EL DERECHO ADMINISTRATIVO, LA ADMINISTRACION PUBLICA Y LA
CESION DEL SERVICIO PUBLICO EN GUATEMALA

Por Sydney Alexander Samuels

1. Introduceidén

Para el caso de Guatemala, debe aclararse que no se usan con frecuencia conceptos
dogmaticos como “servicio publico subjetivo-organico™, ni tampoco el “objetivo-
funcional™, en cuanto a las técnicas de liberalizacion, desburocratizacion e intervencion del
Estado u Ente Local, como las Municipalidades.

Han habido procesos de privatizacién y cesion de servicios publicos, permitidos por la
Constitucion Politica de la Republica, pero casi siempre con desacuerdos y protestas
populares. v por ello, la mayoria de veces fallidas, algunas en suspenso hasta la actualidad
como es el caso de la “Ley de Privatizacion™ y la “Ley de Concesiones™, esta altima,
practicamente ya olvidada.

Lo que mas se acerca a una “concesion de servicios publicos™ que se halla llevado a cabo a
nivel municipal en Guatemala, son las actuales “Empresas Municipales de Agua®,
sobretodo en las Cabeceras Departamentales, donde se ha justificado tal cesion pero con
intervencion de delegados las Juntas Municipales en los érganos de direccion de esas
Empresas Municipales.

Para adentrar al tema de los servicios puiblicos y las maneras como se ceden estos servicios
a sectores privados, en seguida, se describe el marco juridico en el cual se hace una
descripcidn del “Derecho Administrativo™ con relacionado o con influencia en los procesos
de cesion de servicios publicos, asi como los actos permitidos de gobierno. el organismo
gjecutivo, la presidencia de la reptblica y los principios de aplicacion en esos procesos.

2. Ambito Juridico y Administrativo.

La Administracion Publica se desenvuelve dentro de un ordenamiento Juridico que va
desde la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que ocupa dentro de la
piramide jerarquica el primer lugar, en el que se encuentra estructurado todo el Estado y sus
organismos (Legislativo, Judicial y Ejecutivo), y los érganos administrativos
descentralizados y autonomos como: la Universidad de San Carlos de Guatemala, el
Instituto Guatemalteco de Seguridad Social. las municipalidades. ete. Que constituyen las
Fuentes Nacionales de Derecho Administrativo.

Inmersos en el ambito juridico se encuentran, también, lo que se le ha denominado como
Fuentes Supranacionales del Derecho Administrativo, que consisten en las normas
contenidas en los Convenios y Tratados Internacionales.

La Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala, establece la estructura y el
funcionamiento de los 6rganos administrativos. Ademas de la estructura y funcionamientos
de los Organismos de Estado, la Constitucion regula otros organismos de control
administrativo, como La Procuraduria de los Derechos Humanos, la Contraloria General de
Cuentas, Ministerio Pablico, etc. basada en Principios Fundamentales de Juridicidad y
legalidad.

En funcidn de esos principios, podemos afirmar que el Estado esta sometido a un orden
juridico, siendo por lo tanto Estado de Derecho; podemos entonces afirmar que “las
declaraciones, derechos y garantias contenidas en la Carta Fundamental de la Constitucion
son derechos subjetivos de los particulares”, como lo describe el Profesor Hugo Calderon



Morales

La ley Organica. a la que me referiré en inciso posterior, es otra fuente importante de
Derecho Administrativo, es la que regula la creacion de organos administrativos, mediante
la que se les dota de personalidad juridica propia. independencia en cuanto a sus funciones
técnicas y se le otorga la competencia general a esta clase de 6rganos y en general la ley
ordmnaria es la inica que puede otorgar la competencia administrativa.

En esta ley también se encuentra regulada la delegacion de servicios publicos a “terceras
personas, comités, asociaciones o entidades. cuando el ejecutivo lo juzgare idéneo para
lograr una mayor eficiencia y eficacia en el cumplimiento de sus funciones™.

Los 6rganos de la Administracion tienen una finalidad primordial, que es el BIENESTAR
GENERAL o BIEN COMUN, el medio para el logro de ese bienestar general es el
SERVICIO PUBLICO: este, tradicionalmente se da a través de actividades relacionadas
con los “sectores sociales™ como seguridad, salud, educacion, control de precios de la
canasta basica; basicamente, de conformidad con las atribuciones, funciones y
competencias que la legislacion les otorga.

En este sentido hay que tomar en cuenta la aplicacion del Principio de Legalidad y el
Principio de Juridicidad, contenido en la Constitucion Politica de la Republica, al momento
de otorgar funciones y servicios a entes privados o no gubernamentales.

Se hace necesario analizar de una manera general lo que la Constitucion, la Ley del
Organismo Ejecutivo v su Reglamento le otorgan a los érganos administrativos en
particular en el marco general de la Administracion Publica.

La Estructura del Estado y de sus dorganos Administrativos esta determinada por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y la Ley Organica, que da la estructura
a la institucion y ademas le da competencias. La estructura significa la forma en que se
encuentra jerarquicamente constituido y ubicado el organo administrativo, para el
desarrollo de su finalidad, a través del Servicio Pablico.

3. El Poder del Pueblo en las Decisiones y Actos de Gobierno.

En nuestra Constitucion politica. en el TITULO IV, CAPITULO I establece el gjercicio del
Poder Publico; en los CAPITULOS II, ITI v I'V, se regula respectivamente al Organismo
Legislativo, Organismo Ejecutivo y al Organismo Judicial; en este sentido, domina el Poder
Pablico y el Ejercicio del Poder Publico y a los antiguamente llamados “poderes del
Estado” les denomina ORGANISMOS, variando la conceptualizacion y cambiando con
ello la antigua idea de “los poderes del Estado™ y deja al PUEBLO de Guatemala, como el
Gnico que ejercita el poder, dejando su ejercicio gerencial en los Organismos del Estado,
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Constitucionalmente no se regulan los actos de gobierno, sino por leyes ordinarias, como la
Ley del Organismo Ejecutivo. Se deja al Organismo Ejecutivo como el encargado de la
gjecucidn, en su articulo 2 que establece: “COMPETENCIA DEL ORGANISMO
EJECUTIVO”. Dentro del marco de las funciones y atribuciones constitucionales y legales
de los organos que lo integran. compete al Organismo Ejecutivo el gjercicio de la funciéon
administrativa y la formulacién y ejecucion de las politicas de gobierno con las cuales
deben coordinarse las entidades que forman parte de la administracion descentralizada.”

A diferencia de lo que se da en otros paises: el caso de la Argentina, en el que el Gobierno
corresponde a los PODERES DEL ESTADO: en Francia, Alemania y otros paises
europeos, el Gobierno pertenece al Poder Ejecutivo.



Dice el Doctor Agustin Gordillo, de Argentina: “La palabra gobierno designa el conjunto
de los tres poderes del Estado: Poder Judicial, Poder Ejecutivo, Poder Legislativo. Ese es el
sentido en que nuestra Constitucion emplea el término. al tratar en la segunda parte, titulo
primero, del Gobierno Federal; seccion primera, Del Poder Legislativo, seccion segunda,
Del Poder Ejecutivo, seccion tercera, Del Poder Judicial; en igual sentido habla en el titulo
segundo de los Gobiernos de Provincia.

Asimismo, existe la Corte de Constitucionalidad, que es un o6rgano de control y que por la
naturaleza de su funcion, nace precisamente para velar y vigilar, que el Gobierno que esta
atribuido constitucional y legalmente al Organismo Ejecutivo, no viole los preceptos
legales y constitucionales con sus actos DE GOBIERNO.

Establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su articulo 152 “Poder
Puablico. El poder proviene del pueblo. Su gjercicio esta sujeto a las limitaciones sefialadas
en la constitucion y la ley.

Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica, puede arrogarse su gjercicio.”
El articulo 154 de la Constitucion establece: “Funcidén Pablica: sujecion a la ley. Los
funcionarios son depositarios de la autoridad. responsables legalmente por su conducta
oficial, sujetos a la ley v jamas superior a ella.

Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado y no de partido politico
alguno.

La funcion pablica no es delegable, excepto en los casos establecidos por la ley, y no
podran ejercer sin prestar previamente juramento de fidelidad a la constitucion™.

En este articulo constitucional encontramos que todos los funcionarios de la administracion
publica se encuentran sujetos a la ley, que estan al servicio del Estado, no pueden estar al
servicio de partido politico alguno.

Regula también que el gjercicio de la funcion administrativa no se puede delegar, salvo en
los casos establecidos en la ley, como es el caso de las concesiones, la privatizacion de
servicios publicos, las licitaciones.

4. El Organismo Ejecutivo v las Concesiones de los Servicios Publicos

El organismo ejecutivo se encuentra constituido por la Administracion centralizada, donde
encontramos en la cispide de la piramide jerarquica al Presidente de la Republica, al
Vicepresidente, ministros de Estado y viceministros de Estado y funcionarios dependientes,
la concepcidn mas frecuente es llamar “gobierno™ al Organismo Ejecutivo.

El Organismo Ejecutivo puede ser definido como uno de los Organismos del Estado que se
encarga de la Administracion Pablica, del gobierno y de la prestacion de los servicios
publicos v el conducto por el cual se realiza la finalidad del Estado, el bien comin o
bienestar general, bajo un sistema excesivamente centralizado, en donde en la ctispide se
encuentra el Presidente de la Repablica, quien actiia siempre en Consejo de Ministros, o
separadamente con uno o mas de éstos.

Para nuestro caso guatemalteco, se puede definir a la presidencia de la Republica como la
suprema organizacion politica y administrativa del Estado, siendo la organizacion de
gobierno fundamental en un Estado Constitucional.

El régimen de centralizacidon administrativa es la forma caracteristica del Organismo
Ejecutivo en Guatemala, que se encuentra integrado por el Presidente de la Republica, que
es el titular de la funcion administrativa, que cuenta con otros organos de gjecucion como
los mimistros de Estado, para ejercer esa funcion.

El principio de administracion de la division del trabajo es uno de los elementos especiales



para la distribucion de las tareas de un gobierno, especialmente cuando la poblacion va en
crecimiento, los fines, las facultades y los servicios publicos, también van en crecimiento.
En la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala se encuentran enmarcadas las
funciones generales que tiene el Presidente de la Republica. Es la Constitucion la que
marca los limites de actuacion del Presidente de la Republica y la competencia general que
gjerce como Jefe de Estado y como superior jerarquico de la administracion publica
centralizada.

El articulo 183 de la Constitucion de la Republica de Guatemala preceptua las atribuciones
del Presidente de la Republica de Guatemala, y en el inciso k) una de las funciones es:
“Someter a la consideracion del Congreso para su aprobacion y antes de su ratificacion, los
tratados y convenios de caracter internacional y los contratos de concesiones sobre
servicios publicos.”

5. Principios de la Ley del Organismo Ejecutivo aplicables a la cesion de servicios.

A través del Decreto Numero 114-97, del Congreso de 1a Republica, se promulga la LEY
DEL ORGANISMO EJECUTIVO. la que consta de cincuenta y seis articulos. Esta Ley del
Organismo pretende. entre otros fines el cumplimiento de los principios que inspiran a la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que es el bienestar general o bien
comun, como finalidad principal de la Administracion Publica en general. En la Ley del
Organismo Ejecutivo, quedan considerados una serie de principios que deben cumplirse por
parte de la administracion, al momento de ceder servicios publicos a entes privados, como:

5.1. Principio de Cumplimiento Finalista.

En el articulo 1° de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala se encuentra
regulada la finalidad principal que persigue el Estado en general y la Administracion
Pablica en particular, EL BIEN COMUN, se antepone en los considerandos la creacion de
la nueva Ley del Organismo Ejecutivo, como un instrumento que permita que la
administracion publica centralizada, cumpla con esa finalidad.

5.2. Principio de Modernizacion.

Modernizacion significa hacer cambios radicales en la administracion pablica, como
procedimientos modernos, con ayuda de la tecnologia actualizada, para que la prestacion de
los servicios publicos sea prestada con mayor eficiencia y rapidez.

5.3. Principio de Solidaridad.

Solidaridad. dice Manuel Osorio

, €s “la 1dentificacion personal con una causa o con alguien, ya por compartir sus
aspiraciones, ya por lamentar como propia la adversidad ajena o colectiva®.

Segin este principio. la solidaridad es de los entes del Estado para con los administrados.
por las mismas razones que va se han mencionado, que es el pueblo el que se encuentra
gobernando a través de la eleccion que ha hecho de las personas que se encuentran a cargo
de la Funcién Administrativa.

5.4. Principio de Subsidiaridad.

Segun el principio de subsidiariedad el Estado no se debe arrogar funciones que pueden ser
gjecutadas por los ciudadanos individuales o libremente asociados.

Actualmente es politica de gobierno que muchas de la actividades que el Estado presta
estan pasando a la iniciativa privada, para descargar al mismo la prestacion de servicios
esenciales, como la telefonia, la electrificacion.

El riesgo que se da con la aplicacion de este principio es que la finalidad de la



Administracion privada no es el mismo que de la Admmistracion Pablica, mientras que el
de la administracion publica es EL BIENESTAR GENERAL, la finalidad de la
Administracion Privada es EL LUCRO. Con esto aunque se pueda mejorar el servicio
publico los costos para la poblacion son generalmente elevados. y tiende por la finalidad
misma a encarecerse el servicio. Quiza por ello, en Guatemala, el traslado de servicios
publicos a terceros ha sido sumamente conflictivo y los conceptos dogmaticos de lo
“subjetivo-organico™ y lo “objetivo funcional™ quedan relegados en las razones de la
decision de su ejecucion.

5.5. Principio de Transparencia.

La transparencia se refiere que los érganos de la administracion publica no deben ocultar
nada a sus gobernantes: significa que los gobernantes no pueden ni deben ocultar nada a sus
gobernados. Este principio es el mismo que encontramos en el Procedimiento
Administrativo, que se refiere al trato justo y juego limpio, que implica que la
administracion no debe ocultar nada a los particulares.

5.6. Principio de Probidad.

La probidad significa que los funcionarios de la Administracion Pablica en general deben
tener rectitud e integridad en sus actos. La probidad es la regla ética de la conducta de los
funcionarios publicos, en ejercicio de sus actos y fuera de ellos, la persona proba lo es en
todo sentido.

5.7. Principio de Eficacia.

Puede considerarse la eficacia de la administracion publica en la efectiva aplicacion de la
prestacion de los servicios publicos, por los 6rganos encargados de la prestacion, en los
casos en que la poblacion los necesite. La importancia de la eficacia reside en que una
buena administracion sélo es valida cuando es eficaz.

5.8. Principio de eficiencia.

La eficiencia es la virtud que se tiene para lograr algo y eficiente el que produce realmente
un efecto. Traducida la eficiencia a la administracion, significa que la eficiencia del 6rgano
administrativo, depende de la virtud que tienen sus funcionarios para la prestacion del
servicio publico y que al gjercer la funcion administrativa va a producir un efecto y el
efecto deseable es el cumplimiento de los fines de la administracion publica, EL BIEN
COMUN o BIENESTAR GENERAL, plasmado como fin ultimo, del Estado a través del
Organismo Ejecutivo v sus érganos.

5.9. Principio de Participacion Ciudadana.

Plantea la consideracion de la Ley del Organismo Ejecutivo, la necesidad que el
ordenamiento juridico propicie la participacion ciudadana, como un proceso por €l cual los
ciudadanos se involucren en la toma de decisiones sobre politicas y acciones publicas y en
la provisién de servicios de su interés, asi como en la fiscalizacién ciudadana de la
administracion publica.

5.10. Principio de Descentralizacion.

En la legislacion guatemalteca, existen normas en las que se advierte la intencion del
Estado de descentralizar la accion de la administracion publica, como la regionalizacion, la
Superintendencia de Administracion Tributaria y otras instituciones.

En la nueva ley del Organismo gjecutivo se inspira en la necesidad que el Estado tiene de
descentralizar el servicio publico, pero en los ultimos afios hemos visto que ha existido mas
privatizacion del servicio que descentralizacion, puesto que estas suelen confundirse. la
descentralizacion es dotar a 6rganos administrativos de independencia técnica a drganos de
la propia administraciéon, mientras que privatizacion es poner en manos de personas



individuales o juridicas la prestacion de los servicios publicos.

La descentralizacion entonces es dotar a érganos administrativos de independencia técnica
y personalidad juridica. como organos especializados que presten el servicio pablico, a
efecto de descongestionar la accion de la administracion publica centralizada, para lograr
cumplir en una forma mas eficiente la finalidad de la admimstracion publica, EL BIEN
COMUN.

Las consideraciones de la Ley del Organismo Ejecutivo lo plasmo como el proceso
mediante el cual el Gobierno central delega la ejecucion y el control administrativo de
ciertas funciones a entes distintos de si mismo o sus entidades auténomas y
descentralizadas, reteniendo las funciones reguladora. normativa y de financiamiento con
caracter subsidiario y de control.

5.11. Principio de Coordinacion.

Establece la Ley que la formulacion y ejecucion de las politicas de Gobierno, deben ser
coordinadas con las entidades que forman parte de la administracion centralizada. Articulo
2 de la Ley del Organismo Ejecutivo.

5.12. Principio de Delegacion.

De acuerdo a este principio las funciones de gestion administrativa y de gjecucion y
supervision de la obra y servicios piblicas podran delegarse a terceras personas, comités
asociaciones o entidades. Pero es preciso aclarar que la competencia administrativa NO ES
DELEGABLE. tmicamente dentro de organos jerarquizados que corresponden a una misma
competencia. No obstante, la Ley del Organismo Ejecutivo deja establecida la posibilidad
que el Ejecutivo mediante acuerdo gubernativo, publicado en el Diario Oficial, pueda
trasladar a manos privadas la ejecucion y supervision de obras y servicios publicos. Este
principio tiene mucha relacion con el principio de subsidiariedad ya referido.

6. Conclusion

La Ley del Organismo Ejecutivo establece como marco de accion, fundamentalmente, la
Constitucion Politica de la Republica y desarrolla esos principios que inspira nuestra Ley
superior. El articulo 1 reafirma el principio analizado con relacion al espiritu del legislador
de cumplir con el mandato constitucional.

Dentro de ese marco, la Ley del Organismo Ejecutivo establece, la COMPETENCIA
ADMINISTRATIVA que debe tener su base fundamental en la CONSTITUCION y en LA
LEY, dicho articulo establece: “Competencia del Organismo Ejecutivo™.

Dentro del marco de las funciones y atribuciones constitucionales y legales de los érganos
que lo integran, compete al Organismo Ejecutivo el gjercicio de la funcion administrativa y
la formulacion y ejecucion de las politicas de gobierno con las cuales debe coordinarse las
entidades que forman parte de la administracion centralizada y descentralizada.

El articulo 3 de la Ley del Organismo Ejecutivo, indica: “Delegacion. Las funciones de
gestion administrativa y de gjecucion y supervision de la obra y servicios publicos podran
delegarse a terceras personas, comités, asociaciones o entidades, cuando el ejecutivo los
juzgare idoneo para lograr una mayor eficiencia y eficacia en el cumplimiento de sus
funciones. La modalidad, el ambito material v el régimen de la delegacion se estableceran
por acuerdo gubernativo que debera publicarse en el Diario Oficial. No son delegables las
funciones normativa, reguladora y de financiacion subsidiaria.”

La Ley analizada regula en su articulo 5 la integracion del Organismo Ejecutivo, y
establece la forma en que quedan integrados los érganos administrativos. Este articulo dice:
“El Organismo Ejecutivo se integra de los 6rganos que dispone la Constitucion Politica, la



presente y demas leyes. Segun su funcion, los mismos deberan ser deliberativos,
consultivos, de contralor y ejecutivos, al igual que podran confluir en un érgano
administrativo mas de uno de dichos atributos.

De mi investigacion en ningun documento, norma o ley se menciona o delibera sobre “la
transformacion del concepto dogmatico de un servicio publico, de una concepeion
subjetiva-organica a una objetiva-funcional como en el caso espafiol. Solamente el marco
legal-administrativo, se refiere a la conservacion y delegacion de servicios como se esboza
en este documento, en donde el estado sigue siendo “distribuidor” de la mayoria de
servicios, aun en el sector “agua potable™ donde algunas municipalidades forman parte de
la “empresa municipal”. El sector energético y el de telecomunicaciones son los inicos en
los que el Estado, como Organismos Ejecutivo ha sido “regulador” de los respectivos entes
descentralizados desde hace muchos afios.
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