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Licenciado

Luis Efrain Guzmén Morales

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Ciudad Unuiversitaria

Estimado Licenciado Guzman:

Con fundamento en la providencia dictada por esa coordinacion, en la que se me
asigna como asesor, del trabajo de tesis del bachiller: NERY AUGUSTO
RODRIGUEZ, titulado: ANALISIS JURIDICO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO, Y LA FORMA DE EMPLEAR LA
LICITACION Y COTIZACION.

La metodologia para la elaboracion del presente trabajo, se uiilizé de forma
practica, realizando la observacion y andlisis cientifico, a través del método
analitico que se complemento con el método sintético, inductivo y deductivo,
para realizar la recopilaciéon y reconstruccion de toda la informacién recabada de
conformidad con su estudio vy desarrollo, para concluir que la Ley de
Contataciones del Estado, se cre6 con el fin de agilizar los procedimientos para
la adquisicion de bienes y servicios para las entidades del estado para la
realizacion del bien comun, de igual manera, esta ley busca fortalecer la
transparencia en la ejecucion de los recursos del Estado, descentralizar
competencias y servicios publicos, proposito que tampoco ha sido logrado en su
totalidad.

En el desarrollo del presente trabajo se hace una referencia a la importancia de
entender en que consisten los contratos administrativos, haciendo una resena
historica y estableciendo cuales son sus principios, elementos y caracteristicas. Es




necesario indicar que se efectud una investigacidn de campo consistente en
recabar datos en el Ministeric de Finanzas Pblicas, la Universidad de San Caries
de Guatemala, también se efectuaron entrevistas con el objelo de obtener una
vision general de la problematica planteada.

Asi mismo la bibliografia utilizada es idonea como fundamento doctiinario para el
desarrollo del presente tema. Por consiguiente, el presente trabajc de tesis retne
los requisitos establecidos en el Articulo 32 dei Normmativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pubiico.

Después de hacer aigunas correcciones al trabajo, las que fueron consensuadas
con el postulante, considero: que la presente tesis llena los requisitos exigidos por
el Normativo respectivo. por lo que mi dictamen es FAVORABLE. Sin otro
particutar, me suscribo de usted, como su atento servidor.

Ateqt_amente,




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

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A )» LUIS ARMANDO GARCIA
PARADA, para que proceda a revisar ef trabajo de tesis del ( de la ) cstudiante: NERY
AUGUSTO RODRIGUEZ, CARNE NO. 8611873, intitulado: “ANALISIS
JURIDICO DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, Y LA
FORMA DE EMPLEAR LA LICITACION Y COTIZACION™

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para rcalizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspendiente debe hacer
constar ¢l contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, el cual
dice: *ranto el asesor como el revisor de tesis. hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido clentifice v téenico de la tesis, la metodologla vy las téenicas de
investigacion uwtilizadas. la redaccion. los cuadros estadislicos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma. las conclusiones, las recomendaciones v la bibliografia utilizada. si aprueban o
desaprueban el trabajo de investipacidn v otras consideraciones que estime pertinentes”.

LIC. CARLOS EBERTITO HERRERARECINOS
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS

cc.Unidad de Tesis
CEHR/iyre

Prumais
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LiC .LUIS ARMANDO GARCIA PARADA
ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO 5,424
22 calle 3-38 Amatitian
TELS: 66332924-43696033

Guatemala, 14 de Enero de 2013

Doctor .

i ii 1C1AS
Bonerge Amilcar Mejia Orellana Zfﬂlf.l :’;i& r‘ifﬁsejgmms
Jefe de la Unidad de Tesis i SR AT Ty

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Como revisor de tesis del bachiler NERY AUGUSTO RODRIGUEZ en la
elaboracion del trabajo intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO, Y LA FORMA DE EMPLEAR LA
LICITACION Y COTIZACION”. Por este medio hago constar o siguiente:

a) El trabajo desarroila un analisis juridico de la ley de Contrataciones del Estado
y la forma de emplear Ja licitacién y cotizacion, figuras que se son utilizadas
cuando el Estado adquiere bienes y servicios. Asimismo, se hace referencia al
respecto hacia las normas juridicas y su aplicacidon en armonia con la realidad
de los hechos, las diferentes etapas dei proceso de adquisiciéon del Estado.

b} Los métodos y técnicas que han sido utilizados para la elaboracion del trabajo
comprenden: el juridico y el sociolégico, el primero se enmarca en lo
relacionado con el desarrollo del tema objeto de la investigacion, es decir, el
analisis juridico de la actividad que el Estado ejerce al momento de la
adquisicién de bienes. En cuanto al método sociologico, éste se aplicé en et
estudio de la unidad de analisis, para establecer la manera o forma que se
llevan a cabo los procedimientos de cotizacidon y licitacion dentro del marco
legal. En o concerniente a las técnicas, se aplicé la investigacion bibliografica y
documental, para la consulta de los principales tedricos del derecho
administrativo, procesal administrativo, asi como la recopilacion de la
informacion a través de las fuentes de consuita.



c) El aporte cientifico de la investigacion deviene en las conclusiones valederas a
las cuales se arrib6, en concreto, del analisis juridico de la Ley de
Contrataciones del Estado y la forma de emplear la licitacion y cotizacién.

d) En el contexto de lo que preceptia el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Pablico, opino lo siguiente: El contenido cientifico y técnico
del trabajo de tesis es acorde con su desarrollo, tomando en consideracion el
aporte cientifico que se establece. La metodologia y las técnicas utilizadas han
sido las adecuadas, en principio por el empleo del método juridico, el cual se
complementé con el sociolégico. En el aspecto de las técnicas la bibliografica y
la documental, contribuyeron en la obtencion del resultado del informe final. La
redaccion ha sido del todo adecuada, de conformidad con las reglas
gramaticales. No incluyé cuadros estadisticos, y en cuanto al aporte cientifico
marca un importante avance en el estudio de la actividad que ejerce el Instituto
Nacional de Ciencias Forenses. Las conclusiones fueron las adecuadas en
correspondencia con las recomendaciones establecidas. La bibliografia guarda
relacion con el caracter y naturaleza del tema objeto de estudio. Las
modificaciones que se le han sugerido, las ha tomado en consideracion de
forma oportuna y puntual. Por lo antes expuesto, apruebo el trabajo de
investigacion.

He guiado personalmente al sustentante durante todas {as etapas del proceso de
investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver
la problematica esbozada; con lo cual se comprueba la hipdtesis planteada
conforme a ia proyeccion cienti \de la investigacién.
\\.\\
\
El trabajo de tesis en cuestion, redne los requisitos reglamentarios prescritos,
razén por la eual, emito DICTAMEN FAVORABLE; con el objeto de que e mismo
pueda coptinuar con el diligenciamiento correspondiente, para su posterior
evaluacigh por el Tribunal Examinador ien el Examen Pulblico de Tesis, previo a

optar a¥grado académico de Licencigdo en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

s S AEDGADC Y NOTARIO
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Universidad de San Carlos de Guatemala
FACULTAR DE CIENCIAS JURIDICAS ¥ SOCIALES

Edificie 5-7 Cludad Universitaria
Guatemata, Guatemala
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Con vista en los dictamenes qus anteceden sa oautonza la impresion de! trabajo de tesis del

estudiants NERY AUGUETO ROCRIGUEZ. tiviade ANALISIS JURIDICO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADC. ¥ LA FORMA DE EMPLEAR oA LICITACION Y

COTIZACION. Atticuics: 31, 32 y 34 del Normative para la Elaboracién de Tesis de
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INTRODUCCION

El estudio sobre la Ley de Contrataciones del Estado es una de las funciones que
realiza la Administracion Publica, y la finalidad es atender las necesidades y servicios
publicos para alcanzar sus fines politicos, juridicos, sociales y econdmicos, esta
supeditada al proceso legal y procedimiento del Estado en particular al Derecho
Administrativo. La Ley de Contrataciones del Estado ayuda a fortalecer la
Administracion Publica del pais, tomando en cuenta que la actual ley presenta
debilidades de contenido que no permiten que la Administracion Publica se desarrolle

en el marco de una vision clara.

La Ley de Contrataciones del Estado, fue formulada, sancionada y promulgada con la
finalidad de contribuir de manera agil y eficiente con los procesos de adquisicion de
bienes y servicios de las instituciones publicas, para responder a las necesidades
sociales, no obstante tal cometido no ha sido logrado, debido a las limitantes que
evidencia en la practica este marco legal, principalmente en cuanto a la excesiva
burocracia que implica el cumplimiento de esta Ley y su reglamento apuntado a que las
unidades ejecutoras, las juntas de licitacion, las juntas de cotizacion y otras; han
manifestado observaciones a la Ley de Contrataciones del Estado, sin embargo, no

existe una propuesta concreta de modificaciones de la misma.

En el desarrollo del presente trabajo se hace una referencia a la importancia de

entender en qué consisten los contratos administrativos, haciendo una resefia histérica

(i)



y estableciendo cuales son sus principios, elementos y caracteristicas. Es necesario
indicar que se efectud una investigacién de campo consistente en recabar datos en el
Ministerio de la Defensa Nacional, ta Universidad de San Carlos de Guatemala. también
se efectuaron entrevistas con el objeto de obtener una visidn general de la problematica

planteada.

La presente investigacidn, se divide en cuatro capitulos los cuales se indican a
continuacion: el capitulo uno, se refiere al derecho administrativo guatemalteco, aigunas
definiciones, las fuentes, la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, las
constituciones rigidas y flexibles, la ley, la ley en sentido formal y material, el
Organismo Legislativo, el proceso legisiativo, ios efectos de la ley, las caracteristicas de
la ley, Decreto ley, Tratades y Convenics internacionales, reglamentos administrativos,
diversas clases de reglamentos, instructivos, circulares y la jerarquia de las fuentes del
derecho administrative guatemalteco; et capitulo dos, trata sobre ia administracion
publica en Guatemala, las definiciones, las diversas formas de la administracion publica,
los elementos de la administracicn publica, ta estructura de la administracion, el
Presidente de la Republica, los Ministerios de Estado y ias entidades descentralizadas;
el capitulo tres. contiene lo relacionada al control del gasto publico, el control
administrativo y la Contraloria General de Cuentas: el capitulo cuatro, hace referencia a
los contratos adminstrativos, la resefia historica, la definicion, los principios, las
caracteristicas, 10s elementos y las formas de contratacion segun la legislacion

guatemalteca y Guatecompras.

(i1)



CAPITULO |

1. El derecho administrativo guatemalteco

El derecho administrativo consiste en el conjunto de conocimientos unificados vy
debidamente sistematizados en relacidn a los fendmenos, normas e instituciones
sociales, relacionados a la administracion publica guatemalteca en la busqueda,
interpretacion y andlisis de 1os principios generales con propios métodos de desarrollo e

investigacion.

Este derecho es de caracter dindmico, al ser el mismo aun mas cambiante que
cualquier otra ciencia juridica, debido a que caso contrario las administraciones publicas
serian estaticas y ellc no puede ocurrir, ya que el trabajc que desempefa la

administracion publica en la socledad guatemalteca se encuentra en constante cambio.

‘Ef derecho administrativo es derecho mutable, por cuanto vive en constante
transformacion, coemo a diaric se transforma la administracién al compas de ias
evoluciones socicecondmicas. La aparicion de nuevos cometidos estatales lo demanda

la comunidad y cuya satisfaccién corre a carge del Estado”.’

'CalderanMorales. Hugo. Berechoadministrati vo.pag 83
1



1.1. Definiciones

“El derecho administrativo es aquél que se ocupa de estudiar la admnistracion publica,
y concretamente al poder Ejecutivo, en tanto que la ciencia de la administracion la
estudia desde el punto de vista objetivo o material, analizando la accion general de ios

érganos del Estado en materia administrativa”.?

“‘Derecho administrativo es la rama juridica que fija los principios y analiza las normas
que orientan y regulan las relaciones soclales gue se producen en fa organizacion y en
la actividad de la administracién del Estado considerade en todas sus esferas, tanto

nacional como local”.?

‘El derecho administrativo es la parte del derecho publico que se ocupa de la

organizacion y de la actividad de la administracién pablica, bajo el control judicial.”™

Derecho administrative es el complejc de principios y normas de derecho publico

interno que regulan la organizacion, la actividad de la administracion publica y su

control.”>

fDeleoGonziilez,AMaimel. Compendiodederechoadministrativo.pag 14
“GarciniGuerra. Héclor Derechoad ministrativo.pag 23

‘Ibid.,pég.25

“Dicz.ManuclMaria. Derechoadministrativo.pig. 233



‘Derecho administrativo es el conjuntc de  normas reguladoras de las
instituciones sociales y de los actos del poder Ejecutivo para la realizacion de los fines

de publica utilidad”.®

1.2. Fuentes formales del derecho administrativo

Dentro de los paises de derecho escrito como Guatemala, la iegistacion es ia fuente
formal mas importante y la misma, es el proceso mediante e cual uno o distintos
organos del Estado promuigan y formulan reglas juridicas determinadas y de

observancia general, a las cuales se les denomina leyes.

l.a legistacidén administrativa en Guatemala se puede clasificar formalmente como
productora de la Constitucion Politica de la Republica, de las Leyes Constitucionales y

de las Leyes Ordinarias.

1.3. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

Se denomina constitucion al conjuntc de normas relacionadas a la organizacién
fundamental del Estado guatemalteco, pero dicha denominacién no se aplica
unicamente a fa estructura de la organizacidn politica. sino también al documento que

contiene las normas con relacion a ia organizacion del Estado.

“Cabanelias. Guillermo. Diccionario Juridico.pag 1 18



La idea de gue la constitucidon es norma fundamenta! deriva de dos aseveraciones. En
primer lugar, ias normas con rango constitucional en los paises que cuentan con una
Constitucién escrita, se encuentran por encima de |a legisiacion ordinaria. En
segundo fugar, dichas normas son representativas del fundamento formal de validez de
los preceptos juridicos de inferior categoria. En la actualidad, las constituciones se

dividen en dos distintos grupos, siendo los mismos:

1.4. Constituciones rigidas

Las constituciones rigidas no se pueden maodificar de la misma manera que las normas
ordinarias. En Guatemala, para la promulgacion de una nueva Constitucion Politica. se

convoca a elecciones de una Asamblea Nacional Constituyente.

1.5. Constituciones flexibles

Las constituciones flexibles no determinan la existencia de un procedimiento especial o
diferencia aiguna de orden formal, para la modificacién o promulgacién de normas

ordinarias.

Es de importancia anotar que el punto de partida del sistema administrativo es ia
Constitucion Politica de Ia Republica y que en dicha normativa se encuentran principios
juridicos de vital relevancia, gue se relacionan de manera directa con las actividades

administrativas que el Estado lleva a cabo, al ser creados nuevos érganos; asi como

4



también en lo que respecta a la regulacion de aspectos relativos a fa funcion
administrativa guatemalteca. La mayoria de los preceptos constitucionales,
incluyéndose en los mismos tas garantias individuales, conservan una referencia notoria

a las funciones que desempefa la administracion publica.

La fuente por excelencia del derecho es la Constitucién Politica de {a Republica, en
cuanto a que la misma es determinante para la estructura del Estado guatemalteco, en
su forma de gobernar, en la competencia con la cual deben contar los organos

administrativos y constitucionales y, en los derechos primordiales de una comunidad.

En fas constituciones actuales encontramos una gran cantidad de preceptos
administrativos y especificamente en la de Guatemala, se encuentran incorporados
nuevos preceptos e instituciones administrativas, siendo una de las mismas, la relativa

a la descentralizacion de la organizacion administrativa del pais.

1.6. La ley

‘Ley es la regla, norma, precepto de la autoridad publica, que manda, prohibe o

permite algo”.’

bid.Pag.226



1.7. Ley en sentido formal

La ley en sentido formal, es cualquier norma legal proveniente de los o6rganos
tegislativos o sea, lo instituido dentro de la norma fundamental, para la creacion de

reglas juridicas generales y los procedimientos establecidos dentro de la misma,

Es la norma que se encuentra legaimente expedida a través del poder, que de
conformidad con el régimen constitucional, se encuentra encargado por lo general de la

formacién de leyes.

La ley en sentido formal, es una funcidn legislativa, c sea {a que realiza el érgano
legislativo, a quien fa Constitucidn Politica de la Republica le encarga la funcion de

emision de ia ley.

1.8. Ley en sentido material

la ley en sentido material es la declaracion de voluntad, tanto abstracta como
obligatorta, que se lleva a cabo por un organismo, al cual ha delegado dichas facultades

la Constitucidn Politica de la Repdbiica.

1.9. El Organismo Legislativo

La funcion iegislativa se ejerce por cuerpos colegiados, mediante el sistema Unico y

sistematico. Residiendo la funcidn legisiativa en el Cengreso de la Republica de
6
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Guatemala, integrado por diputados electos de conformidad con el principio del sufragio

popular.

En Guatemala, los diputados se encargan de representar al pueblo, debiendo los
MiSMOos encaminar sus iabores como miembros del Congreso de la Republica, de
conformidad con el interés general del pais y no guiarse por compromisos de orden
local o mandatos grupales. La facultad legislativa del Congreso de la Republica

guatemalteca no es delegable.

Dentro de un regimen de derecho, al Organismo Legistativo se le destina para el
gjercicio de la funcién legislativa y ningun otro organismo det Estadc se puede arrogar
dicha funcion, debide a gue si bien es cierto gue la iniciativa puede comenzar en el
Organismo Judicial o en el Organisme Ejecutivo, Unicamente el Organisme Legislativo
se encuenira en la capacidad de la emisidn de normas juridicas, como io regula el

Articulo 157 de la Constitucion Pclitica de la Republica de Guatemala:

"Potestad legislativa e integracion del Congreso de la Republica. La potestad legislativa
corresponde ai Congreso de la Republica, compuesto por diputados electos
directamente por el pueblo en sufragic universal y secreto. por el sistema de distritos
electorales y lista nacional, para un periodo de cuatre afios, pudiendo ser reelectos”.

Cada uno de los Departamentos de fa Republica, constituye un distrito electoral.

AR
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El Municipic de Guatemala forma el distrito central y los otros municipios del
departamente de Guatemala constituyen el distrito de Guatemala. Por cada distrito
electoral debera elegirse comc minimo un diputado. La ley establece el numero de
diputados gque corresponda a cada distrito de acuerdo a su paoblacion. Un ndmero
equivatente al veinticinco por ciento de diputados distritales sera electo directamente

como diputados por lista nacional.

En caso de falta definitiva de un diputado se declarard vacante et cargo. Las vacantes
se llenaran, segun el caso, llamando al postulado que aparezca en |a respectiva némina

distrital o lista nacional a continuacién del Uitime cargo adjudicado.

La Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 165 reguia que: “Atribuciones.

Corresponde al Congreso de la Republica;

Abrir y cerrar sus periodos de sesiones;

- Recibir el juramento de ley al Presidente y Vicepresidente de la Replblica, al

Presidente del Organismo Judicial y darles posesion de sus cargos;

— Aceptar o0 no la renuncia del presidente 0 del Vicepresidente de la Republica. El

Congreso comprebara la autenticidad de la renuncia respectiva;

— Dar posesion de ta Presidencia de la Republica, al Vicepresidente en caso de

ausencia absoluta o temporal del Presidente,



Conocer con anticipacién, para que los efectos de la sucesién temporal, de la
ausencia del territorio nacional del presidente y vicepresidente de la republica. En

ningun caso podran ausentarse simultaneamente sl Presidente y Vicepresidente.

Elegir a los funcionarios que, de conformidad con la Constitucion y la ley, deban ser
designados por el Congreso; aceptarles o no {a renuncia y elegir a las personas que

han de sustituirlos:

Desconocer al Presidente de la Republica si, habiendo vencido su periodo
constitucional, continia en el ejercicio del cargo. En tal caso, el Ejército pasara

automaticamente a depender del Congreso:;

Declarar si ha iugar o no a formacion de causa contra el Presidente vy
Vicepresidente de la Republica, Presidente y magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, del Tribunal Supremo Electoral, y de la Corte de Constitucionalidad,
Ministros, Viceministros de Estado, cuando estén encargados de! Despacho,
Secretarios de la Presidencia de la Republica, Subsecretarios que los sustituyan,
Procurador de los Derechos Humanos, Fiscal General y Procurador General de Ia
Nacion. Toda resolucidn sobre esta materia ha de tomarse con el voto favorable de

las dos terceras partes del nimero total de diputados gue integran el congreso.

Declarar, con el voto de fas dos terceras partes del nimero total de diputados gue

Integran el congreso, la incapacidad fisica ¢ mental del Presidente de la Republica
9



para el ejercicio del cargo. La declaratoria debe fundarse en dictamen previc de una
comision de cinco medicos, designados por la Junta Directiva del Colegio respectivo

a solicitud del Congreso;

Interpelar a los ministros de Estado y conceder condecoraciones propias del

Congreso de la Repubiica, a guatemaitecos y exiranjeros. (Adicionado); y

— Todas las demas atribuciones que le asigne ia Constitucidn y otras leyes”.

La Constitucidon Politica de la Republica en su Articulo 166 regula que: “Interpelaciones
a ministros. Los ministros de Estado, tienen la obligacién de presentarse al
Congresc, a fin de contestar las interpelaciones que se les formulen por uno o mas
diputados. Se exceptian aguellas gue se refieran a asuntos diploméaticos u operaciones

pendientes.

Las preguntas basicas deben comunicarse al ministro o ministros interpelados, con
cuarenta y ocho horas de anticipacion. Ni el Congresc en pleno, ni autoridad alguna,
podré limitar a los diputados at Congreso el derecho de interpelar, calificar las preguntas

0 restringirlas.

Cualquier diputado puede hacer las preguntas adicionales que estime pertinentes
relacionadas con el asunto o asuntos que motiven la interpelacion y de ésta podra

derivarse el planteamiento de un voto de falta de confianza que debera ser solicitado
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por cuatro diputados, por ic menos. y tramitado sin demora, en la misma sesidén o en
una de tas dos inmediatas siguientes”.

La Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 167 regula que: “Efectos de la
interpelacion. Cuando se pianteare la interpelacién de un ministro, éste no podra

ausentarse del pais, ni excusarse de responder en forma alguna.

Si se emitiere vote de falta de confianza a un ministro, aprobado por no menos de la
mayoria absoluta del total de diputados al Congreso, el ministro presentara
inmediatamente su dimisién. El Presidente de la Republica podré aceptarla. pero si
considera en Consejo de Ministros, que el acto o actos censurables al ministro se
ajustan a la conveniencia nacional y a la politica del gobierno, el interpelado podra
recurrir ante el Congreso deniro de los ocho dias a partir de la fecha del voto de falta de
confianza. Si no io hiciere, se le tendra por separadc de su cargo e inhabil para ejercer

el cargo de ministro de Estado por un periocdo no menor de seis meses.

Si el ministro afectado hubiese recurrido ante el Congreso, después de oidas las
explicaciones presentadas y discutido el asunto y ampliada la interpelacion. se votara
sobre |a ratificacion de |a faita de confianza, cuya aprobacién requerira el voto afirmativo
de las dos terceras partes que integran el total de diputados al Congreso. Si se ratificara
el voto de falta de confianza, se tendra al ministro por separado de su cargo de

inmediato.
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En iguai forma, se procedera cuando el voto de falta de confianza se emitiere contra

Varios ministros y el numero no puede exceder de cuatro en cada caso”.

La Constitucion Palitica de la Republica en su Articulo 168 reguia que: “Asistencia de
ministros, funcionarios y empleados al Congreso. Cuando para el efecto sean invitados,
los ministros de Estado estan obligados a asistir a las sesiones del Congreso, de las
Comisiones y de os Blogues Legislativos. No cbstante, en todo casc podrén asistir y
participar con voz en toda discusion atinente a materias de su competencia. Podra

hacerse representar por los Viceministros.

Todos los funcionarios y empleados publicos estan obligados a acudir e informar al

Congreso, cuando éste © sus comisiones lo consideren necesario’.

La Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 170 regula que: “Atribuciones

especificas. Son atribuciones especificas del Congreso:
Calificar las credenciales que exienderd e! Tribunal Supremo Electoral a los
diputados electos:

— Nombrar y remover a su personal administrativo, Las relaciones del Organismo
Legislativo con su personal administrativo. técnico y de servicios, sera regulado por
una ley especifica, la cual establecera el régimen de clasificacion de sueldos,

disciplinario y de despidos;
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Las ventajas laborales del personal del Organismo Legislativo, que se hubieren
obterido por ley, acuerdo interno, resolucidn ¢ por costumbre, no podran ser

disminuidas ¢ tergiversadas;

— Aceptar o ne las renuncias que presentaren sus miembros;

— Liamar a los diputados suplenies en caso de muerte, renuncia, nulidad de

eleccidon, permiso temporal o impesibilidad de concurrir de los propietarios; y

— Elaborar y aprobar su presupuesto, para ser incluido en el del Estado’.

- La Constitucién Politica de la Republica en su Articuio 171 regula que: “Otras

atribuciones del Congreso. Corresponde también al Congreso:

Decretar, reformar y derogar las leyes,

— Aprobar, modificar o improbar, a més tardar treinta dias antes de entrar en vigencia,
el Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estadc. E! ejecutivo debera enviar el
proyecto de presupuesto al Congreso con ciento veinte dias de anticipacion a
la fecha en que principiara el gjercicio fiscal. Si al momento de iniciarse el afio fiscal,
el presupuesto no hubiere sido aprobado por el Congreso, regira de nuevo el
presupuesto en vigencia en el ejercicio anterior, el cual podra ser modificado o

gjustado por el Congreso;
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Decretar impuestos ordinarios y extrgordinarios conforme a ias necesidades del

Estado y determinar las bases de su recaudacion:

Aprobar o impreobar anualmente, en todo o en parte, y previo informe de la
Contraloria de Cuentas, el detalle y justificacion de todos los ingresos y egresos de

las finanzas publicas, que le presente el Ejecutivo sobre el gjercicio fiscal anterior;

Decretar honores publicos por grandes servicios prestados a fa Nacidon. En
ningun caso podran ser otorgados al Presidente o Vicepresidente de lIa
Republica, en el periodo de su gobierno, ni a ningun otro funcionario en el ejercicio

de su cargo;

Declarar la guerra y aprobar o improbar ios tratadcs de paz;

Decretar amnistia por delitos politicos y comunes conexos cuando o exija la

conveniencia publica;

Fijar las caracteristicas de la moneda, con opinion de la Junta Monetaria;

Contraer, convertir, consolidar o efectuar otras operaciones relativas a la deuda
publica interna o externa. En todos los casos debera oirse previamente l1as opiniones

del gjecutivo y de la Junta Monstaria;

Para que el Ejecutivo, la Banca Central o cualquier ofra entidad estatal pueda

concluir negociacicnes de empréstitos u otras formas de deudas. en el interior 0 en

14



el exterior, sera necesaria la aprobacién previa del Congreso, asi como para emitir

obligaciones de toda clase;

Aprobar o improbar los proyectos de ley que sobre reclamaciones al Estado, por
créditos no reconocides, sean sometidos a su conccimienio por el Ejecutivo y
sefialar ajenaciones especiales para su pago © amortizacion. Velar porgue sean
debidamente pagados los créditos contra el Estado y sus instituciones derivados de

condenas de los tribunales;

Decretar, a solicitud del Organismo Ejecutivo, reparaciones o indemnizaciones en
caso de reclamacién internacional, cuando no se haya recurrido a arbitraje o a juicio

internacional;

Aprobar, antes de su ratificacion los tratados, convenios o cualquier arreglo

internacional cuando;

Afecten a leyes vigentes para las que esta Constitucion requiera la misma mayoria

de votos.

Afecten el dominio de la Nacion, establezcan ta unidn economica o politica de
Centroamerica, ya sea parcial o total, o atribuyan o transfieran competencias a
organismos, instituciones o mecanismos creados dentro de un ordenamiento juridico
comunitario concentrado para realizar objetivos regionales y comunes en el ambito

centroamericano.
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- Obfiguen financieramente al Estado, en proporcién que exceda al uno por ciento del
Presupuesto de Ingresos Ordinarics o cuando el monto de la obligacién sea

indeterminado.

Constituyen compromiso para someter cualquier asunto a decision judicial o arbitraje

internacionales.

— Contengan clausula general de arbitraje o de sometimiento a jurisdiccion
internacional; y
— Nombrar comisiones de investigacion en asuntos especificos de Ia

administracion publica, que planteen problemas de interés nacional’”.

La Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 172 regula que: “Mayoria
calificada. Aprobar antes de su ratificacion, con el voto de las dos terceras partes del
total de diputados que integran el Congreso, los tratados, convenios o cualguier arreglo

internacional, cuando:

- Se refieran al paso de ejércitos extranjeros por el territorio nacional o al

establecimiento temporal de bases militares extranjeras; y

— Afecten o puedan afectar la seguridad del Estado ¢ pongan fin a un estado de

guerra”.
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1.10. El proceso legislativo

- Iniciativa
“iniciativa de las leyes es la facultad de proponer las mismas y su discusion y

aprobacién debe darse por el poder legisiativo™.®

La inicigtiva de ley es el acto mediante el cual determinados organos del Estado
cuentan con el derecho de someter a consideracion del Congreso de la Republica de
Guatemala un proyecto de ley.

El Articulo 174 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala en lo que
respecta a la iniciativa de ley regula que: “Iniciativa de ley. Para la formacion de las
leyes tienen iniciativa los diputados al Congreso, el Organismo Ejecutivo, la Corte
Suprema de Justicia, la Universidad de San Carlos de Guatemala y el Tribunal Supremo

Electoral”.

- Discusidon

Es el acto mediante el cual ios diputados deliberan o relacionadc a las

niciativas, con la finalidad de determinar si deben o no aprobarse.

Al ser presentado y posteriormente admitido un proyecto de ley, se pone a discusion en
tres sesiones distintas, las cuales se celebran en distintos dias y no se puede votar

hasta que se tenga por bien discutido en la tercera lectura.

"Tbid..pag. 201,
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Los casos que se exceptuan, son aquéllos que el Congreso de la Republica de
Guatemala declare de urgencia nacionai, con el voto de las dos terceras partes del total

de los diputados.

La Constitucion Politica de 1a Republica de Guatemala, en su Articulo 176 regula:
‘Presentacidn y discusién. Presentado para su tramite un proyecto de ley, se observara
el procedimiento que prescribe la Ley Organica y de Regimen Interior del Qrganismo

Legislativo.

Se pondra a discusion en tres sesiones celebradas en distintos dias y no podra votarse
hasta que se tenga por suficientemente discutido en la tercera sesion. Se exceptlan
aquellos casos gue el Congreso declare de urgencia nacional con ¢l voto favorable de

las dos terceras partes del nimero total de diputados que lo integran’.

- Sancion

‘Ley, reglamento, estatuto. Solemne confirmacidén de una disposicidn legal por el jefe

de un Estado, o quien ejerce sus funciones”.®

La sancion es el nombre que se le da a la aceptacién de la norma promulgada por el
Organismo Legislativo, por parte del Organismo Ejecutivo. Ei Presidente de la
Republica de Guatemala puede negar su sancién a la ley aprobada por el Organismo

Legislativo y dicho acto es conocido como vete presidencial.

’Ibid. Pag. 350
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- Publicacion

Es el acto mediante el cual ia ley que ya se encuentra aprobada y sancionada, se da a
conocer a los habitantes de {a Republica. La publicacion se debe llevar a cabo en el

diario oficial y que en Guatemala es el Diario de Centroamérica.

1.11. Efectos de la ley

- Efectos temporales
Los efectos temporales de la ley, son aquéllos en los cuales la misma
unicamente cuenta con efectos hacia el futuro, se prohibe la retroactividad de la misma,

a excepcion de materia penal en lo que sea favorable al reo.

- Efectos territoriales
Los efectos territoriales o espaciales como también se les denomina, son
aquéllos en los cuales la norma es aplicada y cuenta con validez dentro de todc el

territorio de la Republica de Guatemala.

- Efectos personales

Los efectos personales de la ley, son aquélios en los cuales el imperio de la ley es
extendido a todos los habitantes de la Republica guatemalteca, inclusive a los
extranjercs, a excepcion de las disposiciones del Derecho Internacional aceptadas por

Guatemala.
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1.12. Caracteristicas de la ley

- Universalidad

La universalidad o generalidad como también se le denomina, es aquella caracteristica
que nos indica que las normas se promulgan para ser posteriormente aplicadas a
cualquier ciudadano que las infrinja; ademas, el Estadc no puede legislar para los
distintes casos concretos y no puede existir una norma que sea emitida para
posteriormente ser aplicada a ciudadanos en particular, ni tampoco para una relacion

con caracter especiat.

- Obligatoriedad

Entre las caracteristicas de la ley encontramos la obiigatoriedad, ya que e
cumplimiento de la misma es obligatorio y su falta de cumplimiento se encuentra sujeto
a una sancion. El poder coercitivo, es constitutivo de una de sus caracteristicas

principales.

- La manifestacion de la voluntad

La manifestacion de voluntad del Estado, es aquel medio a través del cual el misme se
encarga de expresar su propia voluntad, ia cual debe fundamentarse en !a Constitucion
Politica de la Repudblica de Guatemala y de conformidad con los procedimientos

establecidos en dicho cuerpo.
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1.13. Decreto ley

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala no admite la existencia de los
Decretos Ley. pero los mismos han aparecido y se han impuesto en buena forma por el
imperio de las circunstancias, debido a !a necesidad del mantenimientc de la

continuidad de la vida del Estado.

De manera fundamental, cuando el Poder Ejecutive toma de facto el ejercicio del poder
legislativo dicta, en razdén de dichas facultades que el mismo se arroga, actcs
legislativos que por 1o general son correspondientes a las atribuciones del Congreso de
la Republica de Guatemala y a lo cual se le ha llamadc Decretos Ley, los cuales
cuentan con la misma fuerza que una ley, desde ef momento en que son dictados vy
pubticados a través del organo representativo del poder, no necesitan ratificarse
posteriormente a la ley y su vigencia es manienida hasta que una ley nueva los

derogue.

1.14. Tratados internacionales

En el derecho administrativo el tratado alcanza a tener el caracter de ley, después
de ser el aprobado, ratificado, depositado y posteriormente publicado como ley y se
gncuegntra en igual situacion que e! resto de las feyes internas ¢ sea gue el tratado no

ingresa de manera directa al ordenamiento juridico, sino que depende de que el
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Congreso de la Republica lo apruebe, previc a ser ratificado por los Estados

contratantes.

Los tratados son acuerdos de voluntades que tienen lugar entre dos o mas Estados,
relativos a ios derechos de la ciudadania y para poder considerar al mismo come fuente

del derecho administrativo, deben llenar dos requisitos esenciales:

- Que se reciba en e ordenamiento juridico internc debidamente ratificado vy
aprobado por el Organismo Ejecutivo y el Organismo Legislativo.
- Que contenga preceptos de orden administrative y que la apiicacion del mismo sea

competencia de los organos administrativos.

1.15. Convenios internacionales

Los tratados son los celebrados por el Jefe de Estado, mientras que un convenio, es el
acuerdc en el cual intervienen distintos drganos del Estado, siendo los mismos
usualmente los ministros, quienes abarcan un determinado campo de ta administracion

publica del Estado.

El convenio y el tratado cuentan con similitudes, asi como también con diferencias,

siendo las mas comunes:

- El tratado es celebrado y suscrito mediante et Jefe de Estado, mientras que el
22




convenio es negociado a través de un argano inferior o sea un ministro.

- Ambos para poder convertirse en ey de la Republica guatemalteca, tienen que ser

previamente aprobados por el Congreso de la Republica.

En Guatemala, el convenio administrativo de mayor importancia es el Codige Uniforme
Centroamericano {CAUCA). asi como su reglamento (RECAUCA), el cuales un
convenio centroamericance de integracion econdmica y que contiene una serie de
normas o disposiciones, reguladoras del procedimiento administrativo aduanero en el

pais y dentro del area centroamericana.

1.16. Reglamentos administrativos

Consisten en manifestaciones escritas y unilaterales de voluntad del poder Ejecutivo,
que se encarga de [a creacién de situacion es impersonales, objetivas y generales. Los
mismos. son manifestaciones generales y unilaterales de los diverses organos

administrativos y que actan en una funcidén administrativa.

Son el conjunto de normas juridicas de caracter impersonal y abstracto que deviene del
poder Ejecutivo, que tiene facultad para emitirlos y tienen por objeto el facilitar la

observancia exacta de las normas emitidas por el poder legislativo.

Los reglamentos cuentan cen elementos esenciales, siendo [os siguientes:
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— Son un acto unilatera!

Emanan de la administracion

Se encargan de la creacién de normas juridicas generales

- Limitaciones de la potestad reglamentaria

La potestad reglamentaria cuenta con limites, entre los cuales es de importancia

mencicnarios siguientes:

- No regula materias que se encuentran reservadas a la Constitucion Politica de la
Republica ¢ al Congreso.

- Los preceptos juridicos que contienen los reglamentos no pueden violarlos
principios establecidos en la Constitucién Politica de la RepUblica.

- Todos los reglamentos tienen que ajustarse a los limites de su competencia.

- Los reglamentos son procedentes de la ley y es la misma, quien los autoriza.

- Los reglamentos deben publicarse en el Diario Oficial.

En Guatemala, los reglamentos son consideradocs como fuente de! derecho

administrativo, por ser el conducto operativo de la administracion publica de! Estado

guatemalteco, por encontrarse destinados a llenar las lagunas administrativas,en

situaciones en las cuales no se contempla la ey o en las que sea necesario regularla
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practica administrativa. El reglamento es la fuente de mayor importancia de! derecho

administrativo,

1.17. Diversas clases de reglamentos

- Reglamento juridico

Es aquel procedente de la ley y la misma es quien los autoriza y cuentan con las

caracteristicas que a continuacion se indican:

- Se tienen que publicaren el Diario Oficial.

- Se encargan de obligar al érganc administrativo.

- Son constitutivas de una delegacion de la ley.

- Para poder crear preceptos juridicos suponen la competencia del drgano

administrativo

Reglamento administrativo

Es aquél expedido por la administracion, tomando en cuenta su propia potestad
reglamentaria y que por o general, son de utilidad para reglamentar su actividad

auténtica, en aquelios casos en los cuales no existe una norma especifica.
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El mismo presenta las siguienies caracteristicas:

- Requieren que el administrado sea notificado.

- Obligan a que el administrado lleve a cabo un que hacer administrativo.

- Buscan la independencia de la ley.

- Reguieren del érgano administrativo, para la imposicidn de sus 6rdenes 0 mandatos

a los administrados.

- Reglamento autdénomo

El reglamento auténomo u ordenanza como también se le denomina son Ios emitidos
por organismos autonomos, que de conformidad con su ley organica se encuentran

facultados para el ejercicio de ta potestad reglamentaria.

- Reglamento gjecutivo

Los reglamentos ejecutivos son los gue emite el Presidente de la Republica de

Guatemala, con fundamento en la potestad de reglamentacién de la ey, que le

proporcién a la Carta Magna.
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- Reglamento de necesidad

Son emitidos por el Presidente de la Republica de Guatemala, pero {os mismos son
fimitados por la Carta Magna, para los casos de calamidad publica o de emergencia
grave y como requisito, posteriormente a ser remitidos, el Presidente tiene gue
presentar un informe al Congreso de la Republica de Guatemala en lo relacionade a los

reglamentos.

1.18. Instructivos y circulares

LLas instrucciones de servicio, son las comunicaciones mediante las cuales un superior
jerarquico transmite o hace saber a sus subordinados el criterio o intencionalidad de lo

relativo a la ejecucion del servicio.

Dichas instrucciones deben dirigirse a los funcionarios con la finalidad de gque los

reglamentos sean aplicados © bien de que se atienda de mejor manera el

manienimiento de las oficinas oublicas.

Las circulares, son los avisos que se dirigen a instituciones o a personas con ia

finalidad de hacerles saber lo relativo a determinadas accién es gubernamentales.
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Se expiden confines propiamente administrativos, para la regulacién o el

establecimiento de las modalidades de |la administracion publica.

Las circulares en mencidn contienen instrucciones que se dirigen a los administrados,

con el fin de poder facilitarles el debido cumplimiento de los reglamentos y de las leyes.

Ademas reciben distintas denominaciones, siendo las siguientes:

Reglamentos de servicio

- Reglamentos de la administracién

- Reglamentos interncs

- Normas

- Instrucciones generales

- Ordenes de servicio general.

—

19. Jerarquia de las fuentes del derecho administrative guatemaiteco

En Guatemala, la legislacién escrita consiste en la fuente formal y primordial del
derecho administrativo, no pudiendo dejar por un lado la consideracién de que la Carta

Magna es quien ocupa el primer lugar en el orden de jerarquia.
28



Como segundo lugar jerérquico podemos encontrarlas leyes ordinarias, los decretos
ley, los tratados y convenios de orden internacional, debido a que las mismas son

normas que cuentan con la misma categoria.
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CAPITULO li

2. La administracién publica en Guatemala

La administracion publica, consiste en una serie de actividades, tendientes a ia
realizacion de objetivos definidos, para el cumplimiento de las finalidades del Estado

guatemalteco.

Actualmente, el derecho publico nos da a conocer una variedad bien amplia de
organismes estatales, gue llevan a cabo la actividad administrativa en nuestra
sociedad. Debido a ello, es importante el estudio de fa organizacién administrativa de
las personas e instituciones publicas existentes en el derecho, que se encuentran
comprendidas dentroc del marco general del Estado y entre las cuales podemos

encontrarlas entidades autonomas, las semiauténomas y descentratizadas.

2.1. Definiciones

La administracion publica es el conjunio de leyes, reglamentos, practicas, relaciones,
codigos y costumbres que prevalecen en un momento y sitio determinados para la
realizacion y ejecucién de la politica publica”.'®

‘Administracion publica es el conjunto de manifestaciones de conducta humana gue
determina como se distribuye y ejerce la autoridad politica y como sea tienden los

intereses publicos”."

"Fraga.Gabino.Derechoadministrativo.pag.37.
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“La administracion publica es la ciencia que tiene que ver con el gobiernc y que se
ocupa principalmente de la rama ejecutiva, aun que evidentemente hay problemas que

se relacionan con las ramas legislativas y judicial”.’?

La administracion publica en nuestra sociedad guatemalteca, no es Unicamente un
sistema de organismos y un mecanismo que fabora por si solo, ya gue también forman
parte integrante todos los ciudadanos y ciudadanas. quienes de diversas maneras
contribuyen al engrandecimientc de la patria, aportando sus conocimientos,
experiencias y técnicas modernas, con la finalidad del mejoramiento del sistema de

administracién del pais.

2.2. Diversas formas de la administracién publica
- Substanciales

‘La administracion publica substancial, es la que se refiere al conocimiento de orden
técnico dentro de un ambito especifico, para el cual el administrador debe capacitarse

de forma tal, que pueda levar adecuadamente la verificacién de sus labores.

' Jvid..pag 39
TCasillo. Genzales, JorgeMario. Temadticadelderechoad ministrativo_pag 19
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~ Objetiva

La administracion publica cbjetiva, es la que se refiere a un determinado fin de lo que
es la administracion, o sea que la misma consiste en definir lo que es el gobiernc vy

como funciona.

- Técnica

La administracion publica técnica, consiste en la determinacion de los diversos
principios que conforman a la misma y que permiten alcanzar que los programas

cooperativos cuenten con el debido éxito.

2.3. Elementos de la administracion ptablica

- Elemento humano

E! elemento humano es fundamental en cualquier clase de actividades, ya que
cualquier recurso susceptible de acrecentar o mejorar s un recurso humano, todo o
demas se encuentra en el ambitc de la mecénica y solamente se puede emplear por &

mismo hombre.

Pero, hasta este sigle fue cuando varics tratadistas del derecho administrativo

empezaron a descubrir lo importante del factor humanc en lo que respecta a la
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administracion, a pesar de que el enfoque que originaimente se le dio fue
completamente economico. Actualmente, el hombre es un ser bien complejo que
fundamentalmente necesita de motivacidn y estimulacion para encontrar la satisfaccion
en las relaciones labora les que tiene, para la debida satisfaccidn de sus necesidades

econdmicas, sociales y fisicas.

La administracion publica es considerada como una sociedad de hombres y por ello; las
actitudes de los mismos, son condicionantes de la interaccion de sus partes y de alli, se

obtiene el resultado final del mejor ¢ mal desempefo de sus actividades.

Para contar con un desarrollo adecuade en la administracion publica, es necesario
contar con personal que se encuentre bien capacitado, mediante los sistemas regulares
de ensefanza académica y vocacional, asi como el adiestramiento profesional vy
ocupacional de los servidores publicos del Estado guatemalteco y de todos ios

ciudadanos y ciudadanas que tengan retacion alguna con la administracion publica.

Actualmente, en la administractdn publica guatemaiteca, se cuenta con un regimen
heterogéneo en lo gue respecta a los recursos humanos y a las normas que rigen las
actividades del mismo, debido a que la administracidn central y las entidades
autdnomas, descentralizadas y semiautdnomas, rigen sus relaciones con sus

servidores, de distintas formas.
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- Elementos esenciales al aplicar administrativamente las normas politicas

- Planificacién

La planificacion es el elemento esencial al aplicar administrativamente las normas
politicas, que debe existir con posterioridad a la realizacion de cualquier {abor, que
tenga un objetivo bien definido para poder establecer claramente una politica y
actuaciones determinadas, formulando para el efecto, planes y programas & corto y
largo plazoc de todo el Gobierno, incluyéndose todos aquellos aspectos de la
formulacidn, organizacion del presupuesto, asi como las funciones que se relacionan
con las finanzas, de conformidad con los recursos at alcance del Gobierno, en los

aspectos tanto humancs como econdémicos.

- Debida administracién del personat

Es de vital importancia tomar muy en cuenta la educacion, eleccién y preparacion de
los sujetos que participan en labores administrativas; definiendo de manera clara, los
deberes que a cada quien corresponden segun a la organizacion, estableciendo para el
efecto sus propias responsabilidades, con el mejor de los criterios de autoridad formal,
para que los mismos respondan acorde al cumplimiento de sus deberes, dentro de sus

derechos y del ambito de las relaciones de los seres humanos.
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- La organizacién

La organizacion, se refiere al orden de las estructuras institucionaies, tomando en
cuenta para el efecto ta division de labores, |as relaciones de la autoridad. de ios
centroles, de los grados, de la escala jerarquica, de la descentralizacion, de la
centralizacién y sistematizacién de los procedimientos laborales. con fa finalidad del
mantenimiento del equilibrio de la democracia y alcanzar con ello, ta eficacia dentro de

la administracion publica guatemalteca.

- Relaciones de fa rama ejecutiva

Debido a que el Sistema de Gobierno en Guatemala, se encuentra integrada por tres
distintos organismos, siendo los mismos el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, de manera
obligatoria la rama ejecutiva con la legislativa y ta judicial, tienen que coordinarse de
manera armonica, pero sobre tode dicho perfeccionamiento debe ser coordinado en o

gue respecta a la relacion publica.

Los distintos factores de la administracion publica pertenecen a la ordenacion,
pianificacion, educacion, cooperacion y direccion de todas {as personas, como o son
los empleados y los funcionarios publicos, que llevan a cabo ios fines del sistema

politico administrativo de un determinado Estado.
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2.4. Estructura de la administracion publica

En una relacion directa con el tipo de gobiernc de un determinado pais. la
administracion es el Gobierno de accion, es constitutiva de la inteligencia técnica det
Organismo Ejecutivo y de la estructura de la misma van a depender los logros o

fracasos de los resultados obtenidos.

- Organismos del Estado de Guatemala

El régimen politico guatemalteco adopta la division de poderes. adecudndose el
Organismo Ejecutivo al sistema presidencialista, caracteristicas que permiten la
construccion de la estructura de ta administracion publica del gobierno de Guatemala,

de la siguiente manera:

- Organismo L.egisiativo

La base legal de! Organismo Legislative se encuentra regulada en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y en el Decreto 1359 del Congreso de la
Republica de Guatemala en los Articulos 156 al 180. De conformidad con las
disposiciones establecidas en los mismos, las autoridades que lo rigen son las

siguientes:
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- Pteno del Congreso
- Junta Directiva
- Presidente del Congreso

- Comision Permanente.

El Organismo Legislativo en su estructura organica, se encuentra integrado a través de
sus autoridades superiores, y por las comisiones de trabajo y por el sector
administrativo.

- Organismo Judicial

La estructura organica del Organismo Judicial, se encuenira compuesta por tres

distintos tipos de unidades, siendo las siguientes:

- Unidades con funcidn judicial de jurisdiccion privativa
- Unidades con funcidn judicial de jurisdiccién ordinaria

- Unidades de apoyo.

El Organismo Judicial cuenta con la unidad administrativa, la cual se encuentra

integrada de la siguiente forma:

- Presidente de! Organismo Judicial
- Secretaria General de la Presidencia del Organismo Judicial

- Secretaria Privada
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- Supervisidn General de Tribunales
- Departamento financiero

- Archivo General de Protocolos

- Archivo Generatl de Tribunales

- Departamento de Estadistica

- Departamento de Perscnal

- Junta General de Prisicnes

- Patronatos de Cérceles y Liberados
- Servicio Medico Forense

- Almacen Judicial

- Biblioteca

- Departamento de procesamiente de datos

- Departamento de servicios generales.

Organismo Ejecutivo

El principal organismo de la administracién publica del Estado guatemalteco, es el

Organismo Ejecutivo y por ello se esté encargado de la funcién administrativa del pais.

El mismo también se encarga del ejercicio de la funcién politica. EI Organismo Ejecutivo

se encuentra integrado de la siguiente forma:
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- Presidente de la Republica
- Los Ministerios

- Entidades descentralizadas.

Debido a que el Organismo Ejecutivo se integra con el Presidente de la Republica de
Guatemala y por los ministerios, se configura en el pais un organo compiejo, debido a
que se compone de diversos ministerios y por ende puede llevar a cabo sus

actuaciones en un Consejo de Ministros o bien de manera separada.

2.5. El Presidente de 1a Republica

Mediante el Presidente de la Republica de Guatemala se ejercita la funcidn ejecutiva;
ademas, el mismo es el encargado de la representacion de ia unidad del Estado y de
sus funciones primordiales, las cuales se encuentran reguladas en la Constitucion
Politica de la Republica y en aqguellos casos de la existencia de una ausencia ya sea
temporal o bien definitiva, las funciones se ejercitan por el Vicepresidente de la

Republica.

2.6. Ministerios de Estado

Los Ministerics de Estado se encuentran en el segundo lugar jerarquico en lo que
respecta a la administracién, los mismos estan en subordinacién directa al Presidente

de ia Republica y cuentan con atribuciones que ellos pueden ejercer por si solos, como
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organos con poder de decision. Cada ministeric tiene asignada una materia

determinada en |la gue puede ejercer su propia competencia.

Las funcicnes del Organismo Ejecutivo se pueden claramente encontrar reguiadas en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en ta Ley del Organismo
Ejecutivo, Decreto 93 del Congreso de la Republica de Guatemala y su modificacion
contenida en el Decreto Ley 61. Actualmente en Guatemala existen catorce distintos

ministerios.

Son tantas las tareas asignadas al Organismo Ejecutivo en Guatemala, por ende
resulta imposible definitivamente, que todas las decisiones administrativas se puedan
levar a consideracidn y apreciacion de dicho arganismo en mencion. Siendo un
fendmenc general en cualquier administracién descentralizada existente, por elto es
que dentro del derecho positivo se ha procurado dar solucion a dicha problematica,
determinando para el efecto dentro de la administracion, una desconcentracion y de
dicha forma permitir que los ministros puedan efectivamente dictar por si solos, una
serie de resoluciones, que de otra manera tendrian que elevarse al Presidente de ia
Republica, ya que el mismo, es quien cuenta con una mayor jerarquia dentro de la

esfera administrativa.

En Guatemala, la creacidn de un ministerio es competencia del Congreso de la

republica. Dentro de la evolucion histérica de la administracion pulblica de! Estado de
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Guatemala, han surgide diversos ministerios desde la época del Presidente Rafael
Carrera y en ese tiempo eran unicamente tres, hasta llegar a la actualidad que son

catorce.

La creacién de los ministerios, ha obedecido en nuestro medio a diversos criterios de
orden politico y practico. Por ello, existiran tantas ramas ministeriaies, segun sea la
importancia que le sea concedida a las necesidades demandadas por el pais. El
Presidente de la Republica de Guatemala es el encargado de nombraro bien de

remover a los Ministros de Estado.

2.7. Las entidades descentralizadas

Las entidades descentralizadas pueden ser autdnomas o© semiautonomas. En
Guatemala se cuenta con un conjuntc bien numeroso de personas publicas estatales,
que cuentan con una amplia descentralizacion administrativa, a las cuales se les
denomina entidades autonomas © entidades semiautonomas. las entidades en
mencién, son constitutivas de un sector bien importante de la administracion en el pais

y cuentan a su cargo actividades como las que a continuacion indico:

- Servicios publicos
- Actividades industriales

- Actividades bancarias
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Actividades comerciales

Educacion.
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CAPITULO Il

3. Control del gasto publico

3.1. Control administrativo

Para entender en que consiste el gasto publico, es necesario estudiar previamente que

es el control administrativo y cudles son los mecanismos de control que existen dentro
de la legislacién guatemaiteca.

- Definicion de controi

Para Lione! Robbins el control puede definirse como “el proceso de regular actividades

que aseguren que se estan cumpliendo como fueron planificadas y corrigiendo
cualquier desviacion significativa.”’®

- Definicién de control administrativo

Stoner lo define asi: “El control administrativo es el proceso que permite garantizar gue

las actividades reales se ajusten a las actividades proyectadas.”*

“Robbins, Lionel. La teoria del desarrollo econdmico, pag. 183
“Stoner, James, La Administracién en el Siglo XXI, Pag. 610
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realiza conforme al programa adoptado, a las ordenes impartidas y a los principios
administrativos... Tiene la finalidad de sehalar las faltas y los errores a fin de que se

pueda repararlos y evitar su repeticion.”'®

- Mecanismos de Control

L.os mecanismos de control son todos aguellos procedimientos que sirven para verificar
la legalidad y juridicidad de los actos y resoluciones emitidas por los organos
administrativos de Estado, ya sea en forma interna o externa, entre los mecanismos de

control se encuentran los siguientes:

a)} Control interno

b) Control directo

¢) Control judicial

d} Control constitucional

e) Control de derechos humanos
f) Control parlamentario

g) Control del gasto publico

** Fayol, Henry, Administracién Industrial y General, Pag. 62
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- Controtl interno

Para el Licenciado Hugo Calderdn, el control interno es: “el que ejerce el superior
jerarquico sobre los subordinados”’® por ejemplo un Ministro de Estado tiene la facultad
de controlar los actos, decisiones y resoluciones de sus direcciones generales. Este
tipo de mecanismo de control también es llamado por algunos autores como control
indirecto, pues no es una mera garantia para el particular, puesto que el administrado
no interviene en esta actividad y no existe una notificacion previa al particular, es decir
gue no es una obligacion del superior que controla de hacerio saber al particular, ni el
particular el derecho de pedir se controle la actuacion del subordinado, el autor antes
mencionado no establece que es el control interno, sin embargo se debe entender que

es un mecanismo de control.

- Control directo

Segln lo establece el Licenciado Hugo Calderon, “es el control que los particulares o
administrados ejercen sobre los actos de la administracion ptblica.””’ Este mecanismo
de control se realiza a través de los recursos administrativos 0 medios de impugnacién
y es directo porque son los particulares los que directamente controlan o verifican los
actos de administracién por medio de los recursos administrativos establecidos en la

Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto 119-86. El autor anteriormente citado no

' Calderén, Hugo.Ob. Cit. Pag, 239
"Ibid., Pag. 240.
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establece que es el control interno; pero debe entenderse que es un mecanismo de

control.

- Control judicial

£s un mecanismo de control con el cual cuentan los particulares para oponerse a las
resoluciones o actos emitidos por los 6rganos administrativos, una vez agotada la via
administrativa. Este control se realiza a través del proceso contencioso administrativo y
que en la ley se encuentra conceptualizado como un recurso, pero la Constitucion

Politica de la Repubiica de Guatemala, lo regula como un proceso, en el Articulo 221.

- Control constitucional

Segln lo establece el Licenciado Estuardo Castellanos, “es el control que ejerce la
Corte de Constitucionalidad a través de las garantias constitucionales, especificamente

el amparo y la inconstitucionalidad de las leyes” '®

para evitar que se violen los
derechos y libertades de las personas, las cuales se encuentran reguladas en la Ley
Constitucional de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

- Control de derechos humanos

Lo realiza el Procurador de Derechos Humanos, para evitar que los oérganos

administrativos del Estado, violen los derechos humanos de las personas. Ei

'8 Castellanos, Estuardo. Aspectos Doctrinarios de Derecho Administrative. Pag. 257
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Procurador de los Derechos Humanos es elegido por una comision de derechos
humanos, integrada por un diputado de cada partido politico quienes propondran ai
Congreso de la Republica una ndmina de tres candidatos, tal como lo regula el Articulo

273 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

- Control parlamentario

Para el Licenciado Hugo Calderén, el control parlamentario: “consiste en el control que
ejerce el Parlamento sobre los actos de los funcionarios publicos, a través de ia
invitacion, citacion o de la interpetacion de Ministros de Estado.””® Mientras que para el
Licenciado Castellanos, el control parlamentario, “es el que realiza el Congrese de la

Repubiica a los Ministros de Estado, a través de la interpelacién,"zo

con el objeto de
plantear el voto de falta de confianza. Sin embargo ninguno de los autores
anteriormente citados establece que es el control parlamentario; perc debe entenderse

que es un mecanismo de control.

- Control del gasto publico

Segun el Licenciado Casteilanos, el control del gasto publico: “es el control que realiza

la Contraloria General de Cuentas, para verificar que el manejo de los fondos publicos,

" Castellanos, Ob. Cit.; pag. 237
Dybid,, Pag. 258
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no afecte, maliciosamente los intereses del Estado.”! Esta definicion, es la que mas

acepta la administraciéon publica guatemalteca, Unicamente que para esta legislacion en

un mecanismo de control.

3.2. Contraloria general de cuentas

- Resefia Historica

Los afios de la Contraloria General de Cuentas se remontan a la época colonial. Desde
1609, las cuentas del reino de Guatemala debian rendirse a la Contaduria Mayor de
México. En Guatemala, la seccién del Tribunal de Contaduria General de Espaia fue
creada en 1810, para que examinara y feneciera las cuentas de todos los que debian

rendirlas.

En enero de 1823, después de separarse Guatemala del imperio mexicano, la
Asamblea Nacional Constituyente reunida en Guatemala, establecié el Tribunal y
Contaduria Mayor de Cuentas y su primera disposicion fue aprobar la Ley No.1, el 24
de noviembre de 1824, constituyendo ésta, la primera Ley de la Contraloria General de

Cuentas.

Las obligaciones de la Contaduria Mayor de Cuentas eran las de exigir, calificar y

custodiar las escrituras de los negocios de la entonces Hacienda Federal y las finanzas

*Casteltanos, Ob. Cit.; pag. 259
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cuentas. Si el gobierno queria realizar un gasto extraordinario, sin estar decretado por la

ley, la Contaduria Mayor de Cuentas podia manifestar su desacuerdo.

Durante el afo de 1921 ia Asamblea Nacionai (Congreso de la Republica), por iniciativa
de Don Carlos Herrera (Presidente de Guatemala 1920-1921), aprob6 el Decreto No.
1127 que contenia la Ley organica del Tribunal de Cuentas, con 70 articulos.

Posterior al derrocamiento de Jorge Ubico, la Asamblea Nacional Constituyente de
1945, redactd la constitucién de la Republica de Guatemala donde cambia el nombre
del Tribunal y Direccidn de Cuentas hacia el de Tribunal y Contraloria de Cuentas,

ademas de declararla autdonoma.

Tres afnos después, en 1948, e} Presidente Juan José Arévalo Bermejo firma la Ley
Organica del Tribunal y Contraloria de Cuentas, donde por primera vez se utiliza el titulo
de Contralor. Esta Ley QOrganica fue transformada durante el afio de 1954 después del
derrocamiento armado y en 1955 mediante el Decreto No. 220, el entonces Presidente
Carios Castillo Armas anulé la autonomia de la Contraloria de Cuentas, convirtiéndola
en dependencia del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Después de varios
cambios de gobierno, la Constitucion de la Reptiiblica redactada en 1985, considera la
Ley Organica de ta Contraloria General de Cuentas, la cual se encuentra vigente a la

fecha.
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Ciez afios después, mediante Acuerdo Gubernativo No.217-85 del 17 de mayo del
mismo afo, se crea el Proyecto de Reforma de Administracién Financiera del Estado,
denominado “Sistema Integrado de Administracion Financiera y Control (SIAF)”", donde
la Contraloria General de Cuentas adquiere la figura de Organo Rector del Control
Gubernamental. En la actualidad, y como producto de la reforma mencionada, la
Contraloria General de Cuentas, como Organo Rector del Control Gubernamental, se
encuentra inmersa en un proceso de modernizacion que inicia desde la capacitacion y
profesionalizacién de su personal, hasta el desarrolio e implementacion del "Sistema de

Auditoria Gubernamental (SAG)".

En 1,996 con la suscripcion de los Acuerdos de Paz el Estado de Guatemala asume el
compromiso especifico de reformar, fortalecer y modernizar la Contraloria General de
Cuentas; de igual manera, la Comision de Acompariamiento de los Acuerdos de Paz
volvié a colocar como una prioridad la sancion de una nueva Ley Organica de la

Contraloria General de Cuentas y por ende su reglamento.

Por lo cual la Contraloria General de Cuentas se ha rezagado en cuanto a la aplicacién
de técnicas y métodos modernos de auditoria y fiscalizacion, en particular por lo
anacronica que resultaba ser su anterior ley normativa, la cual fue ampliamente
superada por la realidad contemporanea y la complejidad que resuita la ejecucion del

Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado. Por mas plazos y presiones que se
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imponian para exigir a la institucion fiscalizadora un trabajo efectivo y eficiente, su

accionar se limitaba por su propia normativa vigente.

En la actualidad y tomando en cuenta que es imperativo dotar a la Contraloria General
de Cuentas de una ley que le permita poner en practica un sistema dinamico de
fiscalizacion mediante la aplicacion de procedimientos modernos de auditoria
gubernamental, fue emitido el Decreto numero 31-2002 del Congreso de La Republica
de Guatemala, Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas. En el cual se
instituyeron los mecanismos adecuados, para que como organismo superior de control
y fiscalizacién de los recursos financieros que se generan de la hacienda, el crédito
publico y del pago de impuestos unificado con nuevos criterios técnicos y tecnoldgicos,

le permitan garantizar la transparencia en la utilizacion del erario pablico.

- Definicion

La Confraloria General de Cuentas de la Republica de Guatemala, “es la entidad
fiscalizadora superior, técnica descentralizada, con funciones fiscalizadoras de los
ingresos, egresos y en general de todo interés hacendario de los organismos del
Estado, los municipios, entidades descentralizadas y autbnomas, asi como de cualquier
persona que reciba fondos del Estado ¢ que haga colectas publicas. También es
rectora del control gubernamental, capacitada para evaluar la eficiencia, efectividad y

economia en los resultados de las operaciones y la gestion gubernamental, para
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promover la Optima utilizacidon y control de los fondos y bienes del Estado, en un

ambiente de transparencia y credibilidad.” %

Actuaimente La Contraloria General de Cuentas se encuentra en un proceso de
reestructuracién y modernizacién, la cual abarca los procesos y procedimientos dentro

de un sistema enfocado a fortalecer el Estado de Derecho y la gobernabilidad.

- Funciones de la Contraloria General de Cuentas

Dentro de sus funciones mas importanies se encuentran las siguientes:

— Acciones de control

Son las acciones legales y técnicas que en virtud de mandato legal ejecuta la
Contraloria General de Cuentas a las entidades y personas sujetas a su jurisdiccion,
aplicando sus propias politicas y la normativa interna emitida para mantener la calidad

técnica y profesional de los trabajos realizados.

Entre las acciones de control se encuentran las siguientes:

a) Auditorias.

b) Finiquitos.

¥ Contraloria General de Cuentas.<<CGC Contraloria General de Cuentas>>,
wuow contraiurisgob ot (21 de junio de 20035),
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¢) Probidad.

d) Talonarios.

- Auditorias

a) Auditoriasfinancieras:Se realiza a todas aquellas entidades que producen estados
financieros, como es el caso del Ministerio de Finanzas Publicas que es el
responsable de centralizar la contabilidad del Estado, asi como a las entidades
descentralizadas y autébnomas, con el objetivo de emitir opinién sobre la

razonabilidad de las cifras presentadas.

b) Auditorias especializadas:Son evaluaciones de caracter técnico asociadas
generalmente a las actividades sustantivas de las entidades, las cuales por la
importancia e impacto de las mismas en el entorno y en la visién y mision
institucional, es necesario evaluar por medio de especialistas o grupos

muitidisciplinarios para lograr una cobertura giobal del area.

¢) Examen y glosa de cuentas:Consiste en el examen documental y detallado de las
operaciones de ingresos y egresos registrados por una entidad o persona sujeta al
control de la Contraloria General de Cuentas con el objeto de establecer si existen

errores matematicos, si se ha hecho aplicacién correcta de las leyes, reglamentos y

55



demas disposiciones vigenies, y si ha habido pérdida o menoscabo en los intereses
del Estado y sus instituciones.

— Finiquito

Es una constancia extendida por la Contraloria General de Cuentas a aquellas
personas que conforme la ley se encuentran registrados como responsabies de rendir
cuentas, en la cual se hace constar su solvencia, es decir, que no existen reparos u
otras acciones legaies iniciadas como resultado de las acciones de control gjercidas por

la Contraloria General de Cuenias.

— Requisitos para solicitar el finiquito

a} Pago de Q.5.50 en Tesoreria de La Contraloria General de Cuentas, 3er. nivel del

edificio ubicado en la Avenida Simeodn Carfias 5-38 zona 2.

b} Presentar comprobante de pago en ventanilia No. 1 de |la Secretaria General, 5to.
nivel del edificio de la zona 2, en donde se le entregara el formulario
correspondiente.

¢) A la solicitud de finiquito debe adjuntarsele fotocopia de cédula de vecindad.

d) Previo a la entrega del finiquito correspondiente al interesado, debera cancelar en

la seccidn de Tesoreria Q.55.00.
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e) Eltramite es personal o por delegacion escrita a un tercero (a).

— Probidad

Es control que ejerce la Unidad especializada de la Contraloria General de Cuentas,
sobre aquellas personas que de conformidad con la Ley de Probidad vy
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, Decreto 89-2002 del
Congreso de La Republica, deben presentar su declaracién de bienes y deudas. Esta
accion de control tiene como objetivo establecer si una persona ha incurrido en
enriquecimiento ilicito, por medio de la comparacion de las declaraciones al inicio y al

final de la gestidn reportada.

La nueva ley, anteriormente mencionada, requiere que la declaracion jurada patrimonial

sea presentada en los primeros treinta dias después de haber tomado posesion del

cargo y requiere, segun el Articulo 23 la siguiente informacion: La declaracion jurada

patrimonial se presentara en los formularios impresos que proporcione fa Contraloria

General de Cuentas y debera contener como minimo la siguiente informacion:

a) Nombre completo, datos de identificacién personal, numero de identificacion
tributaria, calidad de integrante de juntas © consejos directivos y/o socio en
corporacion, sociedades o asociaciones; y direcciéon del domicilioc permanente del

declarante;
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b)

d)

e)

Nombre completo y datos de identificacion personal del conyuge o conviviente y de

sus hijos dependientes;

Relacidon de ingresos del Ultimo ano, propios, de su conyuge o conviviente y de sus

hijos dependientes;

{dentificacion de las cuentas corrientes y de ahorros en Guatemala y en el exterior,

si las tuviere el declarante, su conyuge o conviviente, o sus hijos dependientes;

Relacién detallada de los bienes y derechos vigentes, propios del declarante, de su
cdnyuge o conviviente, y sus hijos dependientes, debiendo consignar, como minimo:
los bienes muebles e inmuebles, fondos, valores y créditos a su favor. Los bienes
deberan describirse e identificarse plenamente. en el casc de bienes inmuebles ho
es necesario consignar su valor declarado ante la autoridad fiscal correspondiente,
siendo suficiente consignar su valor estimado. Los bienes muebles se indicaran con
su valor estimado. En ningun caso, los valores asignados en los bienes inmuebles
tendran efectos fiscales o tributarios;

Relacion detallada de las acreencias y obligaciones vigentes propios del declarante,
de su conyuge o conviviente, y sus hijos dependientes. En el caso de acreencias,
deudas y ofras obligaciones se expresard su monto, naturaleza y nombre dei

acreedor o beneficiario; e,
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g) Informacion sobre existencia de sociedad conyugal vigente o de sociedad de hecho,
entre companeros permanentes.

En la declaracidn jurada patrimonial se debe especificar que los bienes y rentas

declarados son los unicos que posee el declarante, ya sea personalmente o por

interpdsito persona, a la fecha de presentacion de dicha declaracion

~ Talonarios

Es el control que de conformidad con la ley debe ejercer la Seccidon de Talonarios, el
cual consiste en autorizar la impresion y uso de formularios oficiales a las personas 0
entidades para documentar 10s ingresos obtenidos, asimismo, debe llevar una cuenta

corriente que demuestre los formularios autorizados, los utilizados y el saldo por utilizar,

En cumplimiento al Articulo 74 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92,
del Congreso de la Republica, que literalmente establece: “Se crea el Registro de
contratos que funcionara adscrito a la Contraloria General de Cuentas, para facilitar la

fiscalizacion de las contrataciones que se deriven de la aplicacion de ta Ley...”, desde
que se emitié la Ley en mencion, no se habia creado dicho Registro, no es sino hasta
este ano que crea el Registro de Contratos el cual se encuentra a cargo de la

Contraloria General de Cuentas.
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CAPITULO IV

4. Contratos administrativos

4.1. Reseia historica

La teoria general de los contratos administrativos tiene su origen en el derecho francés
en el que los méas importantes y frecuentes contratos que celebra la administracién
basicamente el de obras, suministros y concesion de servicios se consideran como una
categoria especial, siendo estos los llamadoes contratos administrativos. “La unificacién
de esos contratos en una determinada categoria juridica fue y es consecuencia directa
del sometimiento de los litigios que ocasionaba su cumplimiento al conocimiento de la
jurisdiccion administrativa (Consejo de Estado y Consejos de Prefectura). Mas aun, ia
creacion de la jurisdiccion administrativa tuvo como razdn fundamental la de impedir

que los tribunales civiles conocieran de los contratos de ta administracion.”®

No obstante, la huida det juicio civil se venia preduciendo en Francia desde el antiguo
régimen a traves del establecimiento de clausulas expresas de exclusidn de la
jurisdiccion civil y de sometimiento a la jurisdiccion de los intendentes con apelacion
ante el Consejo Real. Las razones de esa excepcion al sistema de distribucion de

competencias jurisdiccionales son puramente pragmaticas y no de naturaleza civil dado

“Badell Madrid. Rafael. Badell, Grau & de Grazia. Encro de 2005, www.badellerau.com/Conferencia
contratosadmnis. html. (09 de mave de 2003).
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que se entiende que ciertos coniratos, aun siende de naturaleza civil, deben ser
presentados ante los tribunales contencioso-administrativos por el simple motivo de que
éstos conocen mejor el funcionamiento de la Administracion que conviene no perder de
vista al enjuiciar éstas cuestiones contractuales. Ahora bien, esa exclusion de la
jurisdiccidon civil mediante la creacion de una jurisdiccidn especial administrativa se
concretd en la célebre Decisidén Blanco dictada por el tribunal de conflictos en 1873 en
la que se establecid finalmente la existencia de una jurisdiccion especial, la
administrativa, con normas especiales distintas del derecho comun, a las que se
sometera la responsabilidad del Estado. Sin embargo, si bien el Consejo de Estado
Franceés impuso inicialmente su jurisdiccion sobre todos los contratos suscritos por la
administracion fueren éstos de naturaleza privada © publica, es cierto que
posteriormente reconocid cierta competencia en la materia a los tribunales civiles
respecto de aquelios contratos que versaban sobre cuestiones patrimoniales, de
propiedad.Esta dualidad de jurisdicciones (civil y administrativa) obligé al Consejo de
Estade a determinar los elementos que permitirian identificar a un contrato como
administrativo a fin de determinar {a competencia de la jurisdiccion administrativa. Asi,
los principios de raiz extracontractual que habia establecido la decision Blanco de 1873
fueron llevados a las relaciones de la Administracion con sus contratistas en |a
emblematica decision Terrier de 1903. En dicha decision se resolvid la controversia
planteada a raiz de la celebracion de un conirato verbal por parte de la administracién
con todo aquel que contribuyera a la caza de serpientes quien seria recompensado con

cierta cantidad de dinero por cada reptil eliminado. El sefor Terrier se presento con ias
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serpientes a cobrar su remuneracion y la administracion se negd a pagar alegando
razones presupuestarias. El Consejo de Estado Francés considerd el asunto como
propio de su competencia por estar estrechamente relacionado con la ejecucion de un
servicio publico, en este caso, ia eliminacién de serpientes que por virtud de ese
contrato verbal debia ser pagado al particular. Se establece entonces la nocion de
servicio publico como elemento distintivo de los contratos administrativos. Por
consiguiente, un contrato sera administrativo cuande tenga por objeto la organizacion o

ejecucion de un servicio publico y sera civil en caso contrario 2

La nocidn del servicio publico como elemento caracteristico del contrate administrativo
fue posteriormente abandonada por el Conselo de Estado Francés en la decisidn
Societé des Granits des Vosges del 31 de julio de 1912 en ia gue se introduce la nocidn
de la clausula exorbitante como elemento distintivo del contrato administrativo. Asi, se
sefiala gue no es suficiente que el contrato tenga por objeto el funcionamiento de un
servicio publico, sin0 que debera atenderse a la naturaleza del contrato
independientemente de su objeto y de la persona que lo ha celebrado. Sin embargo, en
la decisidon EpouxBertin del 2C de abril de 1956, se impone nuevamente en fa doctrina
del Consejo de Estado la asuncion del criterio del servicio publico como elemento
caracteristico de los contratos administratives. Dicha decisién se refirié al contrato
verbal celebrado por (os esposos Bertin con el Jefe de un centro de repatriacion de
refugtados soviéticos en el gue tos particulares se obligaron a suministrar alimentos a

los afectados y ta administracion se obligé a pagar una suma de dinero determinada por

“Ibid.
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la cantidad de dias y de hombres servidos. En esta sentencia el Consejo de Estado
Frances estimd que ef citado contrato tiene por objeto la gjecucion misma del servicio
publico que ésta circunstancia es suficiente por si sola para imprimir al contrato de que
se trata el caracter de un contrato administrativo sin que sea necesario buscar si €l
citado contrato fleva consigo clausulas exorbitantes del derecho comun. Esta posicion
fue ratificada en el falloc Ministre de I' agriculturecontre consorts grimaoud de la misma
fecha. En definitiva en el derecho francés, como puede observarse de los criterios
jurisprudenciales precedentes, un contrato es administrativo bien cuando tiene por
objeto la ejecucion de un servicio publico o bien cuando posee clausulas exorbitantes
del derecho comun que configuran prerrogativas a favor de la Administracién que de
estar insertas en un contrato de derecho comun se estimarian ilicitas. Sin embargo, si
bien ambos criterios son utilizados para distinguir un contrato como administrativo, en la
actualidad, el criterio del servicio publico prevalece por sobre la nocidn de fas clausulas
exorbitantes de derecho comun. Finaimente, como bien lo sefiala Ramén Parada®
citando a Benott, el creciente numero de contratos celebrados por el Estado aunado a
las complicaciones que apareja la distincidn entre contratos administrativos y civiles,
han dadc origen en Francia al establecimiento de una presuncion favorable a la
naturaieza administrativa del contrato en caso de duda, por lo que solo en el supuesto
de que exista una clausula expresa de sumision al derecho privado el contrato se

sometera a las reglas del derecho civil.

** Parads. Ramén. Derecho administrativo. pag. 3138
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4 2 Definicion

A continuacidn se anotan las definiciones de contrato administrativo que se consideran

con mayor relevancia:

Precisada la existencia de los contratos administrativos, cabe hacer referencia a la
nocion dada a dicha figura en la doctrina, la jurisprudencia y la tegislacion, asi —
Bielsa- expresa que el contrato administrativo es “ei que celebra la Administracién
publica con otra persona publica o privada, fisica o juridica, y que tiene por objeto

una prestacion de utilidad publica” %

Escola, por su parte, considera que los contratos administrativos son aguellos
“celebrados por la administracion publica con una finalidad de interés publico y en
ios cuales, por tanto, pueden existir clausulas exorbitantes del derecho privado o
que cologuen al contratante de la administracien publica en una situacién de

subordinacion respecto de ésta’.?’

Manuel Osorio, expresa que el contratc administrativo es "el que celebra la
administracién pudblica con los particulares a efectos de asegurar la ejecucion de
cbras, prestacion de servicios o e suministro de materiales, estos contratos no se

rigen por las normas del Derecho Civil, sino por las det Derecho Administrativo."®

‘ Biclsa. Rafael. Berecho administrative. pag. 150
- Escota. Archic. Contratacienes administrativas. pag. 225
“Ossorio. Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas v sociales. pag, 233
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d) Marienhoff, el contrato administrativo es el “acuerdo de voiuniades, generador de
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obligaciones, celebrado entre un dérganc del Estado en ejercicio de las funciones

administrativas que le competen, y otro organo administrativo o con un particular o

administrado, para satisfacer finalidades publicas

asemeja a la contratacidén administrativa guatemalteca.

, siendo ésta la que mas se

Sin embargo, se pueden agregar otros elementos tales como: que se rige por la

ley de contratacicnes del estado y que el contro! de la juridicidad se encuentra a

cargo det tribunal de lo contenciose administrativo.

4.3. Principios

Se cree que los principios mas importantes de los contratos administrativos, son los

siguientes:

- Igualdad del Estado frente a particulares

El Estado debe ponerse en igualdad de condiciones con ios particulares para poder

contratar cualquier servicio, obra o suministro que necesite.

“Marienhof. Robert. Contratos administrativos, pig. 30
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4.4. Manifestacion de voluntad

Tanto el Estado como las personas individuales o juridicas deben manifestar su
voluntad, pues un contrato no puede ser impuesto por la soberania del Estado, aqui es

donde se evidencia la voluntad de derecho privado del Estado.

- Cumplimiento de formalidades

Dentro del contrato administrative deben observarse las formalidades, contenidas
normaimente dentro del derecho administrativo, 1as que se encuentran regutadas en la
Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-82 del Congreso de ia Republica, en €l

Articulo 49, siendo ésias las siguientes:

a) Deben faccionarse en papel membretado de la dependencia interesada o en pape!

simpie con el sello de la misma.

by Deben autorizarse en escritura publica por el Escribano de Gobierno, cuando

tengan que inscribirse o anotarse en los reQistros.

- El cumplimiento de los procedimientos

Para {a suscripcion de los contratos administrativos debe cuidarse de cumplir con los

procedimientos previos contenidos en la Ley de Contrataciones del Estade, Decreto 57-
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92 del Congreso de la Republica y sus reformas, por ejemplo, ia licitacién, {a cotizacion,

la compra directa y el contrato abierto.

- Caracteristicas

Como en todo tema cientifico, caracteristicas de instituciones, existen muchas como
autores de la materia existen, en este caso se analizan las caracteristicas mas

importantes de los contratos administrativos:

- Preferencia del Estado

Para el Licenciade Hugo Calderdn ésta caracteristica consiste en que “la administracion
publica, investida de poder publicc, impone sus condiciones para contratar y en su

530

caso, para obligar al cumplimiento coactive de!l contrato Como ejemplo se citan las

fianzas de sostenimiento de oferta y fianza de cumplimiento.

- Ente publico contratante

La figura del contratc administrativo supone que “una de las partes sea un ente
|::'L'J|::;Iic;o.”31 Esta nocidn comprende tanto a las personas juridicas territoriales como los
entes descentralizados funcionalmente en los tres niveles politicos, y en esta categoria
se comprenden, tanto aqueilos con forma de derecho publico como los que se creen

conforme a {as reglas del derecho privado (empresas, asociaciones y fundaciones del

"'_:’ Calderon. Huge. Perecho administrativo 1 pig 400
¥ Maninez Rios. Beatriz Arrovo. Contrates administrativos. pag 50
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Estado). En efecto, mediante la descentralizacién de competencias administrativas, es
posible que, por intermedio de una disposicidn legal, se transfiera a las personas
juridicas de derecho privado la posibilidad de celebrar contratos en materias de
servicios publicos, en cuyo caso el eventual contrato que celebre en ejecucion de esa
competencia publica tendria caracter administrativo. At referirmos al Ente Publico, |a
Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92, en el Articulc uno establece que el
objeto de la misma es “‘La compra y venta y la contratacion de bienes, suministros,
obras y servicios que requieran los organismos del Estado, sus entidades
descentralizadas y autdnomas, unidades ejecutoras, ias municipalidades y las
empresas publicas estatales © municipales, se sujetan a la presente Ley y su
reglamento. Queda a salvo lo dispuesto en convenios y tratados internacionales de los
cuales Guatemala sea parte. Las donaciones que a favor del Estado, sus
dependencias, instituciones o municipalidades hagan personas, entidades,
asociaciones u otros estados, gobiernos extranjeros, se regiran unicamente por lo
convenido entre las partes, pero si tales entidades ¢ dependencias tienen que hacer
alguna aportacion, a excepcion de las municipalidades, previamente oiran al Ministerio

de Finanzas Publicas”.

4.5. Clausulas exorbitantes

La presencia de clausulas exorbitantes en el contrato es otro de los criterios que se han

invocado en la jurisprudencia para distinguir los contratos administrativoes vy los de
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dereche comun. Esta figura tiene su origen en Francia en donde se las define como
estipulaciones cuyo objeto es conferir a las partes derechos u obligaciones ajenos por
su naturaleza a aquelios que son susceptibles de ser libremente consentidos por una
persona en el marce de ias leyes civiles o comerciales o clausuias que por su
naturaleza, difieren de aguellas que pueden insertarse en un contrato andlogo de
Derecho civil. En Francia, incluso, se ha llegado a expresar gue un contrato sera
administrativo cuando contenga una clausula exorbitante sin gue sea necesario que
éste tenga por objeto la ejecucion de un servicio pubiico por el particular. En opinidn de
Ramon Parada, “el concepto de clausula exorbitante resulta de muy dificil precision ante
la variedad de sentidos y definiciones con que lo caracteriza la jurisprudencia, entre las
gue se encuentran: a) referencias inscritas por las partes en e contrato (se tratara de
una clausula exorbitante y, por consiguiente, de un contrato administrativo, cuando las
referencias lo sean a un texto o fuente de Derecho comun; b) clausula exorbitante como
prerrogativa de puissance publique (clausuias que prevén para la administracidn, la
posibilidad de emplear el procedimiento de decisidn gjecutoria, derecho a intervenir
unilateralmente en los derechos del contratista 0 en la estructura de su empresa;
estipulaciones referentes a los derechos de control, direccién y vigilancia, o privilegios
sustantivos que no se pueden dar en ios contratos civiles, como privilegios de
exclusividad, de monopolic de la Administracion); c) la clausula exorbitante como
clausula ilicita en los contratos civiles, imposible (en el sentido de impensable) o
inhabitual en un contrato civil (la anormal en relacion a un modelo ideal de relaciones

privadas).”>

“Ibid.. pag. 153
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4.6. Criterio de servicio publico

El otro criterio basico para determinar cuales contratos de los celebrados por la
administracidon, son administrativos es el que atiende al obieto de la contratacion. En
este sentido, se consideran administratives los contratos celebrados por la
Administracion Publica que tienen por objeto asociar o confiar al contratante una
actividad de servicio publico, entendida ésta en su sentido mas amplic ¢ general. El
eiemplo tipico de éste tipo de contratos es el llamado contrato de obra publica. En
opinion de Ramén Parada, ‘en ta aplicacidn del criterio de servicio publico se
aceptandiversas modalidades de relacidn siendo las mas importantes: a) confiar al
contratista la tarea misma de hacer funcionar un servicio publico (et ejemplo mas comun
es ia concesion); b} hacer participe al contratista en el funcionamiento de un servicio
publico (contratos de arrendamiento de servicios como 108 que suscriben [os agentes 0
funcionarios contratados. No obstante, ia asuncion del criterio de servicio publicc como
elemento distintivo de los contratos administrativos no ha recibido en nuestra

jurisprudencia un trato uniforme.”*

~ Principios especiales

Dentro del contrato administrativo, se aplica el principio que el derecho publico

prevalece sobre ef derecho privado, los principios juridicos que orientan la interpretacién

** Martinez Rios. Ob. Cit.. pag. 215
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de su contenido, asi como a la suscripcion de! contrato son especiales y pertenecen al

derecho administrativo.

- Jurisdiccion especial

Los conflictos derivados deicumplimiento o interpretacién de los contratos
administrativos, son sometidos a una jurisdiccidn especial privativa, que es el tribunal de
0 contencioso administrative. El Articulo 102 de la Ley de Contrataciones del Estado
indica: “Toda controversia relativa al incumplimiento, interpretacion, aplicacién y efecios
de los contratos, fianzas y seguros celebrados con motive de la aplicacién de la
presente ley, se someteran a la jurisdiccidon del Tribunal de fo Contencioso
Administrativo, despues de agotada la fase conciliatoria entre las partes y el

procedimiento administrativo”.

4.7. Elementos

Los elementos mas importantes del contrato administrativo, segun los diversos autores

de derecho administrativo, son los siguientes:

- Sujetos

Dentro del contrato administrative necesariamente existen dos partes, porque es
bilaterai, donde intervine el Estado y sus entidades y una persona privada individuat o
juridica.
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- La manifestacidon de voluntad de los sujetos

Tanto el Estado y sus entidades como la persona individual o juridica, deben expresar
libremente su voluntad. En este caso el Estado no puede hacer uso del gjercicio de su

soberania para imponer a los particulares un contrato.

Como lo indica Gabino Fraga, ¥  es indudabie gue el Estado no esta obligado a

intervenir en todos los casos impaniendo su voluntad a los particulares.

En algunos casos puede obtener la colaboracidn voluntaria de éstos y lograr de ellos
por medio de un arreglo consensual la prestacidon de bienes 0 servicios personales.
Existen muchos casos en los cuales hay correspondencia entre el interés del Estado y
el de los particulares. Mando imperative de parte del Poder Publico para salvar su

eficaz cumplimiento de sus atribuciones.

- Contenido

Agrega el profesor Rafael Godinez Bolafos, este elemenioc y expresa que: "Debe
referirse a hechos licitos y determinados, relacionados con la gestion patrimonial del
Estado (Compra de bienes, suministro de utensilios, alimentos, construccion de obras

pUblicas, prestacion de servicios publicos, etc.y™

™ Fraga. Gabino. Derecho Administrativo. pag. 102
*Godinez Bolafios. Rafael. Los Contratos Administrativos. pag. 6
73



- Laforma

Otro de los elementos gue agrega el profesor Godinez Bolaios, es la forma de los
contratos y manifiesta que el contrato administrativo: “Debe constar por escrito o sin
intervencion notarial, segun lo establezes la ley”.36 En cuanto a este elemento el autor
se refiere a la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92, del Congreso de la
Republica, ia cual en el Articulo 49 literalmente establece “De ia Forma del Contrato.
Los contratos deberan faccionarse en papel membretado de la dependencia interesada
0 en papel simple con el selio de {a misma. Cuando tengan que inscribirse o anotarse
en fos registros, deberan constar en Escritura Publica, autorizada por el Escribano de
Gobierno. Sin embargo, el contrato podra autorizarlo otro notario, siempre que los

honorarios profesionales que se causen no sean pagados por el Estado”.

4.8.Formas de contratacion segun la legisiacion guatemailteca

- Licitacion

Segan Manuel Ossorio, el procedimiento de licitacion consiste en una es “accién y
efecto de licitar, de ofrecer precio por una cosa en subasta o venta pubtica” 3

Es el procedimiento formal establecido en la ley de la Ley de Contrataciones de! Estado,
Decreto 57-92 del Congreso de la Republica y su reglamento, gue tiene por objeto la

compra y venta y contrataciones de bienes, suministros, obras y servicios que requieren

"Tbid.
* Ossorio Manuel. Ob, Cit.: pag. 582
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los organismos del Estado y demdas entidades o dependencias descentralizadas,
autonomas y empresas publicas estatales, cuando ef monto de los mismos excede de

novecientos mil quetzales.

- Tipos de licitacién

Doctrinaniamente existen cuatro tipos de licitaciones, siendo éstas las siguientes:

- Monto global

En este tipo de contrato, ei contratista debe completar el proyecto para un precio fijo,
exclusivo de cuaiquier negociacion de cambio de ordenes (es decir, excepciones a 1a

especificacidén en el contrato).

Si los costos, tales como el precio de ciertos materiales que el contratista esté obligado
a utilizar, se elevan él debe ser responsable por fos costos adicionales. Pero si el
confratista puede encontrar una forma de completar el proyecto dentro de los

parametros dei contrato, el ahorre de costos le pertenecen al contratista.

En la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92, en el Articuio siete se regula
como fluctuacion de precios vy literalmente establece: “Se entiende por fluctuacién de

precios el cambio en mas {incremento) o en menos (decremento) que sufran los costos
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de los bienes, suministras, servicios y obras, sobre |la base de los precios gue figuran en
la oferta de adjudicatarios e incorporados al contrato; (0s que se reconoceran por las
partes y los aceplaran para su pago o para su deduccion. Tratandose de bienes
importados se tomara como base, ademas, e! diferencial cambiario y ias variaciones de

costos”.

- Costo unitario

Aqui el contratista licita sobre fas unidades segun la lista hecha por el disefador del
proyecto, quien especifica las cantidades necesarias. Por ejempio, el disefador del
proyecto puede especificar un cierto numero de metros cubicos de agregados para una
carretera. El licitante propone un costo de unidad y un costo total basado en las
cantidades calculadas. La cantidad que en realidad se le paga al contratista dependera
de las cantidades que estan en realidad instaladas en el sitio y verificadas mediante una
inspeccion de campo por el superintendente del duefio de la construccion. El sistema de
costo por unidad es particularmente apropiado cuando hay inseguridades acerca de la
naturaleza del sitio, tales como el suelo que puede ser compactado, necesitando mas
base y, cuando se tengan que hacer cambics, las odrdenes seran dadas

anticipadamente.
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En nuestro medio el costo unitario es por unidad de medida, es decir si son metros
cuadrados o metros cubicos, unidad global, etc., o cual se hace por rengién de trabajo

que es parte de la oferta presentada a la dependencia.

- Costo y mas

Aqui el postor seré reemboisado por 1a labor actual y los costos de material del proyecto
y una cantidad fijada de mutuo acuerdo como ganancia. Esto reguerird que el duefio del
proyecto inspeccione los registros financieros det contratista, incluyendo recibos por
material y mano de obra, para poder pagarle al contratista a medida de que complete el

proyecto.

En nuestro medio son costos por estimaciones de acuerdo al avance en los trabajos,

aprobados por ei supervisor de la obra.

- Diseno f construccion ¢ llave en mano

Bajo este método, se selecciona una firma para disefiar y construir un proyecto y luego
entregarselo al duefo del proyecto al completar ia construccion {literalmente, “llave en
mano’) por un costo fijo o por un costo mas una cantidad, con un monto maximo. Las
ventajas de diseno/ construccion incluyen tiempo ahorrado en la secuencia, el proceso

en etapas de disefio licitacion-construccion y las reducciones en las acciones legales
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buscando poner la responsabilidad por omision de disefio o falias de construccidon en
todas las persconas (porque uno solo es responsable por todos tos aspectos del
desarrollo}. Una desventaja es que junta la funcién independiente del arquitecto o
ingeniero, como disefador de proyecto con la funcion del contratista, de manera que el
disefador det proyecto ya no es un evatuador desinteresado del trabajo del contratista.
En la legislacidbn guatemalteca no existe, solamente en las normas de organismos
internacionaies que conceden préstamos al Estado y obligan a aplicar dichas normas.

- Tramite de licitacion

En Guatemala esta forma de contratacidon se encuentra regulada en la Ley de
Contrataciones del Estado Decreto 57-92, del Congreso de ia Republica, en ia que se
gstablece el procedimiento administrativo para ilevar a cabo la licitacion. Segun el
Articulo 17 de la referida iey establece que cuando el valor de los bienes, suministros,
obras y servicios exceden de novecientos mil quetzales, entonces se debe realizar un
procedimiento de licitacién, el monto debe ser fijado por la autoridad superior del
organc administrativo que corresponda, segun el articulo 9 de la ley, esta autoridad
nombrara a la junta de licitacion, la que se integra con un numero de cinco miembros
de preferencia entre servidores publicos de la entidad contratante, también puede
nombrarse a servidores publicos de otras dependencias del Estado quienes deberan

tener experiencia en la materia. La dependencia que reguiere el servicio, bien o
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construccién de obra, debe elaborar, segun el caso ios documentos de licitacion, siendo

estos:

a) Bases de licitacidn

b) Especificaciones generales
c) Especificaciones tecnicas.

d) Disposiciones especiales:

e) Planos de construccion, cuando se trate de obras.

Estos documentos deben ser aprobados por la autoridad administrativa superior de la
dependencia, que convoca a licitar, para o cual manda a publicar la convocatoria, por
dos veces en el diario oficial y en otro de mayor circulacidon, dentro de un plazo de diez
dias, debiendo mediar entre la ditima publicacion y el dia fijado para |la presentacion y
recepcion de ofertas, por lo menos un término de ocho dias, tal como o establece el
Articuio 23 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto ndmero 57-82 “Las
convocatorias a licitar se publicarén dos veces en el diario oficial y en otro de mayor
circulacion, dentro de un plazo de diez dias. Entre ia ultima pubiicacion y el dia fijado
para la presentacion y recepcion de oferias, debera mediar, por lo menos un términoc de

ocho dias.

La convocatoria debera establecer como minimo el nombre de [a institucién que invita a

licitar, la obra, los suministros o el servicio que se quiere contratar. la direccidén en
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donde se deben presentar los documentos de licitacion, indicacion del Gitimo dia de
recepcton de ofertas y la hora, tal como lo establecen los Articulos 23 y 24 de |a Ley de
Contrataciones del Estado. debiéndose pubiicar también en el mercado electrénico del
Estado, guatecompras, que es el nombre asignado al sistema de informacién de

contrataciones y adquisiciones del Estado, tema gue sera ampliado mas adelante.

Hechas las publicaciones los documentos de licitacion deben ser vendidos a las
personas que los soficiten, siempre que acrediten estar inscritos en el registro de
precalificados correspondiente, podran presentar una sola oferta por persona a la junta
de licitacidn, en ef tugar, direccion, fecha, hora y en |a forma que sefalen las bases de

licitacion, pudiéndose presentar hasta treinta minutos después de la hora sefialada.

La junta de licitacion procedera a la apertura de plicas en acto publico, en donde se
calificaran las ofertas tomando como base los siguientes criterios: calidad, precio,
tiempo, caracteristicas y demas condiciones que se fijan en las bases de licitacion,
pudiendo rechazar aquellas ofertas que no se ajusten a los requisitos fundamentales
definidos como taies en las bases o cuando los precios, calidades y otras condiciones

ofrecidas sean inconvenientes para |0s intereses de! Estado.

Sin embargo la junta adjudicara la licitacién al oferente que se ajuste a los requisitos

condiciones de las bases y hard una calificacion de los oferentes que clasifiquen
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sucesivamente, para que en ef caso de gue si el adjudicatario no suscribiere ef contrato,

la negociacion pueda llevarse a cabo con el subsiguiente clasificado en su orden.

La junta de licitacion dentro dei plazo de dos dias elevara la oferta adjudicada con su
respectiva resolucion a la autoridad superior quien en el plazo de cince dias aprobarad o
improbara {a decision tomada por ia junta de licitacidén; pero si la autoridad superior
ordenara la revisidon de la oferta, remitira el expediente a |a junta en el plazo de dos dias
quien revisara la evaluacidon y adjudicara dentro det plazo de cinco dias. Al encontrarse
firme la resolucion la junta de licitacion dentro del plazo de tres dias debera notificar ia
resolucion razonada, a cada uno de 10s oferentes para hacer de su conocimiento si la
oferta propuesta calificd o no. La persona a quien se le haya adjudicado la obra ¢ el
servicic, debera suscribir el contrato dentro de los diez dias siguientes, contados a partir
de la adjudicacién definitiva, con el drgano administrativo correspondiente, ahora bien si
la dependencia no tuviera personalidad juridica, el contrato debera suscribirse con el

respectivo ministro del ramo, en representacion del Estado.

Los términos sefialados en la Ley no se cumplen en la mayoria de las dependencias del
Estado, pues fos Diputados del Congreso de la Republica, son tedricos y no han tenidos
la experiencia para establecer con claridad los términos y plazos, pues algunas
dependencias como la Universidad de San Carlos de Guatemala, que es el Consejo
Superior Universitario quien aprueba, no se puede disponer de dos dias siguientes,

pues existen sesiones ordinarias que se llevan a cabo cada quince dias y se les debe
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enviar ia agenda a los miembros, con no menogs de tres dias de anticipacion, esto por
dar un ejemplo, otros casos serian el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, la

Corte Suprema de Justicia, la Corte de Constitucionalidad, etc.

4.9. Cotizacion

- Definicion

Segun el diccionario enciclopédico cotizacion es:

“publicar en alta voz en {a bolsa el precio de fos titulos de la deuda del Estado, ¢ el de

las acciones mercantiles, u otros valores que tienen curso publico”*®

Manuel Ossoric expresa: cotizacion “determinacion del curso del cambio y dei precio
corrtente de ias mercaderias, fletes, seguros, fondos publicos nacionales y cualesquiera
otros papeles de crédito, como resultado de las operaciones y transacciones reales y
fegitimas verificadas habituaimente en las bolsas o mercados.”®

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, en la legislacion guatemalteca cotizacién es
un procedimiento administrativo, por el cual el Estado a fravés de los organos
admirustrativos puede comprar y vender bienes, servicios y suministros, es muy similar

al procedimiento de licitacidon, por Io que se tratara de establecer cudles son las

diferencias que existen entre ambos.

** Grupo editorial océano. Diccipnario enciclopédico. pig. 259
“Ossorio. Manuei. Oh. Cit. pag. 232
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- Tramite de cotizacion

En Guatemala esta forma de contratacion se encuentra regulada en el Articuto 38 de la
Ley de Contrataciones del Estado Decreto 57-92, del Congreso de ta Repubiica, en el
que se establece el monto para llevar a cabo el procedimiento de cotizacion el cual
debe ser mayor de treinta mil quetzales y no debe exceder los novecientos mil
quetzales, segun el articulo 9 de la ley, esta autoridad nombrara a la junta de
cotizacion, la que se integra con un numero de tres miembros que deberan ser
servidores pubiicos de la entidad contratante, quienes tendran competencia para recibir,
calfficar y adjudicar la cotizacidn. La dependencia elaborara los formularios de
cotizacion, estos documentos deben ser aprobados por la autoridad administrativa
superior de la dependencia, quien cenveca a la cotizar, para i0 cual manda a publicar

en guatecompras.

La junta de cotizacidn procedera a calificacién de las ofertas, tomando como base ios
siguientes criterios: calidad, precio, tiempo, caracteristicas y demas condiciones que se
fijan en las bases, pudiendo rechazar aquellas ofertas que no se ajusten a los requisitos
fundamentales definidos como tales en las bases ¢ cuando i0s precios, calidades y
ctras condiciones ofrecidas sean inconvenientes para los intereses del Estado, sin
embargo la junta adjudicara la cotizacion al oferente que se ajuste a los requisitos y
condiciones requeridos y hara una calificacién de los oferentes que clasifiguen
sucesivamente, para que en el caso de que si el adjudicatario no suscribiere el contrato,

la negociacion pueda llevarse a cabo con el subsigutente clasificado en su orden.
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Podran presentar solamente una oferta por persona, no se podran aceptar menos de
tres ofertas firmes, si el valor de los bienes no scbrepasa los trescientos mil quetzales,
después de este monto no se podran aceptar menos de cinco ofertas y no se recibird

ninguna oferta fuera del plazo que se estipule. en ambos casos.

La junta de cotizacidn dentro del plazo de dos dias elevara ia oferta adjudicada con su
respectiva resolucion a la autoridad superior quien en el plazo de ¢inco dias aprobara o
improbara la decision tomada por la junta de cotizacion: pero si la autoridad superior
ordenara la revisidn de la oferta, remitira el expediente a la junta en el plazo de dos dias

quien revisara la evaluacion y adjudicara dentro del ptazo de cinco dias.

Al encontrarse firme la resolucion la junta de cotizacién dentro del plazo de tres dias
debera notificar la resolucion razonada, a cada uno de los oferentes para hacer de su

conocimiento si la oferta propuesta calificd o no.

La persona a quien se le haya adjudicado la obra o el servicio, debera suscribir el
contrato dentro de los diez dias siguientes, contados a partir de ia adjudicacion
definitiva, con el érgano administrativo correspondiente, ahora bien si la dependencia
no tuviera personalidad juridica, el contrato debera suscribirse con el respectivo Ministro

del ramo, en representacion del Estado.
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Es una forma de contratacion administrativa fa cual se debe efectuar en un solo acto,
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4.10. Compra directa

con una misma persona y por un precio de hasta treinta mil quetzaies (Q.30,000.00), ia
que se realizara bajo la responsabilidad y autorizacién previa de la autoridad
administrativa superior de la entidad interesada, tomando en cuenta el precio, calidad,
el plazo de entrega y demas condiciones gue favarezcan los intereses del Estado, sus
entidades descentralizadas y autdonomas, siguiéndose el procedimiento que establezca
dicha autoridad, sin exceder de los montos establecidos en la Ley de Contrataciones del

Estado en el Articulo 38,

La compra directa se encuentra regulada en el Articuio 43 de la Ley citada.

4.11. Contrato abierto

Es una forma de contratacién administrativa la cual se encuentra regulada en el articulo
46 de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la
Republica y consiste en solicitar mediante convocatoria publica, la oferta de precios de
los bienes de uso general y constante que necesite el Sector PUblico ¢ de considerable
demanda que sean requeridos por dos o mas instituciones del Estado y sus entidades
descentralizadas con destino al cumplimiento de sus programas de trabajo, teniendo en

cuenta la compra por volumen que incide en mejores precios y la normalizacién de
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especificaciones que hacen mas econdmica y practica la adquisicion de bienes, su uso
y mantenimiento, es administrade por el Ministeric de Finanzas Publicas a traves de la

Direccion de Adquisiciones del Estado.

- Procedimiento para la suscripciéon del contrato abierto

Ei concurso de ofertas de precio, se iniciara con dos publicacicnes en el diario oficial,
con intervalo de cinco dias entre cada una, expresando bienes, caracteristicas
generales, formas de despacho, lugares de entrega, garantia de productos y otros datos
que se consideren pertinenies, y poniendo a disposicion de los oferentes los
documentos, cintas ¢ cualguier otro material de tecnologia moderna (disquetes) con las
bases y especificaciones, para 10 cual la Direccion de Adquisicicnes llevara un registro
de dichas especificaciones de los bienes de uso general y constante que necesite el
sector publico o de considerable demanda que requieran dos o mas instituciones, los

cuales integraran el catalogo respectivo.

En ia publicacion también se indicara dia, hora y lugar de entrega, apertura y
caldficacion publica de ofertas, fechas de celebracion de contratos, periodo de vigencia y

sanciones por incumplimiento.

Se debera nombrar una junta de calificacion para lo cual la Direccion de Adquisiciones
Hlevara un banco de las mismas, que deberan atender a la idoneidad, capacidad técnica

y efectividad de sus integrantes. La junta de calificacion estara integrada con tres
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miembros uno nombrado por el Ministerio de Finanzas Publicas, otro por ia Direccion de
Adqguisiciones y el tercero sera solicitado a la dependencia o a ia entidad mas afin al
tipo o especialidad del bien, tendran a su cargo la recepcidon, apertura, calificacion
publica y adjudicacion, en cada caso se nombrara un asesar técnico que participara con

vOZ PEro sin voto.

Ei contrato abierto se adjudicara total o parcialimente por productos al oferente que
presente ef precio mas bajo v se ajuste a las especificaciones. En caso de empate entre
dos o mas oferentes, éstos presentaran nueva oferta segun hora que se fije, al quinto
dia habil siguiente, que deberé ser en precio menor al que determiné el empate; si éste
persistiere se continuara de igual manera hasta que pueda seleccionarse al oferente_de
menor precic. No se adjudicara un contrato si el precio de 1a oferta es igual o superior a
los precios de mercado gue tenga registrados la Direccion de Adguisiciones. Si se
prescindiere o se rescindierg un contrato abierto, podré adjudicarse la contratacion al
que haya sido calificadoe como segundo, siempre atendiendo a que el precic sea menocr

que el de mercado.
Los Contratos Abiertos seran firmados por el Director de Adquisiciones y el propietario o

representante legal de la empresa, dentro de i0s cinco dias después de la adjudicacion

y estaran vigentes por el plazo que en cada concurso se determine.
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4.12. Guatecompras

Definicion

Guatecompras es el nombre asignado al Sistema de Informacion de Contrataciones y

Adquisiciones del Estado, es un mercado electrdnico, operado a través de Intermet. El

Estado de Guatemala utiiza guatecompras para comprar y contratar bienes vy

servicios®, siendo los principales objetivos que se logran con una buena gestion los

siguientes:

Transparencia: Permite que las etapas del proceso de adquisiciones esten a la
vista de todos. De esta manera {os empresarios conocen [as oportunidades de
negocios, los organismos publicos compradores conocen tempranamente todas
tas ofertas disponibles, la ciudadania vigila los procesos y conoce ios precios
pagados para cada adquisicién. Esto aumenta [a competencia y reduce fa
corrupcion. Por gjemplo: el sistema de e-procurement de ia ciudad de Sao Pauio
ha logrado que el numero de proponentes por licitacion pase de 3 a 244 en

promedio, con un claro desarrollo de la competencia.

Eficiencia: Guatecompras estimuia importantes reducciones en 10s costos, en os
plazos de los procesos de adquisicion, en los precios de los bienes y servicios

adquiridos y en el numero de ias impugnaciones. De este modo se logra un uso

" Estado de Guatemala. <<Guatecompras.gt todo a la vista de todos>>, Enero de 2005 v 5o

{24 de mayo d¢ 2003),
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mas eficiente del gasto publico. Ejemplo: en Brasilia, capital de Brasil, circula una
historia ejemplar sobre la cantidad de papeles que se gasta en una licitacidon. En
un proceso de cotizacidon, para la compra de garrafones de 20 litros de agua
mineral, por valor de US$700, se necesitaron 230 paginas, cinco publicaciones
en el Diario oficial y la impresion de 39 documentos electronicos, en 5 meses. El

proceso paso por 456 firmas e inicializaciones y siete examenes de auditoria.

Promecion del desarrollo: Guatecompras es un instrumento esencial para la
modernizacidon del Estado, la buena gestidn politica, el fortatecimiento de las
instituciones  y fa construccion de la democracia. Con frecuencia las
adquisiciones gubernamentales son vistas simplemente como un problema de
logistica y provision de suministros. En realidad constituyen un aspecto esencial
de la gestion del desarrollo.Los avances eiectronicos permiten aumentar
sustanciaimente el impactc de las adquisiciones del sector publico para
convertirlas en un soporte decisivo ge la transformacion de fas instituciones, el
mejoramiento del bienestar colectivo, ia promocidon del crecimiento econdémico y
la construccion de la democracia. Guatecompras permite que las adquisiciones
del gobiernc sean utilizadas como un instrumento para promover ei sector
privado y el desarrollo equilibrado, porque facilita la proteccidon contra el
monopolio, fomerta &l crecimientoe graduai de la productividad y posibilita la
expansion de las economias locales y de las peguefias y medianas empresas.

Ejempio el enfoque de e-procurement de Australia Occidental ha permitido que el
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d)

numero de pequefias y medianas empresas proveedoras del gobierno se haya
multiplicado por cinco (5) en tres (3) afnos: a ia vez se ha estimulado ta creacién

de gran caniidad de empresas en las areas de economia menos desarrollada.

Integracion Regional: Se vislumbra que los procedimientos de compras
gubernamentales por medio de internet representan un enorme potencial para
lograr dos grandes objetivos de la integracion: por una parte, facilitar ios
intercambios comerciales en los mercados regionales y subregionaies, gracias a
la agilidad de fas comunicaciones electronicas vy al usc de estandares comunes;
por otra parte, garantizar transparencia y posibilidad de vigilancta y control de

practicas de competencia desleal de empresas o paises.
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CONCLUSIONES

La finalidad del Decretc nimero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala,
que pretendia contribuir con procedimientos agiles y eficientes no ha sido logrado,
debido a las limitantes que evidencia en la practica este marco legal, principalmente
en cuantc a la excesiva burocracia que implica el cumplimiento de esta Ley y su

reglamento.

La Ley de Contrataciones del Estado tiene la funcidon y el sentido de obligar a las
entidades gubernamentales a licitar o cotizar sus compras, contratacion de servicios
y suminisfros, a efecto de que el presupuestc asignado sea ejecutado
adecuadamente y que la Contraloria General de Cuentas gjerza eficientemente la

fiscalizacion, evitando asi actos de corrupcion.

La cotizacién y licitacidn son procedimientos formales establecidos en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto numero 57-92 del Congreso de {a Republica de
Guatemaia y su reglamento, que tiene por objeto la compra, venta y contrataciones
de bienes, sumirustros, obras y servicios que requieren los organisme del Estado y
demas entidades o dependencias descentralizadas, auténomas y empresa publicas

estatales.
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4. Guatecompras es un programa que estimula importantes reducciones en tos costos,

en los plazos de los procesos de adquisicion, en los precios de I0s bienes y

servicios adquiridos y en el nimero de las impugnaciones. De este modo se fogra un

uso mas eficiente del gasto publico.
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RECOMENDACIONES =

Es necesario que la administracidon Publica del Estado guatemalteco ayude a
disminuir la burocracia que existe en los procedimientos de licitacion y cotizacién
del Decreto numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, con la
finalidad de contribuir de manera &gil y eficiente con 1os procesos de adquisicion de
bienes y servicios de las instituciones publicas para responder a las necesidades

spciales.

Similar al sistema de licitacion estatal denominado Guatecompras, en cada
institucion del Estado debe existir capacitacién hacia los miembros que integran las
comisiones de cotizacién vy licitacion con el propédsito que tengan 10s conocimientos
tedricos y practicos, principalmente en lo relativo a las compras y contratacion de

bienes y servicios.

Ei Estado considera que las tendencias contemporaneas de la modernizacion de
este, tienen como principal fin hacer que la administracién publica, se constituye en
herramienta para atender de manera agil y eficiente tas necesidades de la poblacion,

sin las cuales, el derecho no tendria razon de ser.

A través de la Universidad de San Carlos de Guatemala, en el uso de las facultades
que le confiere el Articulo 174 de la Constitucidon Potitica de la Republica de
Guatemala, mediante el presente estudio, deberia piantear modificaciones a la Ley

de Contrataciones de! Estado.
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