta dias que establece la Ley de Amparo y

mismo articulo 28 de la Constitucion Politica.

Plazo a otras instituciones que intervienen. Precision de la forma y plazo cuando
deben intervenir otras autoridades o consejos juridicos o técnicos. Los plazos en los que
deben realizarse las audiencias o la intervencion a otros 6rganos e instituciones deben estar
fijados en las normas reglamentarias, en su caso aplicar el articulo 10 de la Ley de Amparo,
que es en un maximo de 30 dias. Debe tomarse en cuenta que todo procedimiento
administrativo, que se encuentra en los reglamentos tiene que tener fijados los plazos en que
debe realizar todas las diligencias que deba realizar, por ¢l contrario, si existiere
procedimiento que no determine plazos, debe aplicarse lo que la Constitucion Politica
establece para el derecho de peticidn, en su articulo 28, establece que en materia

administrativa, el término no podra exceder de treinta dias.
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4.4. Andlisis de pruebas

Necesidad de analizar, por lo menos en una forma sumaria (répida) todos los actos que puedan
afectar a los particulares atendiendo al interés general. En este caso, al hacer el analisis de la prueba
el administrador debe aplicar los principios que le estan atribuidos al procedimiento, como lo son el

de legalidad, juricidad y el de justicia administrativa.

El andlisis de las pruebas que el administrado rindi6 y las pruebas que el mismo 6rgano
administrativo recabe dentro del procedimiento administrativo, es lo que al final del mismo y al
momento que tenga que emitir una resolucion administrativa, se podra en primer lugar, ajustar al
Derecho y en segundo lugar, que la resolucion administrativa sea justa, es decir que se aplique lo que

se le denomina justicia administrativa.

4.5. Notificacién a los administrados

Condiciones en las cuales la decision debe ser notificada a los particulares involucrados y como
reglas generales complementarias: La declaracion que todo quebrantamiento a las normas que fijen
garantias de procedimiento para el particular debe provocar la nulidad de la decisién administrativa y

la responsabilidad para quienes la infrinjan.

Toda resolucién administrativa debe ser hecha saber a los administrados que intervienen en el
procedimiento administrativo y la administracién la forma de hacerlas saber a los administrados, a

través de las notificaciones.

Notificar al particular significa hacerle saber que existe un procedimiento abierto en su contra o bien
si el procedimiento es a peticion de interesado, hacerle saber lo que el 6rgano administrativo decidié

sobre el asunto que se ventila dentro del procedimiento administrativo.

4.6. Principios

Dentro del Derecho Procesal Administrativo. se ha planteado la necesidad de sistematizar el
procedimiento administrativo. En el Decreto 119-96 del Congreso de la Repiblica quedan
contenidos una serie de principios: “Los expedientes administrativos deberan impulsarse de oficio. se
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formalizaran por escrito. observandose ol derecho de defensa y asegurando la celeridad, sencillez y

eficacia del tramite. La actuacion administrativa serd gratuita.”

Como lo plantea el Profesor Manuel del Rio Gonzilez. en el Congreso Internacional de Ciencias
Administrativas celebrado en Varsovia en ¢l afio 1971, se precisaron conclusiones sobre los
principios que debe reunir todo procedimiento administrativo, los cuales se desarrollan y analizan a

continuacion:

4.6.1. Principio de Audiencia a las partes
De toda actuacion administrativa que sea de interés para particulares. éstos deben tener conocimiento
de la misma, la administracién no debe ocultar nada a sus administrados. especialmente cuando el

procedimiento administrativo es iniciado de oficio, por el 6rgano administrativo.

4.6.2. Determinacion del plazo en el cual debe actuar la administracién

Todo procedimiento administrativo debe estar regido por plazos dentro de los cuales debe tramitarse,
resolverse y notificar sus determinaciones a los interesados que intervienen en el expediente
administrativo. En Guatemala el plazo maximo de resolucién, de conformidad con el articulo 28 de
la Constitucién Politica es de 30 dias; pero debe entenderse que los treinta dias inician desde que el
expediente se encuentra en estado de resolver, es decir cuando se agotd el procedimiento

correspondiente.

El plazo también esta indicado en el articulo lo. del Decreto 119-96 del Congreso de la Repiiblica
Ley de lo Contencioso Administrativo que indica:

Las peticiones que se dirijan a funcionarios o empleados de la administracion pablica deberan ser
resueltas y notificadas dentro del plazo de treinta dias contados a partir de la fecha en que haya

concluido el procedimiento administrativo,

El 6rgano administrativo que reciba la peticion al darle tramite deberd sefialar las diligencias que se
realizardn para la formacién del expediente. Al realizarse la dltima de ellas, las actuaciones estaran

en estado de resolver, para el efecto de o ordenado en el parrafo precedente. Los 6rganos
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administrativos deberan elaborar y mantener un listado de requisitos que los particulares deberan

cumplir en las solicitudes que les formulen.

Las peticiones que se planteen ante los Organos de la administracién publica se hardn ante la
autoridad que tenga competencia para conocer y resolver. Cuando se hagan por escrito, la
dependencia anotara dia y hora de presentacion.

Esto debe ser analizado también con base en el articulo 10 inciso f) de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, al establecer la procedencia del Amparo en casos especificos, nos
indica que: “Cuando las peticiones y trAmites ante autoridades administrativas no sean resueltos en el
término que la ley establece, o de no haber tal término, en el de treinta dias, una vez agotado el

procedimiento correspondiente; asi como cuando las peticiones no sean admitidas para su tramite.”

La regulacién constitucional anterior significa que establece en forma general que si hay un término
para resolver y es el de treinta dias puesto que cuando se encuentre algln procedimiento en el cual no
se pueda establecer término para resolver o tramitar, segtn el articulo transcrito serd de treinta dias.
Pero lo mas importante es que el procedimiento debe estar agotado y mientras el procedimiento no se

encuentra agotado no hay posibilidades de poder plantear un amparo por falta de resolucion.

Del estudio de estos dos articulos mencionados, debemos concluir en que si bien es cierto que el
articulo 28 de la Constitucion Politica de la Republica establece el término de treinta dias para
resolver, también debemos analizar que de conformidad con el articulo 10 inciso f) de la Ley de
Amparo, los treinta dias para resolver deben ser contados después que se ha agotado el
procedimiento correspondiente, y éste se agota cuando se agotan todas sus fases o etapas. Hay que
tomar en cuenta que cuando se habla de procedimiento, este debe estar plasmado en una ley o en un
reglamento. para que la administracion pueda alegar un caso determinado. que no s¢ ha agotado el

mismo en un proceso de amparo. contra silencio administrativo.

Es de considerarse lo preceptuado por el articulo § del Decreto 119-96 del Congreso de la Republica

que regula: "Se archivardn aquellos expedientes o tramites en los que los administrados dejen de
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accionar por mas de seis meses, siempre que el 6rgano administrativo haya agotado la actividad que

le corresponde y lo haya notificado.”

En el prescnte caso hay que recordar que con lo preceptuado por el articulo 28 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, se cjerce la obligacion de resolver. Si se aplica el presente
articulo al procedimiento administrativo, somos del criterio que se esta violando el articulo
constitucional analizado. puesto que si el 6rgano administrativo agoté la actividad que le

corresponde, tiene por imperativo legal, que resolver.

4.6.3. Precision de los actos para los que la autoridad debe tomar la opinién de otras
autoridades o consejos

Se refiere a las asesorias técnicas y juridicas o la intervencion de la Procuraduria General de la

Nacién, seccion de consultoria. Dentro de los procedimientos administrativos, existe la posibilidad

de la intervencién de los érganos de asesoria o de consulta, para dar mayor eficiencia técnica y

juridica, de los actos o resoluciones que emite el Administrador. Sin embargo hay que hacer notar

que hay casos en que deviene innecesaria la consulta, mas cuando se trata de actos tipicamente

reglados, normales y cotidianos del 6rgano administrativo.

También existen casos en los que en la resolucién de un asunto deba intervenir mas de una
institucion administrativa de distinta competencia, por ejemplo una Municipalidad y una

Gobemacién Departamental.

4.6.4. Las condiciones en las cuales la condicion debe ser notificada a los particulares

Para que una resolucién administrativa surta efectos juridicos, es indispensable que los particulares
estén enterados de los resuelto por los 6rganos de la administracién y la unica manera de enterarlos

es a través de la notificacion de lo resuelto.

De conformidad con el articulo 28 de la Constitucion Politica de la Repiiblica, que ya hemos

mencionado, y el articulo 10 inciso f) de la Ley de Amparo, se puede establecer que dentro de los
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treinta dias de agotado el procedimiento correspondiente, se debe resolver y se debe notificar al

particular, pues la Constitucién asi lo establece.

El procedimiento administrativo debe ser considerado de interés publico y que reclama el debido
cumplimiento de las leyes y reglamentos, para lo cual se necesita que los procedimientos
administrativos sean impulsados de oficio y las resoluciones se emitan con el minimo de

formalismos, excepto los indispensables para conservar el orden administrativo.

Para el autor Jorge Castillo en su libro “Derecho Administrativo”, todo procedimiento administrativo
se debe regir por principios, entre éstos podemos mencionar:

Legalidad, juridicidad y justicia

Seguimiento de oficio

Informalidad

Derecho de defensa

Imparcialidad

Escrito

S Al OE e S [R)E

Sin costas, sencillo, rapido, econémico y eficaz.

4.6.5. Principio de Legalidad, de Juridicidad y de Justicia Administrativa
El principal objetivo en el procedimiento administrativo es garantizar la debida protecéién al
administrado que pide la decisién administrativa o la impugna. Se debe observar estos principios y

sobre todo cuidar que no se altere el orden publico, que debe estar encaminado al bienestar general.
Con estos principios se trata, que la administracion no dicte actos arbitrarios, contrarios a la finalidad

de la administracién publica o a los intereses de la generalidad o de los administrados en particular y

garantizar con ello justicia administrativa en las resoluciones o actos que emite.
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4.6.6. Principio de Seguimiento de Oficio
Seguimiento de oficio significa que la administracion pablica no debe ser rogada dentro de sus
procedimientos, sino por el contrario debe agilizar, desarrollar, dinamizar y vigilar que los

procedimientos finalicen sin que para ello resulte como un proceso civil.

4.6.7. Principio de Informalidad

Todo procedimiento administrativo no debe estar sujeto a formalidad alguna, salvo en los casos
especiales donde si se requiere de algin tipo de formalismo en cuanto a requisitos. Si hay
formalidades dentro de la ley o el reglamento, los particulares y los funcionarios menores ¢
intermedios deben ser debidamente informados y orientados, a través de las Circulares e
Instrucciones, para que cuando se inicie el mismo, se cumplan con los requisitos que se exigen desde
el principio, para no entorpecer lo iniciado, asegurando con ello, la eficacia para el particular de lo

pedido.

En Guatemala, dentro del procedimiento no se cumple a cabalidad con este principio, principalmente
con los medios de impugnacion, en los que se revisan como si fueran demandas judiciales, aplicando
supletoriamente la Ley del Organismo Judicial y el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, lo que implica

revestir de muchos formalismos al procedimiento administrativo.

4.6.8. Principio de Defensa

Este principio debe ser tomado como una norma general y obligatoria para la administracion y
consiste en que el administrador antes de dictar una decisién resolucién o acto administrativo, debe
dar oportunidad al particular que se defienda, principalmente si se trata de una sancién por violacion
a las normas y reglamentos administrativos. La administracién tiene la obligacion de informar al
particular de la existencia del procedimiento cuando se ha iniciado de oficio y darle la oportunidad
de enterarse del contenido y los motivos del mismo y presentar dentro del procedimiento las pruebas

que considere necesarias, a efecto de desvirtuar lo que la administracién dice.

Este derecho se analiza en el articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica, aplicandose

supletoriamente a lo administrativo; pero si se hace un analisis de lo que significa la juridicidad,
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podemos ver que los principios deben ser aplicados sin necesidad de la aplicacion supletoria de la

regulacién articulo constitucional mencionada.

Este principio debe ser aplicado independientemente de la norma juridica, pues recordemos que los

principios equivalen a normas aunque atin no se encuentren plasmados en una ley, es decir tienen

existencia por si solos.

4.6.9. Principio de Imparcialidad

Si bien es cierto que el Administrador debe cuidar por el orden publico, también lo es que cuando
exista conflicto de intereses entre particulares debe resolver en una forma imparcial atendiendo el

interés general, sin inclinaciones hacia ninguno de los administrados.

Este caso se puede ejemplificar en un procedimiento ante Juez de Asuntos Municipales cuando existe
denuncia o queja de un particular contra otro particular o en el caso de las licitaciones ptiblicas, en

las que el funcionario o funcionarios que participan en éstas deben actuar con absoluta imparcialidad.

4.6.10. Principio de Procedimiento Escrito

El procedimiento administrativo es eminentemente escrito y todas sus actuaciones, pruebas,
inspecciones, etc. deben quedar escritos dentro del mismo. Este es principio general en Guatemala,

salvo en casos cuando puede ser verbal.

4.6.11. Principio de Procedimiento sin Costas

Cuando en un procedimiento administrativo se dicta la resolucion final no hay pronunciamiento de

condena en costas al administrado. Esto debido a que ¢l procedimiento administrativo es gratuito.

4.6.12. Principio de Sencillez, Rapidez, Economia y Eficacia

Este conjunto de principios tiene como proposito que la administracion moderna no burocratice los
expedientes y que si se cumplicron requisitos o se verificaron gestiones internas dentro del

procedimiento administrativo, debera resolverse conforme a la ley. En este caso el procedimiento
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administrativo debe culminar con un resultado que sea beneficioso tanto para la administraciéon como

para los particulares.

Otros principios que creemos de suma importancia del procedimicnto administrativo son los que

desarrolla la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos de Norteamérica, siendo estos:

4.6.13. Principio de Trato Justo
La administracion plblica debe tratar justamente al administrado, pues hay que recordar que el
funcionario puablico. es alguien que sirve a la colectividad, no que se sirve de la administracion para

intereses personales.

Desde este punto de vista hay que analizar que la finalidad de la administracion pablica es el
bienestar general, en consecuencia el administrador debe procurar ser justo con sus administrados.
Aunque siempre hemos considerado que los érganos administrativos no ejercen jurisdiccion, es decir
que no son los 6rganos jurisdiccionales, dentro del procedimiento administrativo debe haber justicia

administrativa.

4.6.14. Principio de Juego Limpio
Los administrados deben siempre saber a donde va la administracion y la administracién no debe
guardar ningin secreto para los particulares, pues de las acciones de gobiemo depende que su

poblacién mejore su calidad de vida.

4.6.15. Principio de Publicidad

Relacionado con el anterior principio se encuentra el de publicidad de los actos de la administracion
publica; asi lo recoge la Constitucion Politica, en su articulo 30 y que establece: “Todos los actos de
la administracion son pablicos. Los interesados tienen derecho a obtener, en cualquier tiempo,
informes, copias, reproducciones y certificaciones que soliciten y la exhibicion de los expedientes
que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos militares o diplométicos de seguridad nacional, o

de datos suministrados por particulares bajo garantia de confidencia.”
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4.7. Registro Mercantil

El Registro Mercantil es parte del Ministerio de Economia, tiene como fin primordial la inscripcion

de los actos y contratos que determina el Codigo de Comercio.

4.7.1. Estructura

El Banco Mundial incluye a Guatemala entre las tres primeras naciones del mundo que
reportan un mayor incremento en el registro de nuevas empresas individuales. Debido a la
implementacion de un sistema moderno de registro, el pais mantiene un incremento del 25%
al afio, el cual se observa a partir del 2004, segin el informe Empresarialidad y formacién
de firmas a través de los paises, publicado en el mes de octubre de dicho afio. La entidad
indica que el pais, junto con Sri Lanka y Jordania, son los que han implementado a nivel
mundial sistemas modernos para el registro de nuevos negocios, lo cual ha incidido en ese

crecimiento. (Siglo 21. Pulso econémico. http://www.sigloxxi.com/index.php).

El informe indica que desde la creacion del Registro Mercantil, en 1971, su estructura
estuvo obsoleta por mas de 2 décadas. En 1996 se impulsé un plan de modernizacién para
reestructurar la entidad, con la implementacién de registros electrénicos. Pero en el periodo
2002-2003, bajo una nueva administracion, la estrategia fue paralizada, incidiendo en-una
reduccién del 11% en inscripciones de nuevas empresas. (Siglo 21. Pujso .economice.

http://www.sigloxxi.com/index.php).

A partir de 2004 se impulsa de nuevo la modernizacién del RM, reduciendo los tramites de
inscripcion de negocios y la promocién de la inversion extranjera que impacté para que se

reportara un 25% anual en nuevos registros.

Ademis, el Ministerio de Economia implement$ el sistema integrado para la inscripcién de
empresas, que facilitard a los empresarios realizar simultaneamente los tramites de inicio de
operaciones con una permanencia de 15 minutos. y permitird que todas las empresas queden

habilitadas para trabajar en 24 horas. al recibir su inscripcion en el RM, la Superintendencia
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de Administracion Tributaria y ¢l Instituto Guatemaliecco de Scguridad Social. (Siglo 21.

Pulso econémico. http://www.sigloxxi.com/index.php).

4.7.2. Regulacion legal

El Registro Mercantil funciona de conformidad con lo preceptuado en el Cédigo de Comercio.

Decreto niamero 2-70 del Congreso de la Repablica de la forma siguiente:

El Articulo 332 del Cédigo de Comercio regula que el Registro Mercantil funcionara en la capital de
la Repiiblica y en los departamentos o zonas que el Ejeculivo determine. Los registradores deberan
ser abogados y notarios, colegiados activos, guatemaltecos naturales, tener por lo menos cinco afios

de ejercicio profesional y su nombramiento lo hara el Ejecutivo por el 6rgano del Ministerio de

Economia.

El registrador de la capital debera inspeccionar, por lo menos dos veces al afio, los demas registros
mercantiles y de las faltas o defectos que observaré, dara cuenta inmediatamente al Ministerio de
Economia, proponiendo las medidas que estime pertinentes. El Ejecutivo por intermedio del citado

Ministerio emitira los aranceles y reglamentos que procedieren.

El Articulo 333 del mismo cuerpo legal establece que el Registro Mercantil sera publico y llevara los

siguientes libros:

1°. De comerciantes individuales.

2°. De sociedades mercantiles.

3°. De empresas y establecimientos mercantiles.

4°. De auxiliares de comercio.

5°. De presentacion de documentos.

6°. Los libros que sean necesarios para las demas inscripciones que requiere la ley.

7°. indices y libros auxiliares.

Estos libros, que podran formarse por el sistema de hojas sueltas, estaran foliados, scllados y

rubricados por un juez de Primera Instancia de lo civil, expresando en el primero y altimo folios
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la materia a que se refieran. Los libros del Registro Mercantil podrén ser reemplazados en cualquier

momento y sin necesidad de tramite alguno, por otros sistemas mas modernos.

4.7.3. Misi6n

Desde el afio de 1,971, el Registro Mercantil General de la Republica tiene la mision de Registrar,
Certificar, dar Seguridad Juridica a todos los actos mercantiles que realicen personas individuales o
juridicas. (http://www.registromercantil.gob.gt/auxiliarescomercio.asp. 19 diciembre 2007)

En el Registro Mercantil se inscriben todas las sociedades nacionales y extranjeras, los respectivos
representantes legales, las empresas mercantiles, los comerciantes individuales y todas las

modificaciones que de estas entidades se quieran inscribir.

El balance entre la certeza juridica y la agilidad en el servicio a nuestros usuarios, es sin duda la

mejor mezcla que nuestra organizacion presta a todos los ciudadanos que los solicitan.

Con la disponibilidad de nuevas herramientas tecnoldgicas, el Registro Mercantil arranca una nueva

era, acercando los servicios registrales a los requerimientos de los usuarios.

4.7.4. Procesos Registrales

En esta seccién se encontrara los conceptos, procedimientos, requisitos y cualquier informacion
necesaria para las siguientes inscripciones que se pueden llevar a cabo en el Registro Mercantil:

* Empresas mercantiles

= Sociedades mercantiles

* Sociedades mercantiles extranjeras

= Comerciantes individuales

* Auxiliares de comercio

* Mandatos

= Actas de asambleas extraordinarias

*  Aviso de emisién de acciones
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A continuacion se describe el procedimiento para registrar una empresa individual o socicdad

anonima:

Empresa propicdad dc una Sociedad Andnima:

1.

2
3.
4

Presentar formulario de inscripcion de empresa con firma autenticada de representante legal.
Presentar fotocopia de nombramiento de representante legal, vigente.

Presentar fotocopia de patente de sociedad.

Solicitar una orden de pago y cancelar en la agencia bancaria que funciona dentro de las
instalaciones del Registro, la cantidad de Q. 100.00, que es el monto que corresponde a la
inscripcion de una empresa.

La patente de comercio de empresa estara lista para ser retirada, 24 horas después de la

presentacion del expediente con la respectiva orden de pago porteada por el banco.

Empresa propiedad de una Persona Individual:

Presentar formulario de inscripcion de comerciante individual y de empresa con firma
autenticada del propietario.

Presentar certificacion contable firmada y sellada por un contador.

Presentar cédula de vecindad original. Solicitar una orden de pago y cancelar en la agencia
bancaria que funciona dentro de las instalaciones del Registro, la cantidad de Q. 100.00, por la
inscripcion de la empresa y Q. 75.00 por la inscripcion del comerciante.

La patente de comercio de empresa estara lista para ser retirada, 24 horas después de la
presentacion del expediente con la respectiva orden de pago porteada por el banco.

Si la propiedad de la empresa es de mas de una persona, presentar un formulario por cada

copropietario.

4.7.5. Empresas Mercantiles

Se entiende por empresa mercantil el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valores

incorpéreos coordinados, para ofrecer al piiblico, con propdsito de lucro y de manera sistematica,

bienes o servicios. (Articulo 655 del Cédigo de Comercio de Guatemala)
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4.7.5.1. Inscripcién de una Empresa Mercantil

I.

Comprar un formulario de solicitud de inscripcion de comerciante y de empresa mercantil. Tiene

un valor de Q 2.00.

2.

3.

Pedir una orden de pago y cancelarla en el banco

Q75.00 para inscripcién como Comerciante

Q100.00 para la inscripcién de Empresa.

Con la orden de pago ya cancelada, presentar expediente en las ventanillas receptoras de

documentos en un félder tamario oficio con pestafia. El expediente debe contener:

En caso de empresa individual

Formulario correspondiente con firma autenticada de propietario.
Cédula de vecindad.
Una certificacion contable firmada y sellada por un contador autorizado por la SAT.

En caso de empresa de sociedad

formulario correspondiente con firma autenticada de representante legal
fotocopia de nombramiento de representante legal previamente inscrito

fotocopia de patente de sociedad

El expediente es calificado por el departamento de empresa. El expediente puede ser rechazado
por varios motivos, los mas comunes son los siguientes:

El formulario debe ser llenado a maquina.

La certificacion contable debe contener nombre de la empresa, el capital, nombre del propietario
y direccion.

La fecha de la autentica debe coincidir con la fecha del formulario.

Ausencia de categoria.

No se especifica el régimen matrimonial o estado civil.

No se especitica el municipio o el departamento en la direccion.
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5. Luego de realizados todos los tramites, puede pasar a recoger su expediente a la ventanilia de
entrega de documentos. Cuando pase a recoger su expediente
¢ Revise cuidadosamente su patente.

« Si fuera el caso, revise que el razonamiento en su cedula este correcto.

6. Colocar Q 50.00 de timbres fiscales a la patente.

E! Articulo 336 de la misma normativa regula que la inscripcion de la empresa o establecimiento
mercantil se hara en la forma prevista en el articulo anterior, que comprendera:

1°. Nombre de la empresa o establecimiento.

2°, Nombre del propietario y nimero de su registro como comerciante.

3°, Direccion de la empresa o establecimiento.

4°, Objeto.

5°. Nombres de los administradores o factores.

4.7.6. Sociedades Mercantiles
Es un contrato por que dos o mds personas convienen en poner en comun bienes y servicios para

ejercer una actividad economica y dividirse las ganancias. (Articulo 1728 del Codigo Civil de

Guatemala).

El Articulo 337 del Codigo de Comercio regula que la inscripcion de las sociedades mercantiles se
hara con base en el testimonio respectivo, que comprendera:

1°. Forma de organizacion.

2°. Denominacion o razén social y nombre comercial si lo hubiere.

3°. Domicilio y el de sus sucursales.

4°, Objeto.

5°. Plazo de duracién.

6°. Capital social.

7°. Notario autorizante de la escritura de constitucion, lugar y fecha.

8°. Organos de administracién, facultades de los administradores.
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90. Organos de vigilancia si los tuviere,

Siempre que se trate de sociedades cuyo objeto requiera concesion o licencia estatal, sera

indispensable adjuntar el acuerdo gubernativo o la autorizacién correspondiente y el término

de inscripcion principiara a contar a partir de la fecha del acuerdo o autorizacion.

4.7.6.1. Sociedades mercantiles extranjeras

Es un contrato por ¢l que dos o méas personas convienen en poner en comiin bienes y servicios para

ejercer una actividad econdémica y dividirse las ganancias. (Articulo 1728 del Cédigo Civil de

Guatemala).

4.7.6.2. Procedimiento de inscripcién de una Sociedad Mercantil

Comprar un formulario de solicitud de inscripcion de Sociedad Mercantil. Tiene un costo de
Q.2.00.

Solicitar una orden de pago y cancelarla en el banco.

Q 275.00 para inscripcién de sociedad mercantil.

Q 6.00 por cada millar de capital autorizado.

Q 15.00 por edicto.

Con la orden de pago ya cancelada, presentar expediente en las ventanillas receptoras de
documentos en un folder tamaiio oficio con pestaiia. E] expediente debe contener:

Formulario correspondiente autenticado

Original y fotocopia simple del testimonio de la escritura de constitucion de la sociedad.

EI expediente es calificado por el departamento de Asesoria Juridica. Si todo esta correcto y
conforme la ley, se ordena la inscripcion provisional y la emision del edicto para su publicacidn.
Se debe inscribir el nombramiento del representante legal de la sociedad, el cual se realiza
siguiendo los pasos respectivos para la inscripcion de auxiliares de comercio.

Dicho edicto debe ser publicado | veces en el Diario Oficial.

Ocho dias hébiles después de la publicacion del edicto, se debe presentar en el Registro
Mercantil.

Un memorial solicitando la inscripcién definitiva de la sociedad

La pégina completa donde aparece la publicacién de la inscripcion provisional
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L]

El testimonio original de la escritura

Fotocopia del nombramiento del Representante Legal previamente inscrito en el Registro
Mercantil.

Luego de realizados todos los tramites. puede pasar a recoger su expediente a la ventanilla de
entrega de documentos. Cuando pase a recoger su expediente

Revise cuidadosamente su patente

testimonio original ya razonado

Adherir Q 200.00 de timbres fiscales en la patente de comercio de Sociedad.

Cuando la sociedad esta inscrita definitivamente, debe hacerse el tramite para inscribir la
empresa, propiedad de la sociedad. Para ello deben seguirse los pasos indicados para inscribir
una empresa.

Dentro de un afio méaximo, después de inscrita definitivamente la sociedad, debe hacerse el
tramite para inscribir el Aviso de Emisién de Acciones (solo para sociedades accionadas), et cual

se realiza siguiendo los pasos respectivos para el aviso de emision de acciones.

4.7.6.3. Inscripcion de una Sociedad Extranjera por un plazo Indefinido

Llenar el formulario de solicitud de inscripcion de sociedad extranjera debidamente (tal
formulario tiene un costo de Q2.00 y se adquiere en la sede del Registro Mercantil).

Solicitar una orden de pago y cancelarla en el banco.

Q. 1,275.00 para inscripcion de sociedad mercantil.

Q. 6.00 por cada millar de capital autorizado incial de operaciones.

Q.15.00 por edicto para publicacion en el diario oficial.

Con la orden de pago ya cancelada, presentar expediente en las ventanillas receptoras de
documentos en un félder tamario oficio con pestaiia. E! expediente debe contener:

Memorial o escrito que contiene la explicacion sobre los datos generales y registrales de la
sociedad matriz en su pais de origen.

Adjunto al memorial y formulario indicados en los numerales anteriores, debera presentarse los
documentos indicados en el articulo 215 del Cédigo de Comercio. Todos los documentos
provenientes del Extranjero, deberan ser traducidos al espaiiol y protocolizados ante Notario. Los

documentos pueden ser protocolizados en una sola escritura o por separados en escrituras
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individuales. Se exceptia el requisito sefialado en el inciso 4° del articulo 215 del Cédigo de
Comercio, referente al Mandato, en virtud que éste documento deberd presentarse por separado
para su respectiva inscripcion en este Registro. La entidad extranjera estard obligada a presentar
una fianza, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones contraidas en la Repiblica de
Guatemala por un monto de USD$50,000.00 a favor de terceros.

Acompafiar el mandato otorgado a favor de abogado guatemalteco, presentando para el efecto
fotocopia legalizada del testimonio de la escritura de protocolizacién del mandato debidamente
inscrito en el Archivo General de Protocolos y en el Registro Mercantil. Articulo 215 inciso 4°.
Del Cédigo de Comercio.

El expediente es calificado por el departamento de Asesoria Juridica. Si todo estd correcto y
conforme la ley, se ordena la inscripcion provisional y la emisién del edicto para su publicacion.
Se debe inscribir €l nombramiento del representante legal de la sociedad. el cual se realiza
siguiendo los pasos respectivos para la inscripcién de auxiliares de comercio.

Dicho edicto debe ser publicado 1 veces en el Diario Oficial.

Ocho dias hdbiles después de la publicacion del edicto, se debe presentar en el Registro
Mercantil.

Un memorial solicitando la inscripcién definitiva de la sociedad

La pagina completa donde aparece la publicacion de la inscripcion provisional

El testimonio original de la escritura

Fotocopia del nombramiento del Representante Legal previamente inscrito en el Registro
Mercantil.

Luego de realizados todos los tramites, puede pasar a recoger su expediente a la ventanilla de
entrega de documentos. Cuando pase a recoger su expediente

Revisar cuidadosamente su patente

Testimonio original ya razonado

Adherir Q 200.00 de timbres [iscales en la patente de comercio de Sociedad.

Cuando la sociedad esta inscrita definitivamente, debe hacerse ¢l tramite para inscribir la
empresa, propiedad de la sociedad. Para ello deben seguirse los pasos indicados para inscribir

una empresa.
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4.7.7. Auxiliares de Comercio

Comprar un formulario de solicitud de inscripcion de auxiliar de comercio. Ticne un valor de Q
2.00.

Pedir una orden de pago y cancelarla en el banco

Q75.00 para inscripcion de Auxiliar de Comercio

Con la orden de pago ya cancelada. presentar expediente en las ventanillas receptoras dc
documentos en un folder tamafio oficio con pestaia. El expediente debe contener:

Formulario correspondiente con firma autenticada

Nombramiento original con sus respectivos timbres

Copia de nombramiento

El expediente es calificado por el departamento de auxiliares de comercio. El expediente puede
ser rechazado por varios motivos, los mas comunes son los siguientes:

o El formulario debe ser llenado a maquina.

o No haber efectuado el pago de la multa

o Q25.00 (cuando aplique)

o Especificacion inadecuada de cargo

o Nombre del auxiliar diferente en nombramiento y formulario

4.7.8. Mandatos

Contrato que tiene lugar cuando una parte da el poder a otra, que ésta acepta, para

representarla al efecto de ejecutar en su nombre y por su cuenta un acto juridico o una serie de actos

de esa naturaleza.

Para inscribir un Mandato

Comprar un formulario de solicitud de inscripcion de Mandato. Dicho formulario tiene un costo
de Q 2.00.

Solicitar una orden de pago y cancelarla en el banco. Dicho tramite tiene un valor de Q.75.00
Con la orden de pago ya cancelada, presentar expediente en las ventanillas receptoras de
documentos en un félder tamario oficio con pestafia. El expediente debe contener:

o Formulario correspondiente autenticado
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o Original y fotocopia simple del testimonio de la escritura de mandato

o Sies extranjero, traer pases de ley

o Sies de persona a persona el mandato, deben tener actividad comercial

o Luego de realizados los tramites puede pasar a recoger su expediente a la ventanilla de

entrega de documentos

4.7.9. Actas de Asambleas Extraordinarias

Comprar un formulario de solicitud de inscripcion de actas de asamblea. Tiene un valor de
Q.2.00.

Pedir una orden de pago y cancelarla en el banco

Q75.00 para inscripcién de Acta de Asamblea

Con la orden de pago ya cancelada, presentar expediente en las ventanillas receptoras de
documentos en un folder tamaiio oficio con pestafia. El expediente debe contener:

o Formulario correspondiente con firma autenticada

o Acta de asamblea original con sus respectivos timbres

o Fotocopia de acta de asamblea

El expediente es calificado por el departamento de auxiliares de comercio. El expediente puede
ser rechazado por varios motivos, los mas comunes son los siguientes:

o El formulario debe ser llenado a maquina.

o No haber efectuado el pago de la multa Q 25.00

4.7.10. Aviso de Emisién de Acciones

|
2.

Comprar un formulario de solicitud de aviso de emisién de acciones. Tiene un valor de Q 2.00.
Pedir una orden de pago y cancelarla en el banco

*  QI50.00 para inscripcién de Aviso de Emisién de Acciones

*  Q25.00 para Multa después de 1 afio (respecto de patente de sociedad)

Con la orden de pago ya cancelada. presentar expediente en las ventanillas receptoras de
documentos en un félder tamaio oficio con pestaia. El expediente debe contener:

o Formulario correspondiente con firma autenticada

o Fotocopia de patente de sociedad
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o Fotocopia de nombramiento de representante legal vigente
4. Elexpediente es calificado por el departamento de auxiliares de comercio. El expediente puede
ser rechazado por varios motivos. los més comunes son los siguientes :
o El formulario debe ser llenado a maquina.
o Pago de multa después de 1 afio respecto a la fecha de la patente de sociedad

o Especificacién inadecuada de las acciones que se solicitan (tipo, monto unitario, etc.)



Capitulo 5

Analisis del derecho de peticion

5.1. Conforme el Articulo 28 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala

El Articulo 28 constitucional establece: “Derecho de peticion. Los habitantes de la Repiblica de

Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la autoridad, la que estd

obligada a tramitarlas y deberd resolverlas conforme a la ley. En materia administrativa el término

para resolver las peticiones y notificar las resoluciones no podra exceder de treinta dias. En materia

fiscal, para impugnar resoluciones administrativas en los expedientes que se originen en reparos o

ajustes por cualquier tributo, no se exigira al contribuyente el pago previo del impuesto o garantia

alguna.”

El contenido del articulo 28 de la Constitucion armoniza perfectamente con lo preceptuado en el
articulo 10 inciso f) de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, toda vez que
la citada disposicion establece que en materia administrativa el término maximo para resolver y
notificar las resoluciones es el que sefiala la ley especifica aplicable al caso concreto o, en su defecto

el de treinta dias.

Se desprende de la citada normativa que, en caso de que la autoridad omita el cumplimiento de la
obligacidn referida en dicho término, el interesado puede acudir al amparo para que se fije un plazo
razonable a efecto de que cese la demora en resolver y notificar. Siendo en consecuencia potestad de
los administrados, dirigir peticiones a la Autoridad, individual o colectivamente. Potestad que se

encuentra garantizada en el articulo 28 de la ley fundamental.

5.2. Segun la Ley de lo Contencioso Administrativo

El ejercicio del derecho de peticion y las causas que regularmente originan el silencio administrativo,
sus incidencias y efectos. El derecho de peticiéon corresponde a los habitantes. Habitantes es
equivalente a poblacion, y ésta, legalmente se divide en vecinos y transeiintes. Vecino es la persona

individual que tiene residencia continua por méas de un aflo, 0 sus negocios o sus intereses
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patrimoniales en algin municipio. Transetnte es la persona que accidentalmente se encuentra en
algin municipio teniendo vecindad y residencia en otro, se requiere que la persona se encuentre
residiendo en el territorio del Estado, pero si se encuentra afuera, puede ejercer el derecho por medio

de representante o apoderado.

Segun la Constitucién, la peticion administrativa puede ser individual (de una persona) y colectiva

(de mas de dos personas).

La autoridad esta obligada a tramitar las peticiones. Esto quiere decir que ninguna autoridad,
funcionario o empleado publico, puede negarse a dar tramite a la peticion que le sea presentada,
salvo lo expresado en el articulo 66 literal b) del Decreto 2-89 del Congreso de la Repiblica, cuya
disposicién concede facultades a los jueces para devolver sin providencia alguna y con sola la razén
circunstanciada del secretario, los escritos contrarios a la decencia, a la respetabilidad de las leyes y
de las autoridades o que contengan palabras o frases injuriosas aunque aparezcan tachadas. La
negativa a recibir la peticion para su tramite, da lugar al recurso de amparo (Articulo 10 inciso f) de
la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad). Este recurso tiene por objeto

disponer que la peticion sea admitida para su tramite.

En cuanto a la redaccién o contenido, este puede llegar al extremo de injuriar o calumniar al
funcionario y ain asi, debe admitirse para su tramite. En este caso extremo, el documento que
contiene la peticion, constituye medio de prueba para iniciar accién penal en contra del solicitante,

dependiendo del caso.

Segun la Constitucion, debera resolver las peticiones. “Debera”, equivale a la obligacion de emitir
resolucion; si esta obligacion deja de cumplirse, se incurre en incumplimiento de deberes, el cual es

un delito.

La resolucion y la notificacion de las peticiones administrativas no podra exceder de 30 dias habiles
que s¢ cuentan a partir de la fecha en que se presenta e ingresa para su tramite cada peticion. No

obstante que término y plazo es lo mismo. la Constitucion mantiene el criterio de contar los dias

86



hébiles, o se los dias laborales en la organizacion pablica. “no podra exceder” significa que los 30
dias habiles constituyen ¢l limite mayor fijado por la Constitucion que. sin embargo, no fija limite
menor por cuanto algunas peticiones podran resolverse y notilicarse de ser posible el mismo dia que

S¢ presentan.

En consonancia con la Conslitucién. las leyes pueden fijar limites menores. En el 1GSS, el recurso
de apelacion debe resolverse dentro de un término de 10 dias (art. 52. Ley Organica de! 1GSS). Los
recursos de revocatoria y de reposicion en el Ministerio de Trabajo deben resolverse dentro de un

término de 8 dias (art. 275 Cédigo de Trabajo).

Si alguna ley excede los 30 dias fijados por la Constitucién, la norma que establece el exceso es
contraria a la Constitucién y debe considerarse nula ipso jure (art. 175 primer parrafo de la

Constitucion).

La consecuencia de presentar una peticion a la administracién, es la emision de la resolucién
correspondiente. Sin embargo, en muchos casos, las peticiones no se resuelven dentro del término
legal, ni después de transcurrido el mismo. No hay resolucion y por eso se dice: la administracion

guardia silencio. Esto es lo que se denomina silencio administrativo.

El silencio administrativo es el requisito que la ley otorga al particular como requisito minimo para
iniciar un proceso contencioso administrativo ante el organo jurisdiccional competente. La Ley de lo
Contencioso Administrativo regula que posterior a los treinta dias a partir de la fecha en que el
expediente se encuentre en estado de resolver, sin que la autoridad correspondiente haya emitido la
resolucion de mérito, se tendré el camino legal para usar la via contencioso administrativa, por
agotada la via gubernativa y por confirmado el acto de resolucién que motivo el recurso. El silencio
positivo regularmente se establece en asuntos laborales, tributarios Yy agrarios, en que las leyes son

proteccionistas. Los silencios en Guatemala en su mayoria son negativos.

La Ley de lo Contencioso Administrativo en el articulo 16 preceptda: Silencio administrativo.

Transcurridos treinta dias a partir de la fecha en que el expediente se encuentre en estado de resolver
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sin que el ministerio o la autoridad correspondiente haya proferido resolucion se tendré para el efecto
de usar la via contencioso administrativa por agotada la via gubernativa y por confirmado el acto o
resolucién que motivé el recurso. El recurrente, si conviene a su derecho, podra accionar para

obtener la resolucion del 6rgano que incurrié en el silencio.

~5.3. Incidencias y efectos para los particulares

Las incidencias y efectos para los particulares se determinan cuando la administracion publica no
resuelve en el término fijado por la ley, silencio administrativo o resuelve desfavorablemente la
peticion del recurrente. En ese sentido, para asegurar la efectiva resolucion administrativa y la
juridicidad de todos los actos de la administracién publica y para asegurar el derecho de defensa del
particular frente a la administracion publica, la ley especifica expresamente regula el procedimiento
para plantear los recursos y los procesos que correspondan para obtener una resolucion apegada a

derecho.

5.4. Incidencias y efectos para funcionarios publicos

Las incidencias y efectos para funcionarios publicos, consiste en el deber de resolver las peticiones
presentadas por los particulares, de acuerdo a lo que preceptia la Constitucién Politica de la
Republica, en el plazo indicado, y posteriormente si se diera el planteamiento de los recursos de
revocatoria, reposicion y el Proceso Contencioso Administrativo, cumplir con los requisitos y los
plazos legales de tramite, cuyo incumplimiento causa responsabilidad para los funcionarios del

6rgano administrativo asesor si no se evacuan en el plazo fijado.

5.5.  Altemativas de solucion que normen y favorezcan la gestion administrativa

A los particulares como interesados que le resuelvan sus peticiones diligentemente. La alternativa
legal para resolver las peticiones presentadas por los particulares, seria que la administracion puablica
cumpla con el término de treinta dias maximo para notificar la resolucion lo favorable o destavorable
y en ese sentido, cuando corresponda. que el recurrente no tramite los recursos que la ley le permite
plantear ante la administracion.

A los funcionarios publicos como responsables de dar tramite y/o resolver los asuntos que le

corresponda conocer.
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Se considera conveniente la creacion de una ley especifica que sancione a los funcionarios de la
administracion publica y de las entidades autonomas y descentralizadas. responsables de no dar
trdmite o resolver asuntos de su competencia posterior al plazo de treinta dias fijados por la ley
respectiva. Lo anterior es tomando ¢n cuenta que el administrado debe de cumplir con los plazos de
ley para obtener el tramite de su solicitud de manera convenicnte y en cambio ¢l (uncionario de la
administracion, puede incumplir los plazos fijados sin que se le responsabilice por su falta de
cumplimiento en el trAmite respectivo. a pesar que la ley establece la obligacion de tramitarlas y

resolverlas en el tiempo estipulado.

La Educacidn bésica que los particulares deben conocer para que promuevan sus gestiones apegados
a derecho, haciendo uso de los recursos con que cuenta en cl pleno ejercicio de sus derechos

ciudadanos.

Los administrados deben tener conocimiento que para que exista la oportunidad de plantear un
recurso administrativo, tiene necesariamente que existir una resolucion administrativa, pues los

recursos administrativos se plantean en contra de resoluciones administrativas.

El fundamento legal que deben conocer los particulares, lo contempla la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, pues en el articulo 28 regula el derecho de peticion que los habitantes de la
Republica tienen derecho a dirigir a la autoridad que esta obligada a resolverlas y notificar las

resoluciones en un maximo de treinta dias.

También los particulares deben conocer los recursos de revocatoria y de reposicion, establecidos en
la Ley de lo Contencioso Administrativo, y cuando procede su planteamiento contra las resoluciones
dictadas por las autoridades administrativas superiores, individuales o colegiadas de las entidades
descentralizadas o auténomas, al obtener una resolucion desfavorable por parte de la autoridad
administrativa. También el particular debe tener conocimiento de los requisitos para presentar los
recursos relacionados y los plazos que deben cumplirse para su validez, tomando en cuenta que

dichos plazos son perentorios e improrrogables.
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Asimismo la educacién basica para particulares incluye el conocimiento del Proceso Contencioso
Administrativo que procede en caso de contienda por actos y resoluciones de la administracién y de
las entidades descentralizadas y auténomas del Estado, asf como en los casos de controversia
derivadas de contratos y concesiones administrativas.



Capitulo 6

Del Recurso de Revocatoria y de otras reclamaciones en contra de las

resoluciones del Registrador Mercantil General de la Republica.

6.1. Del Recurso de Revocatoria en contra de las resoluciones del
Registrador Mercantil General de la Republica.
La Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto 119-96 del Congreso de la Repiblica de
Guatemala. en su Gnico considerando expresa : "Que es necesario actualizar la legislacion en materia
de contencioso administrativo, con el objetlo de estructurar un proceso que. a la vez que garantice los
derechos de los administrados. asegure la efectiva tutela administrativa y jurisdiccional de la
juridicidad de todos los actos de la administracién publica. asegurando ¢l derecho de defensa del
particular frente a la administracion, desarrollando los principios constitucionales y reconociendo
que el control de la juridicidad de los actos administrativos no debe estar subordinado a la
satisfaccion de los intereses particulares.”; inspiracion que recogieron los legisladores de la
exposicion de motivos de dicha ley, de cuyo texto se lee “En nuestro medio la Ley de lo Contencioso
Administrativo tiene singular importancia dentro del régimen legal del pais, con el objeto de
controlar jurisdiccionalmente los actos de la Administracion Pablica. De esa manera, esta Ley debe
asegurar el derecho de defensa del particular frente a la administracion...” . En ese orden de ideas, la
ley citada establece en el articulo 7 el Recurso de Revocatoria, que procede “..en contra de
resoluciones dictadas por autoridad administrativa que tenga superior jerarquico dentro del mismo

ministerio o entidad descentralizada o autéonoma...”.

E! Registro Mercantil General de la Repiblica es parte del Ministerio de Economia, por imperio de
ley, infiriéndose su fundamento legal del contenido del articulo 332 del Cddigo de Comercio,
Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, en consecuencia dicho Ministerio, debe
velar por el control de la legalidad y juridicidad de los actos administrativos que realice el referido

Registro, a través del conocimiento y decision del Recurso de Revocatoria interpuesto contra éste.
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6.2. De otras reclamaciones en contra de las resoluciones del Registrador Mercantil
General de la Republica.

El Coédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala, establecio
acciones de reclamos, en contra de la calificacién del registrador, asi como en contra de las
oposiciones a la inscripcion de sociedades mercantiles, ambas reguladas en los articulos 348 y 350
de dicho cuerpo legal, respectivamente; acciones que se ventilarian por el procedimiento de los
incidentes. Sin embargo, el Gltimo articulo citado, al hacer la salvedad y excepcionalidad de su
aplicacion, en el segundo parrafo refiere que “...Las oposiciones a la inscripcion de sociedades
mercantiles relativas a la razén social, la denominacién social o del nombre comercial, seran
resueltas por el Registrador Mercantil, con base en las constancias del Registro de la Propiedad
Industrial o del propio Registro Mercantil que produzcan las partes para demostrar su derecho. Si
fuere el caso, denegara la inscripcién definitiva y cancelard la inscripcion provisional. Contra lo

resuelto por el Registrador Mercantil es este caso, no cabe recurso alguno...”.

Ello no obstante, siendo el Registrador Mercantil, un funcionario publico, al servicio del Estado,
depositario de la ley y nunca superior a ella, segiin designio constitucional, no deberia estar investido
de excesivas facultades que a causa de sus decisiones arbitrarias pudiera afectar al administrado,
estando desprotegido éste al no poder accionar en defensa de sus intereses, por medio de los recursos
administrativos que la ley le provee. De ahi la necesidad de que las resoluciones del Registrador

Mercantil General de la Repiblica, puedan impugnarse a través del recurso de revocatoria.

6.3. Del Ocurso:

La no admisioén de recurso alguno, en el carente lenguaje terminoldgico utilizado en el segundo
parrafo del articulo 350 del Codigo de Comercio, también se extiende al ocurso en la via incidental
que refiere el articulo 1164 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Gobierno, dada la
supletoriedad concedida en el articulo 360 de la ley especifica mercantil citada. para la aplicacion
supletoria al Registro Mercantil de *...las disposiciones del Codigo Civil en lo relativo al Registro de
la Propiedad...” . caso en el cual, tampoco se puede interponer y que vendria hacer un remedio

juridico contra las decisiones considcradas arbitrarias del Registrador Mercantil.
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6.4. Del Ministerio de Economia y su relacién con el comercio:

Al Ministerio de Economia de conformidad con ¢l Articulo 32 de la Ley del Organismo Ejecutivo.
Decreto 114-97 del Congreso de la Republica. “Le corresponde hacer cumplir ¢l régimen juridico
relativo al desarrollo de las actividades productivas no agropecuarias. del comercio interno y externo,
de la proteccién al consumidor. del fomento a la competencia. de la represion legal de la
competencia desleal, de la limitacién al funcionamiento de empresas monopdlicas; de inversion
nacional y extranjera, de promocion, a la competitividad, del desarrollo industrial y comercial, para
ello, tiene a su cargo las siguientes funciones: a)... ) Velar por la seguridad y eficiente
administracion de los registros publicos sometidos a su jurisdiccion...”; disposicion que es
congruente con lo preceptuado en el articulo 332 del Codigo de comercio Decreto 2-70 del Congreso
de la Repiiblica, al ser dicha institucién parte del Ministerio de Economia a quien debe dar cuenta de

su funcionamiento.

El Ministerio de Economia ante la globalizacion del mercado, tiene no solo que, generar politicas de
competitividad nacional sino también internacional. dentro de las acciones que ha implementado
dicho Ministerio de acuerdo a politicas y lineamientos gubernamentales, estan las de enfocarse en
programas de modernizacién, para mejorar las condiciones generales para la inversion privada tanto
nacional como extranjera, contemplandose en ellas, el proceso de modernizacion del Registro
Mercantil, para prestar mejores servicios a los usuarios que invierten en el pais, maxime hoy tan en
boga las negociaciones entre los gobiernos a través de los tratados de libre comercio, en los que el
Ministerio de Economia es un principal actor. En tal sentido se percibe la orientacion de un
Ministerio de Economia fuerte, rector del desarrollo productivo econdémico del pais, en consecuencia
es importante que tal Despacho Ministerial supervise y ejerza total control administrativo, de
legalidad y de juridicidad sobre los actos administrativos del Registro Mercantil de la Republica de

Guatemala.

6.5. Necesidad de que las Resoluciones del Registrador Mercantil General de la
Republica, puedan impugnarse a través del Recurso de Revocatoria:

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece el Derecho de Peticién como un

derecho fundamental del administrado frente a los actos de la Administracion publica, derecho que
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se hace extensivo a través de los recursos administrativos establecidos en la Ley de lo Contencioso
Administrativo, Decreto 119-96 del Congreso de la Republica. El derecho administrativo pertenece
al Derecho Pablico, por ello las instituciones publicas y sus respectivos funcionarios, dentro de esa
esfera legal y conforme al contenido de los articulos 154 y 155 constitucionales, deben ser
depositarios de la autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas
superiores a ella, en consecuencia cuando en el ejercicio de su cargo, infrinjan la ley en perjuicio de
particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirvan, seran solidariamente responsables por

los dafios y perjuicios que se causaren.

El Registro Mercantil General de la Republica, es una dependencia del Ministerio de Economia, tal
como lo establecen el Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica y el

Reglamento Interno del Ministerio de Economia, Acuerdo Gubernativo No.182-2000.

La actuacién del Ministerio de Economia reviste gran importancia en la economia y el mercado,
maxime ahora que el comercio no se torna sélo nacional, sino también compite dentro del ambito
internacional, circunstancias en las que no queda fuera el Registro Mercantil General de la
Republica, cuya actuacion debe supeditarse por conveniencia legal, institucional y econdmica del
pais, al Ministerio de Economia, quien es la institucion responsable de supervisar las actividades de
dicha dependencia, a través del control de la legalidad y juridicidad de los actos administrativos de la
institucion registral; tal control por ser ésta una institucién publica debe regirse por la Ley de lo

Contencioso Administrativo, Decreto 119-96 del Congreso de la Republica.

Control que se efectiia por medio de la interposicién del Recurso de Revocatoria contenido en la
referida ley. garantizando el derecho de defensa de los usuarios (administrados) del Registro
Mercantil General de la Republica (Dependencia de la Administracion Publica), recurso ad-hoc, el
que no debe ser ninguna novedad utilizarse, pues no obstante, ser nueva la ley que lo contempla,

goza ya de experimentacion y especialidad en la Administracion Pablica.

Al contrario de las acciones que contempla el Cédigo de Comercio -que no se va a negar es una ley

visionaria ¢n el tiempo y bien ascntada en éste- data de 1970. contiene instituciones. materias y
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procedimientos que disienten de la realidad juridica y administrativa de la institucionalidad del pais,
remitiendo al procedimiento incidental las reclamaciones y oposiciones que se interpongan contra los
actos del Registrador Mercantil. cuya normativa estd contenida en la Ley del Organismo Judicial,
Decreto 2-89 del Congreso dc la Republica. y que para el caso actiia como norma supletoria, al igual
que el ocurso regulado en la legislacion civil, cuando la Ley de lo Contencioso Administrativo,

especifica en la materia, regula un procedimiento sencillo, agil y dindmico administrativo.

Como se ha dicho, es el Recurso de Revocatoria que se debe interponer en contra de los actos y
resoluciones que dicte el Registrador Mercantil General de la Republica y que compete, conocer,
considerar y decidir —resolver en definitiva- al Ministro de Economia, recurso que de no ser
favorable, esta sujeto al control jurisdiccional a través del proceso de lo contencioso administrativo
que regula la mencionada ley, y que se ventila en (nica instancia en una Sala del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, al tenor del articulo 221 constitucional, cuya tuncion es ser contralor de
la juridicidad de la Administracion Publica, intrinsecamente armonizado con el derecho de peticion

consagrado en el articulo 28 de esa Ley fundamental.

El presente trabajo investigativo, constituye un esfuerzo por fortalecer la administracién pablica y
garantizar los derechos del administrado frente a ésta, es todo un ensayo que orienta al criterio de
uniformidad para el uso de los recursos administrativos contenidos en la Ley de lo Contencioso
Administrativo contra los actos y resoluciones dictados por la administracién plblica, a fin de que
exista una verdadera tutela de la legalidad y un oportuno control jurisdiccional, no permitiendo un
abuso en la discrecionalidad que la ley provee al Registrador Mercantil, al poder dictar resoluciones
arbitrarias contrarias a la razon y a la justicia, bajo un estricto control del titular del Ministerio de
Economia, ello, sin causar la minima injerencia estatal, en las soluciones de los asuntos mercantiles
en aquellas relaciones entre comerciantes propiamente y comerciantes con particulares, cuyas
situaciones regula la legislacion mercantil, que normal y naturalmente se ventilan en juicio oral, o

que las partes hayan dispuesto someter a arbitraje.
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CONCLUSIONES

La figura juridica del Silencio Administrativo en Guatemala, s¢ considera inoperante, tomando
en cuenta que los particulares no hacen uso de los mecanismos determinados por la ley. con la
finalidad que la administracion piblica cumpla con los plazos en los cuales la ley le obliga a

resolver las peticiones e impugnaciones interpuestas por los particulares.

El Articulo 350 del Codigo de Comercio. en forma expresa contradice la Ley de lo Contencioso
Administrativo, pues el primero establece que contra lo resuclto por ¢l Registrador Mercantil
no cabe recurso alguno, y la segunda establece en su articulo 7 que procede el recurso de
revocatoria en contra de resoluciones dictadas por autoridad administrativa que tenga superior

jerarquico dentro del mismo ministerio o entidad descentralizada o auténoma.

Se considera necesario reformar el Articulo 350 del Codigo de Comercio, adicionando la
facultad de los particulares de interponer el Recurso de Revocatoria cuando las resoluciones del

Registrador Mercantil afecten sus intereses.

Se establece que existe inconstitucionalidad y contradiccion por parte del Articulo 350 del
Cédigo de Comercio respecto al Articulo 28 constitucional y 7 de la Ley de lo Contencioso
Administrativo respectivamente, siendo necesario buscar una solucién juridica de reforma o de

derogar la norma objeto de contradiccion que lesiona Ja ley suprema guatemalteca.

Se estima oportuno derogar parcialmente el segundo parrafo del articulo 348 del Cddigo de
Comercio, las reclamaciones en contra del Registrador Mercantil no se tramiten por el
procedimiento incidental, a efecto de que tacitamente pueda hacerse uso del Recurso de

Revocatoria contemplado en la Ley de lo Contencioso Administrativo.

Se desprende la necesidad de la adicién de un articulo 350 Bis en el Codigo de Comercio, que

quede asi “Recurso de Revocatoria. Procede el recurso de revocatoria en contra de los actos y

96



resoluciones que dicte el registrador Mercantil General de la Republica, el que se conocera,

tramitard y decidira por lo dispuesto en la Ley de lo Contencioso Administrativo™.
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RECOMENDACIONES

Que sc reforme el Articulo 350 del Codigo de Comercio. adicionando la facultad de los
particulares de interponer el Recurso de Revocatoria cuando las resoluciones del Registrador

Mercantil afecten sus intereses.

Que de acuerdo a la inconstitucionalidad y contradiccion existente por parte del Articulo 350
del Cédigo de Comercio, respecto al Articulo 28 constitucional y 7 de la Ley de lo Contencioso
Administrativo respectivamente, se derogue la norma objeto de contradiccion que lesiona la ley

suprema guatemalteca.

Que se derogue el segundo parrafo del articulo 348 del Cddigo de Comercio, para que dé lugar

tacitamente a la interposicién del Recurso de Revocatoria en el zmbito administrativo.

Que se adicione un articulo 350 Bis en el Cédigo de Comercio, a través del cual se legisle que
procede el recurso de revocatoria contra los actos y resoluciones dictados por el Registrador
Mercantil General de la Repiblica, que se sustancie a través del procedimiento establecido en

la Ley de lo Contencioso Administrativo.
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ANEXO 1

l. Presentacion, analisis ¢ interpretacion de resultados
1.1.  Cuestionario de encuesta de la investigacion de campo

Universidad Panamericana
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

El cuestionario de la encuesta fue practicado a cuarenta y dos encuestados, muestra obtenida
entre Abogados y Notarios.

Informacioén personal:

1.  Profesion u oficio:
2.  Fecha:

Instrucciones:

Para contestar en forma afirmativa o negativa la pregunta que se le formula, coloque una X en

el espacio correspondiente.

1. ;Tiene conocimiento de alguna definicion de derecho administrativo y administracién publica?
SI NO

2. ;Conoce las fuentes del derecho administrativo?
SI NO

3. ¢Sabe alguna definicion de derecho de peticion y su regulacion legal en el sistema
guatemalteco?
S1 NO

4. ;Conoce los sistemas de organizacion de la administracién pablica en Guatemala?
SI NO

5. ¢(Tiene conocimiento de la figura de silencio administrativo?
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S1 NO

¢Conoce los recursos administrativos contemplados en la Ley de lo Contenciosos

Administrativo?

SI NO

¢Tiene conocimiento de las funciones del Registro Mercantil?
SI NO

¢Considera que el es importante interponer el Recurso de Revocatoria en contra de las
Resoluciones del Registrador Mercantil General de la Repiblica y derogar el Articulo 350 del
Cddigo de Comercio, el cual regula que contra las resoluciones del Registrador Mercantil no
cabe recurso alguno?

SI NO

1.2.  Cuadro estadistico

Pregunta Si Porcentaje NO Porcentaje—‘
Nimero Tabulado Tabulado

1 42 100% 0 0%

2 42 100% 0 0%

3 42 100% 0 0%

4 42 100% 0 0%

5 42 100% 0 0%

6 42 100% 0 0%

7 42 100% 0 0%

8 42 100% 0 0%
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1.3. Analisis estadistico e intrepretacion de resultados

Pregunta No. 1

;Tiene conocimiento de alguna definicion de derecho administrativo y administracion publica?

00% NO

100% Si

Interpretacién: De la muestra investigada de cuarenta y dos encuestados (42), el 100%

manifestaron tener conocimiento acerca de derecho administrativo y administracion publica.
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Pregunta No. 2

¢Conoce las fuentes del derecho administrativo?

00% NO

100% Si

Interpretacion: De la muestra investigada de cuarenta y dos (42) encuestados., el 100%
manifestaron conocer las fuentes del derecho administrativo.
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Pregunta No. 3

.Sabe alguna definicion de derecho de peticion y su regulacion legal en el sistema guatemalteco?

00% NO

100% Si

Interpretacién: De la muestra investigada de cuarenta y dos (42) encuestados, el 100%

manifestaron tener conocimiento de la definicion de derecho de peticion.
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Pregunta No. 4

¢Conoce los sistemas de organizacion de la administracion publica en Guatemala?

00% NO

100% Si

Interpretacion: Dec la muestra investigada de cuarenta y dos (42) encuestados, el 100%

manifestaron que si.
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Pregunta No. §
;. Tiene conocimiento de la figura de silencio administrativo?

00% NO

100% Si

Interpretacién: De la muestra investigada de cuarenta y dos (42) encuestados, el 100%

manifestaron tener conocimiento del silencio administrativo.
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Pregunta No. 6

¢Conoce los recursos administrativos contemplados en la Ley de lo Contenciosos Administrativo?

00% NO

100% Si

Interpretacion: De la muestra investigada de cuarenta y dos (42) encuestados, €l 100%

manifestaron que si.
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Pregunta No. 7

¢ Tiene conocimiento de las funciones del Registro Mercantil?

00% NO

100% Si

Interpretacién: De la muestra investigada de cuarenta y dos (42) encuestados, el 100%

manifestaron que si tienen conocimiento.
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Pregunta No. 8

¢Considera que el es importante interponer el Recurso de Revocatoria en contra de las Resoluciones
del Registrador Mercantil General de la Republica y derogar el Articulo 350 del Cédigo de
Comercio, el cual regula que contra las resoluciones del Registrador Mercantil no cabe recurso

alguno?

00% NO

100% Si

Interpretacion: De la muestra investigada de cuarenta y dos (42) encuestados, el 100%
manifestaron que si.



