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Guatemala, 19 de marzo de 2013.

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

Licenciado )
EDGAR AUGUSTO CASTILLO MENDIZABAL
Ciudad de Guatemala

Licenciado EDGAR AUGUSTO CASTILLO MENDIZABAL:

Atentamente me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que recibi el dictamen del (de la)
Consejero (a) - Docente de la Unidad de Asesoria de Tesis de esta Facuitad, en el cual hace
constar que el plan de investigacion y el tema propuesto por el estudiante: GIOVANNI
ERNESTO ROJAS CORDON, CARNE No. 200411951, intitulado "LA NECESIDAD DEL
FORTALECIMIENTO DEL CONTROL DEL GASTO PUBLICO, EN LOS REGIMENES DE
COTIZACION Y LICITACION PUBLICA, REGULADOS EN LA LEY DE CONTRATACIONES
DEL ESTADOQ", reline los requisitos contenidos en el Normativo respectivo.

Me permito hacer de su conocimiento que como asesor esta facultado para realizar
modificaciones que tengan por objeto mejorar la investigacion. En el dictamen correspondiente
debera cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pablico, el cual regula: "Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los
dictamenes correspondientes, su opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis,
la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si
fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, las conclusiones, las
recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el trabajo de
investigacién y otras consideraciones que estimen pertinentes".

“I ENSENAD A TODOS"

MILCAR MEJIA ORE
Jefe della Unidad Asesoria de Tegis ~

cc.Unidad de Tesis, interesado y archivo




Licenciado Edgar Augusto Castillo Mendizabal
Oficina Profesional 15 Av. “A” 12-67 Z.1 Tel 3032 6565 y 2253 5329
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Bonerge Amilcar Mejia Orellana n e :]
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 28 55‘- 27 U
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Presente.

Respetable Doctor Mejia:

De conformidad con el nombramiento emitido con fecha diecinueve de marzo del afio
dos mil trece, en el cual se me faculta para realizar las modificaciones de forma y de
fondo en el trabajo de investigacién como Asesor de Tesis del Bachiller GIOVANNI
ERNESTO ROJAS CORDON, me dirijo a usted haciendo referencia a la misma con el
objeto de informar mi labor y emitir dictamen correspondiente, en relacion a los
extremos indicados en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Plblico, se
establece lo siguiente:

1) El trabajo de Tesis se denomina: LA NECESIDAD DEL FORTALECIMIENTO
DEL CONTROL DEL GASTO PUBLICO, EN LOS REGIMENES DE COTIZACION Y
LICITACION PUBLICA, REGULADOS EN LA LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO.

) Al realizar la Asesoria sugeri correcciones que en su momento considere
necesarias para mejorar la comprensién del tema indicado. En dichas correcciones, se
encuentra una sumamente necesaria para la mejor comprension y desarrollo de la
presente investigacion, ya que si bien es cierto, se tocan aspectos relacionados a los
Regimenes de Licitacion y Cotizacion Publica, predomind el tema de los casos de
Excepcidn, para lo cual me permito sugerir una breve modificacion al tema, el cual se
denominaria bajo el siguiente titulo: LA NECESIDAD DEL FORTALECIMIENTO DEL
CONTROL DEL GASTO PUBLICO, EN EL CASO DE EXCEPCION REGULADO EN

EL NUMERAL 2.1 DEL ARTICULO 44 DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO.

a) Contenido cientifico y técnico de la tesis: El sustentante abarco topicos de
importancia en materia administrativa, enfocado desde un punto de vista
social y juridico, por ser un tema importante acerca de los procesos de
contratacion por parte de las dependencias que componen el Estado y respaldan
su actuacion en la Ley de Contrataciones del Estado:
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Licenciado Edgar Augusto Castillo Mendizabal
Oficina Profesional 15 Av. “A” 12-67 Z.1 Tel 3032 6565 y 2253 5329

b) La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como
base el método analitico, sintético, deductivo e inductivo. Dentro de las técnicas de
investigacion: la observacién, como elemento fundamental de todo proceso
investigativo, apoyandose en esta y obteniendo con ella, un objetivo claro, definido y
preciso. La bibliografica y documental para recopilar y seleccionar adecuadamente el
material de estudio lo que culmino con la comprobacién de la hipétesis planteada,
estableciendo los objetivos generales y especificos con el objeto de establecer
doctrinariamente y juridicamente como resolver ese problema en la practica:

c) La redaccion: La estructura formal de la tesis esta compuesta de cinco capitulos
y se realiz6 con una secuencia lo6gica, empezando con temas que llevan al lector poco a
poco al desarrollo del tema central, para el buen entendimiento del mismo, se ha
cumplido con todos los procedimientos del método cientifico;

d) Conclusiones y Recomendaciones: Las mismas obedecen a una realidad
administrativa. Conclusién importante a la cual arribé el sustentante, al observar en el
presente caso, aspectos que contravienen a la jerarquia normativa, segun lo
establecido en el Articulo 9 de la Ley del Organismo Judicial, debiendo observar en
primer instancia la Ley de Contrataciones del Estado y luego el Reglamento de la
misma ley, ya que de continuar con el mismo procedimiento, se elude en ciertos casos
de Excepcién, la Cotizacién Publica. Por lo que dichas conclusiones y
recomendaciones, son compartidas con el investigador, puesto gque se encuentran
estructuradas al contenido del plan de investigacion y estan debidamente
fundamentadas. En el caso de la bibliografia, se comprobo que fuera la correcta.

) En conclusion y atendiendo a lo indicado en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la investigacion
realizada, por lo que con respecto al trabajo realizado por el sustentante, Bachiller
GIOVANNI ERNESTO ROJAS CORDON emito DICTAMEN FAVORABLE, ya que
considero el tema un importante aporte.

Sin otro particular, me suscribo de- ted,con muestras de mi consideracion y estima.
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Urivarsidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala. 15 de
octubre de 2014,

Con vista en los dictamenes que anteceden. se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante GIOVANNI ERNESTO  ROJAS CORDON, titulado LA NECESIDAD DEL
FORTALECIMIENTO DEL CONTROL DEL GASTO PUBLICO, EN EL CASO DE EXCEPCION
REGULADO EN EL NUMERAL 2.1 DEL ARTICULO 44 DE LA LEY DE CONTRATACIONES
DEL ESTADO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

La Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, y su Reglamento, Acuerdo Gubernativo 1056-92, regulan los
procedimientos a utilizarse en todo evento de compra y/o contratacion, en los cuales el
Estado y sus instituciones sean parte. En estas normas se desarrollan diversos
procesos de contratacion; su utilizacién dependera de las caracteristicas particulares de
cada caso; entre estos procedimientos podemos mencionar los regimenes de Licitacion
y Cotizacion publica, y excepcionalmente, la compra directa, el contrato abierto y los

denominados casos como de excepcion.

El presente trabajo, gira en torno al arrendamiento con o sin opcién de compra de
inmuebles, maquinaria y equipo dentro y fuera del territorio nacional, uno de los
denominados como casos de excepcion; éste se encuentra regulado en el numeral 2.1
del Articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, como de igual manera se
encuentra desarrollado, en el Articulo 21 de su Reglamento; sin embargo al presentarse
este caso y al ser necesaria la aplicacion de lo regulado en la Ley de Contrataciones del
Estado, los responsables de su cumplimiento lo evaden sin responsabilidad alguna,
amparandose con lo establecido en la normativa de inferior rango, su reglamento, ya
que dicha norma inferior, amplia extremadamente la discrecionalidad en la actuacion

del funcionario publico.

Con la finalidad de comprobar la hipdtesis que permite reflejar un conflicto de intereses
en la seleccion de la norma a utilizar, al presentarse un caso de arrendamiento, fue

necesario analizar y demostrar que la aplicacion de la norma aludida, contraviene los

(i)




principios del derecho administrativo, ya que al momento de manifestarse la actividad
por parte del Estado, en si la actividad administrativa, debe de velarse por la busqueda
del bien comun de la generalidad, a través de procesos eficientes, eficaces y ante todo
transparentes, aspectos esenciales que en caso de optar por lo regulado en el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, no fueron perceptibles. La anterior
comprobacion, fue resultado de la aplicacion de distintos métodos y técnicas de
investigacion, entre ellos el método analitico y deductivo; y en el caso de las técnica}s

de investigacion, se utilizaron la bibliografica y la documental.

Para lograr el resultado obtenido en la presente investigacion de tesis, fue necesario
estructurarla en cinco capitulos, los que se encuentran ordenados de una manera
precisa y logica para su estudio y entendimiento, los cuales se denominan asi: capilulo
|, El Estado; capitulo Il, La administracién publica y los recursos financieros; capitulo i,
Los servicios publicos y la contratacion publica; capitulo 1V, La Ley de Contrataciones
del Estado; y por ultimo, el capitulo V, La necesidad del fortalecimiento del control del
gasto publico, en el caso de excepciéon regulado en el numeral 2.1 del Articulo 44 de la

Ley de Contrataciones del Estado.

Con el proposito que el erario nacional, sea invertido, administrado y logre su fin
primordial, alcanzar el bien comun, a través de procesos de contratacion eficaces,
eficientes y transparentes, el presente trabajo de tesis, comprueba que es necesario el
fortalecimiento del control del gasto publico, en el caso de excepcion regulado en el
numeral 2.1 del Articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, a través de la

modificacion a la regulacion reglamentaria en materia de contrataciones publicas.




CAPITULO |

1. El Estado

El Estado es una institucion social, juridica y politica, compuesta por elementos
indispensables para alcanzar sus fines y propédsitos dentro del contexto de vida de la
sociedad. Haciendo una ampliacién sobre el tema, se puede sefalar que las
definiciones que encontramos como producto del pensamiento de los distintos
tratadistas y estudiosos del derecho responden a métodos e interpretaciones diferentes

de la Teoria del Estado. En este sentido, se encuentran tres posiciones:

a) La deontologica, que propone una idea del Estado que se determina por los fines,

las normas o los valores que debe realizar:

b) La sociologica, que trata de tipificarlo dentro de las formas de sociedad; y

c) Lajuridica, que lo concibe como un sistema de derecho que posee calidad especial.
Dentro de la postura deontologica se puede mencionar la definicion de Maurice
Hauriou, que establece que: “el Estado es el régimen que adopta una nacién
mediante una centralizacion juridica y politica que se realiza por la accion de un
poder politico y de la idea de la republica como conjunto de medios que se

ponen en comun para realizar el bien comdn”.”

' Hauriou, Maurice. Compendio de historia del derecho y del Estado. Pag. 23.
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1.1. Definicién

Es necesario establecer que la definicion mas completa de Estado, es la que logra
abarcar en ella todos los elementos esenciales del mismo; de tal forma, que se puede
decir que: “el Estado es una sociedad humana, asentada de manera permanente en el
territorio que le corresponde, sujeta a un poder soberano que crea, define y aplica un
orden juridico que estructura la sociedad estatal para obtener el bien publico temporal

de sus componentes”.?

Tomando como base lo anterior, asi como los importantes avances que se han venido
dando en materia democratica, social y politica, se dara un concepto propio -en sentido
amplio- de Estado, para poder determinar doctrinaria y especificamente al Estado de

Guatemala.

El tratadista Gerardo Prado define: “Estado, en sentido amplio, es un conglomerado
social, politico y juridicamente constituido, asentado sobre un territorio determinado,
sometido a una actividad que se ejerce a través de sus propios organos y cuya

soberania es reconocida por otros Estados.”

Respecto al Estado el autor Ossorio, sefiala que: “Es una organizacion social

constituida en un territorio propio, con fuerza para mantener en él e imponer dentro de

Porrua Pérez, Francisco. Teoria del Estado. Pag. 198.
® Prado, Gerardo, Teoria del Estado, Pag. 22
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él un poder supremo de ordenacién y de imperio.” >

Para el autor Cabanellas, el Estado es: “La representacion politica de la colectividad
nacional, para oponerlo entonces a la nacion, en el sentido estricto o conjunto de
personas con comunes caracteres historicos y sociales, regido por las mismas leyes y

un sélo gobierno.”

En tal sentido, puede definirse como el conjunto de una sociedad multiétnica,
pluricultural y multilingle, asentada en un territorio libre, soberano e independiente, con
un sistema politico republicano, democratico y representativo, y un régimen juridico
basado en la supremacia constitucional que norma la vida en sociedad, organizado
para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos vy libertades, teniendo como

fin supremo el bien comun.

1.2. Elementos del Estado

Para una mayor claridad y comprension del concepto del Estado en general, y en
particular del Estado de Guatemala, se pueden identificar como los elementos basicos
de dichos conceptos los siguientes: a) La poblacién, como género proximo de la
definicion y la existencia del mismo; b) El territorio, que sirve de asiento permanente a
esa sociedad; ¢) El poder soberano, que se caracteriza por ser supremo en el seno de

la misma sociedad; d) El orden juridico, que es creado, definido y aplicado por el poder

* Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag.325
® Cabanellas Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 219
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estatal y que estructura a la sociedad que esta en su base; y e) El bien comun, que

consiste en la combinacion del esfuerzo comuin para obtener el bien publico temporal.

a. El territorio

Este elemento consiste en el asiento permanente o soporte fisico de la poblacion,
nacion o comunidad, considerado como elemento previo del Estado y ambito espacial
de validez de un sistema normativo. Tiene una acepcién fisica y es un factor de
influencia sobre el grupo humano, ya que en él reside. Puede decirse que el territorio es
el elemento geogréafico dentro del cual actiia una poblacion, es el espacio dentro del

cual se ejerce el poder estatal.

Puede haber diferentes territorios como: territorio nacional, es aquel que le corresponde
al Estado en su totalidad; territorio estatal, que es aquel en que tiene jurisdiccién un
Estado corporativo que forma parte de un Estado federal: territorio regional, que
corresponde a una regién, manera muchas veces tipica de dividir a un pais, mas que
todo para identificar ciertos tipos de servicios; territorio provincial, es aquel que
identifica una proporcion fisica del Estado que se divide en provincias y territorio

municipal, es aquel en que se asienta o tiene jurisdiccion el municipio.

En el caso de Guatemala, la Constitucién Politica de la Republica en su Articulo 142,
literal a establece: “el territorio nacional esta integrado por su suelo, subsuelo, aguas

interiores, el mar territorial en la extension que fija la ley vy el espacio aéreo que se

extiende sobre los mismos”.
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b. El poder o autoridad

El poder radica en el pueblo, quien lo delega en las autoridades, para que éstas en
estricto cumplimiento de las facultades que le han sido atribuidas lo ejerzan, buscando

con ello satisfacer los intereses de la poblacion y asi obtener el bien comun.

Si el fin que se persigue es el bien comun, entonces el ejercicio del poder sera legitimo,
es decir, que una orden para ser legitima, ademas de emanar formalmente del 6rgano

competente debe serlo en su sustancia.

De esta manera se puede decir que el poder es la energia o fuerza necesaria con que

cuenta el Estado para realizar sus objetivos.

Los gobernantes ejercen un poder que pertenece al Estado y no a ellos, con lo cual el
Estado aparece como una institucion que estd por encima de todo y todos,
originalmente fue un atributo otorgado a un solo hombre y dio lugar al surgimiento del
absolutismo, lo cual significo ejercer la autoridad por un individuo en forma personal y

por delegacioén divina,

Con la evolucion de las ideas, ahora se considera que es un atributo que le
corresponde al pueblo como grupo en convivencia, en donde se manifiesta como accién
politica que expresa una energia espiritual y material, capaz de configurar un orden
positivo de derecho, desde luego que este le corresponde al pueblo que lo delega en

las autoridades para su ejercicio.
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c. Lapoblacién

La constituye el elemento humano, un término quiza el mas amplio y del mismo debe
distinguirse entre habitantes, que son los residentes dentro del territorio y pueblo
concepto mas restringido, ya que se refiere a la parte de la poblacién que tiene el

ejercicio de los derechos politicos.

El concepto de poblacion alcanza a decir que es una especie de sociedad humana
caracterizada por su alto grado de evolucién sociolégica e histdrica, con diversos
elementos comunes que con el tiempo generan un sentimiento comun de solidaridad y

destino.

Demografia es la disciplina que estudia, analiza el tamarfio, composicion y distribucion
de la poblacién, sus patrones de cambio a lo largo de los afios en funcion de
nacimientos, defunciones y migracién, y los determinantes y consecuencias de estos

cambios, que afectaran a un determinado territorio con el correr del tiempo.

A través del estudio de la poblacion se obtiene informacién de interés para las tareas de
planificacion, especialmente administrativas, en sectores como sanidad, educacion,
vivienda, seguridad social, empleo y conservacién del medio ambiente. Lo anterior

proporciona los datos necesarios para formular politicas gubernamentales de poblacién,

para modificar tendencias demograficas y conseguir objetivos econdémicos y sociales.
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d. El orden juridico

Es el conjunto de normas juridicas vigentes y positivas, que rigen la vida, la conducta
de un pueblo y las instituciones de toda clase que forman un Estado, es la Constitucion
Politica de un Estado la que establece estos lineamientos para la existencia de la vida

social dentro de un Estado.

El elemento fundamental del Estado es la sociedad, elemento a cuyo favor deben
funcionar interrelacionada mente todos los demas elementos del Estado para lograr el
bien comdn, su fin dltimo o supremo. De la misma forma como la sociedad es el
elemento fundamental del Estado, la persona individual o humana es el elemento
fundamental de la sociedad, razén por la cual es deber del Estado velar por el bienestar
de la persona individual, ya que el bien comun dentro de su visién colectiva tiene que

caracterizarse por el bien individual de la persona.

El concepto juridico del Estado guatemalteco encuentra su sustento en la concepcion
humanista del Estado que recoge nuestro texto constitucional, cuya parte dogmatica se

orienta y dirige a garantizar en forma plena los derechos individuales de la persona.

1.3. Objetivos

Dentro de los objetivos del Estado se pueden establecer los siguientes:

a) La realizacién del bien comun

v
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b) La prevalencia del interés general.
¢) La obediencia del mandato popular.

d) El logro del equilibrio y la armonia de toda la poblacion

El Estado no debe tener otros fines que los de la sociedad, aunque ciertos fines forman
tareas operaciones técnicas de su actividad para facilitar o preparar el cumplimiento de

los objetivos del mismo.

El Estado busca lograr el bien comun, tal como se observa en la teoria clasica de la

administracién publica.

En cambio, el pensamiento politico contemporaneo se refiere al bien publico y el interés

general.

El interés general o interés publico, es la suma de una mayoria de intereses
individuales coincidentes, personales, directos, actuales o eventuales y, asimismo, el
resultado de un interés emergente de la existencia de la vida en comunidad, en la cual

la mayoria de los individuos reconoce también un interés propio y directo.

1.4. Finalidades del Estado

Tanto en la doctrina como en las distintas legislaciones constitucionales se encuentran
distintas corrientes de pensamiento y diversas interpretaciones sociales, juridicas vy

politicas que buscan llegar a definir las finalidades del Estado. Dentro de toda esta

14



funciones del Estado. “En relacién a este punto, dice Groppali, existen dos tendencias

fundamentales: a) la que sostiene que el fin de todo Estado es la conservacion y el
bienestar de los individuos; y b) la que afirma que el Estado es el fin y los individuos son

el medio”.®

La primera sostiene que el fin del Estado es la conservacién del bienestar de los
individuos, lo que debe entenderse como el bien comun de todos los habitantes dentro
del Estado; y la segunda afirma que el Estado tiene como finalidad la conservacion del

Estado mismo y que los individuos son un medio para su propia conservacion.

Como puede observarse, ambas corrientes son contrapuestas. En la primera se da
preeminencia al mas importante de los elementos del Estado, como lo es la sociedad y
sus individuos, procurando el bienestar de cada uno de ellos por medio del objetivo de
alcanzar el bien comun, que significa el bien de todos y, en Gltima instancia, el bienestar
de cada uno de los habitantes dentro del Estado. Un bien comun que implica el
bienestar general, el que siempre debe anteponerse al bien individual, siendo éste el fin

supremo del Estado, su fin Gltimo, su causa o razén de ser.

La segunda corriente es a extremo estatista; concibe al Estado como un ente que tiene
Su causa y su razon de ser en si mismo, da preeminencia a la institucion del Estado,

considerando a la sociedad como un medio para la defensa del Estado mismo, lo que

® Ibid. Pag. 448.



-

/‘\(‘\AS JU/q,o/
/0& ot CAR[OSC{!‘
Y G £

A
SECRETARIA =€
s

251040

<
)
b}

e
&

&

O, s
PEPE™ <
Sy, N
NG T

puede entenderse dentro de esta dptica que la sociedad tiene que funcionar de tal
manera que garantice y proteja al Estado mismo; todo lo contrario si se compara con el
espiritu juridico, social y politico de la otra doctrina, la cual reconoce que el Estado, al
cumplir su fin Gltimo —que es el bien comun- sirve y protege a la sociedad y por ende a

los individuos.

En la primera doctrina, que podria calificarse de humanista, el Estado es funcional y
participativo para servir a la sociedad; mientras que en la segunda doctrina, que podria
calificarse de estatista, el Estado y todos sus elementos funcionan para la sostenibilidad

y defensa del Estado mismo.

Desde los mas basicos y elementales conocimientos del derecho, las recopilaciones
juridicas, codigos y demas normativas siempre han tenido como propédsito normar y
regular la vida de los individuos y con ello crear las condiciones basicas para la
convivencia arménica de los habitantes de un pais o de un determinado espacio

territorial.

Sobre la base de lo anterior, y luego de un analisis sobre ambas doctrinas o corrientes
de pensamiento, resulta importante enfocar todas las consideraciones del presente
trabajo alrededor de la figura del Estado humanista, el que ha sido creado, concebido y
aceptado por la sociedad, para cumplir con un fin supremo, identificado como bien
comun o bienestar de los individuos. A partir de la interpretacién humanista del Estado,
son caracteristicas basicas del mismo su funcionalidad participativa, la independencia e

interrelacion de sus poderes, la preeminencia de un orden juridico vy, todo ello, orientado

14
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hacia el bienestar de la sociedad, cuya expresion individualizada es la persona humana

o los individuos que componen la sociedad.

El preambulo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala afirma la
primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social; sin embargo, los
Articulos 1y 44 del mismo cuerpo legal establecen claramente que el fin supremo del
Estado es la realizacion del bien comin y que el interés social prevalece sobre el bien
particular. Al respecto, la Corte de Constitucionalidad sefala que: “Si bien [el
preambulo] pone énfasis en la primacia de la persona humana, esto no significa que
esté inspirada en los principios del individualismo y que, por consiguiente, tienda a
vedar la intervencién estatal, en lo que considere que protege a la comunidad social y

desarrolle los principios de seguridad y justicia a que se refiere el mismo preambulo”.

1.5. Clases de Estado

La doctrina establece una clasificacion de Estados, bastante amplia por lo cual se hara

anotacion y analisis de las mas relevantes, entre las cuales tenemos, las siguientes:

1. Estados unitarios: Los Estados que se conforman con un solo Estado, por ejemplo:

Guatemala, Honduras, etc.

2. Estados compuestos: Son los Estados conformados por dos o mas Estados, por

ejemplo: México, Estados Unidos, etc.

11
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3. Estados sui generis: son los Estados Unicos en su género, por ejemplo: El Vaticano.

Para una mejor comprension vy estudio de los Estados Compuestos, los subdividimos

de la siguiente manera:

3.1. Federacion: son los Estados conformados por dos o mas Estados, pero
internamente ya que exteriormente solo forman un Estado. Por ejemplo: México,

Estados Unidos, etc.

3.2. Confederacién: cuando se van a unir dos 0 mas estados, en forma temporal y para
un fin especifico, social, cultural, econémico; como por ejemplo: La Unién

Europea, OEA, ONU, etc.

3.3. Union Personal: es la unién de de dos 0 mas estados por medio del matrimonio

entre un rey de un estado y la reina de otro estado.

3.4. Unién Real: es la union de dos o méas estados, que tiene lugar cuando un estado

conquista a otro, por medio de la guerra o se unen a través de un pacto.

El derecho internacional, de igual forma proporciona otra clasificacion de los Estados
segln su capacidad para obrar en las relaciones internacionales; por un lado estan los
Estados con plena capacidad de obrar, es decir, que pueden ejercer todas sus
capacidades como Estado soberano e independiente. En este caso se encuentran casi

todos los Estados del Mundo; y por otro lado estan los Estados con limitaciones en su

14
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capacidad de obrar. Asi, dentro de esta tipologia se puede observar, a su vez, una W

segunda clasificacion de éstos:

1) Estados neutrales. Aquéllos que se abstienen de participar en conflictos

internacionales, es decir influye una decisién propia.

2) Estados permanentemente neutrales o neutralizados. Son Estados neutrales
respecto de alguien y de algo concreto. Es una neutralidad impuesta por un tratado
internacional, una disposiciéon constitucional o por sancién internacional. Fue el
caso de Austria, que en 1956, tras la retirada de las fuerzas ocupantes de Francia,
Reino Unido, Estados Unidos y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, éstas
redactaron una constitucién donde se dispuso que Austria debiera ser neutral

respecto a las cuatro fuerzas firmantes.

3) Estado soberano que renuncia a ejercer sus competencias internacionales. Son
Estados dependientes en materia de relaciones internacionales. Suele ser el caso
de micro estados que ceden las relaciones internacionales a un tercer Estado, bien
circundante. Es el caso de San Marino, que encomienda las relaciones

internacionales a ltalia; de Liechtenstein, que se la cede a Suiza, o Modnaco a

Francia.

Por lo anterior, se puede establecer que existe mas de una clasificacién de Estado. y en
el caso de Guatemala, se puede decir que es un Estado unitario, soberano, con

tendencia humanista, democratico y representativo.

v
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1.6. Fundamento legal del Estado \“—‘/

Desde el punto de vista legal, el Articulo 140 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala establece: “Guatemala es un Estado libre; independiente y soberano,
organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus

libertades. Su sistema de gobierno es republicano, democratico y representativo.”
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CAPITULO Il Louns

2. Laadministracién publica y los recursos financieros

La administracion publica guatemalteca se desarrolla y desenvuelve dentro del
ordenamiento juridico del Estado, que parte desde la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y ademas ocupa el primer lugar de la piramide jerarquica; en
ella se encuentra estructurado el Estado guatemalteco y sus organismos: ejecutivo,

legislativo y judicial, asi como, también casi la totalidad de organismos administrativos.

En orden descendente a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se
encuentran ubicadas las normas Ordinarias y son aquellas que poseen el desarrollo de

todo el aparato Estatal, estableciendo funciones, facultades y sus limites de actuacion.

2.1. Definicién de administracidn publica

“La administracion publica es el poder ejecutivo en accion, con la finalidad de cumplir y

hacer cumplir cuanto interesa a la sociedad en las actividades y servicios publicos”.”

Debe citarse la definicién del tratadista Gabino Fraga quien expone: “La administracién
publica debe entenderse desde el punto de vista formal, como el organismo publico que

ha recibido del poder politico la competencia y los medios necesarios para la

" Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 26
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satisfaccion de los intereses generales y que desde el punto de vista material es la
actividad de este organismo considerado en sus problemas de gestion y de existencia
propia tanto en sus relaciones con otros organismos semejantes como los particulares

para asegurar la ejecucion de su mision”®

El Licenciado Calderén, define la administracion publica como: “El conjunto de Organos
Administrativos que desarrollan una actividad para el logro de un fin, a través de los
Servicios Publicos, regulada en su estructura y funcionamiento, normalmente por el

Derecho Administrativo™®

La administracion pulblica como todo elemento del Estado, necesita ordenarse
adecuada y técnicamente, es decir, organizarse para realizar su actividad en forma
rapida, eficaz y conveniente. Para ello a través de la evolucion de la administracion
publica, se trata de buscar formas de organizacion que respondan lo mejor posible a las

necesidades del pais en un momento determinado, lo cual se trata mas adelante.

2.2. Principios de la administracion publica

Dentro del espectro de principios que rigen y sobre los cuales descansa la actuacion de
la administracion pulblica, destacan esencialmente los principios de legalidad y de

juridicidad, los cuales son desarrollados a continuacion:

Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Pag. 4
Calderon Morales, Hugo. Derecho administrativo. Pag. 7

13
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A. El principio de legalidad

En relacion a la legalidad y juridicidad como principios que se deben observar en la
administracién publica el tratadista Calderon sefnala: “... Principio de Legalidad. Este
debe entenderse desde el punto de vista de ley... el administrador no puede actuar si no

existe una norma legal que le otorgue competencia...”."®

Para este principio aplicado a la administracion publica, lo fundamental es la aplicacion
de la ley. Es decir que el administrador no puede ejecutar ninglin acto si no existe una

norma legal que le otorgue competencia para poder realizarlo.

Su enunciado, puede resumirse en: “Toda la actividad administrativa del Estado se

considera sometida a la ley”.

Entonces, en aceptacion al principio de legalidad, los contratos y actos administrativos,
deben sujetarse y subordinarse a la legislacion vigente, la doctrina y los principios

juridicos aplicables.

Es la tendencia y el criterio favorable al predominio de soluciones de estricto derecho
en los asuntos sociales, politicos, econémicos, culturales y de cualquier otra naturaleza.
El principio de legalidad, es aplicar el derecho por medio de principios juridicos

incluyendo la doctrina juridica administrativa.

° " Ibid. Pag. 28
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B. El principio de juridicidad

En la aplicacion de este principio como base fundamental de la administracion publica,
es que en ausencia de una ley y que regule una actuacion especifica de la
administracion publica, puede recurrirse a los principios generales del derecho o a las

instituciones doctrinarias, evitando caer en una arbitrariedad.

En la administracién publica es necesaria la juridicidad, puesto que elimina el empleo
de la discrecionalidad y de la fuerza; plantea la utilizacion del derecho como método e

instrumento de la actividad y decisiones administrativas.

Cuando no existia la juridicidad como principio, el vacio y la ausencia de ley, se

aprovecharon para actuar y decidir en forma discrecional, utilizando la fuerza.

La juridicidad obligada a la administracién publica a someter sus actividades y
decisiones al derecho administrativo. El Articulo 221 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, establece: "Tribunal de lo contencioso-administrativo. Su
funcién es de contralor de la juridicidad de la administracion publica y tienen
atribuciones para conocer en caso de contienda por autos o resoluciones de la
administracion y de las entidades descentralizadas y auténomas del Estado, asi como

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

18



La juridicidad prescinde de la escala jerarquica y funciona en cierto sentido,
perfeccionando a la legalidad que no ofrece respuesta a los vacios, deficiencias e

imperfecciones de las leyes.

Los vacios o lagunas legales y reglamentarias, motivan el deber de aplicar los principios
juridicos. Si no existe principio juridico aplicable, el deber se convierte en obligacién de
acudir al juez gestionando la creacion del principio juridico. En todo caso, la situacion se

resuelve contando con todo el derecho general y especial.

Indicando siempre el tratadista Calderén que el Principio de Juridicidad... “En este caso
ni la Constitucién ni la ley indican que la Administracion Publica y sus entidades deben
actuar en base al principio de juridicidad, pero desde el momento en que la Constitucién
indica que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo es Contralor de la Juridicidad,
significa que la autoridad administrativa debe someter su actuacién a la juridicidad y en
consecuencia debe aplicar este principio en sus actuaciones, decisiones, actos

administrativos o resoluciones.”

2.3. Actos administrativos

El tratadista José Canasi, define al acto administrativo como: “... un acto voluntario del

poder publico, dentro de la esfera de su competencia, que tiene por objeto crear una

relacion juridica exorbitante del derecho privado.”""

""" Canasi, José, Derecho administrativo. Pag. 101

12
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concreta o general de voluntad, de un 6rgano administrativo competente, que produce

efectos juridicos directos, concretos o generales”.'?

Del anélisis de ambas definiciones, se puede recabar la existencia necesaria de
elementos que las integran, entre estos serian:

e Sujeto

e Manifestacion externa de voluntad

o Elobjeto

e Laforma

De lo anterior y en consonancia al fin que persigue el Estado; se puede concluir, que a
aquella relacion surgida entre dos partes, en la que una de ellas lo es un organo
administrativo, que busca como fin el bien coman y en la cual se adquieren derechos
y/u obligaciones por cada parte, se le denominara acto administrativo. Ejemplo claro de
lo anterior, lo son aquellos eventos de compra o contratacion de bienes y/o servicios
llevados a cabo por parte del Estado y sus instituciones que lo componen y se

encuentran descritos en la Ley de Contrataciones del Estado.

2.4. Laorganizacion de la administracién publica

Respecto a la organizacion de la administracion publica es necesario resaltar que todo

elemento del Estado, necesita orden jerarquico adecuado y técnicamente, es decir,

"2 Calderon, Hugo, Derecho administrativo. Pag. 212

v
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organizarse para realizar su actividad en forma rapida, eficaz y conveniente; lo anterior
se lleva a cabo a través de la evolucidn de la administracion publica, buscando formas
de organizacién que respondan lo mejor posible a las necesidades del pais en un

momento determinado.

El organismo ejecutivo y las entidades publicas de la administracién estatal, con la
finalidad de lograr la unidad de la accion, direccion y ejecuciéon, asi como evitar la
duplicidad de los esfuerzos y alcanzar econémicamente, los fines y cumplir las
obligaciones del Estado, sefialados por la constitucidn politica, deben organizarse para
alcanzar su fin. Dentro de las normas de organizacion administrativa, que se
encuentran implicitas a lo largo de nuestro Ordenamiento Juridico-Legal, se debe hacer
mencion, que aparecen en Acuerdos Internos, Reglamentos, Leyes Ordinarias y en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

2.5,

Formas de organizacion de la administraciéon publica

2.5.1. La desconcentracion administrativa

Se denomina asi a la forma de organizacién administrativa que tienen lugar cuando a
un organo inferior se le confieren ciertos poderes de administraciéon del que
jerarquicamente depende, para que los ejerza a titulo de competencia propia, bajo

determinado control del 6érgano superior.

Se caracteriza esta forma de organizacidon principalmente por las siguientes

circunstancias:

v
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o
e Existe una independencia relativa comparacion, pues aun existen vinculos de
dependencia entre el érgano superiory el inferior.
e Eldrgano superior es quien nombra a su personal y el que ejerce control sobre la
actividad que el érgano desconcentrado desarrolla en ejercicio de los poderes
que le fueron dados; y al érgano desconcentrado se le puede otorgar cierto

patrimonio y manejo autbnomo de su presupuesto.

e La competencia del inferior es limitada, pues las facultades son dadas en cierta
materia, generalmente en una presentacion de servicios publicos especificos, de

sus demas actividades el érgano esta centralizado;
2.5.2. La descentralizacién administrativa

Esta representacién de organizacién administrativa tiene lugar cuando el Estado otorga
facultades y atribuciones determinadas de un érgano administrativo, quien actda como
independencia funcional al contar con personalidad juridica y patrimonio propio, a

efecto de prestar ciertos servicios publicos a la colectividad.
Esta forma de organizacion se caracteriza por las circunstancias siguientes:

» Se transfieren del organo central poderes de decision y de mando a otras

entidades; el 6rgano descentralizado constante independencia administrativa,

22



realizar todas nociones sin depender directamente del gobierno central, sin

perjuicio al que en ciertos casos se ejerza determinado control o vigencia;

e El Estado a través de la ley ordinaria, otorga personalidad juridica y patrimonio
propio para que puedan ejercer derechos y contraer obligaciones por si mismo.
Se crea una nueva persona juridica de caracter publico distinta del Estado, pero

parten de la estructura estatal;

e Se rige por una ley organica, la cual regula su personalidad, su patrimonio, su
denominacion, su objeto y su actividad; manejan su presupuesto con el objeto de
que puedan administrar sus recursos y realicen sus actividades econémicas por
si mismos; y se les permite emitir sus propias normas juridicas estatutos y
reglamentos, pero sin violar la ley organica que las creo y la Constitucion Politica

de la Republica.

2.6. Clases de administracion

Dentro de la administracion publica, existen cuatro clases de administracion,

denominadas también formas de administrar, siendo las siguientes:

a. De planificacion

El tratadista Cabanellas indica respecto a la planificacion estatal: "... establecimiento de

una estructura coherente al servicio del progreso nacional o del bienestar publico

13
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mediante la ejecucion de obras, la intensificacién productora, que la creacién o
activacion de sustituciones en plazos de intermedia duracion... en este ultimo sentido,
en moderna aceptacién, la academia habla de un plan general, cientificamente
organizado y frecuentemente de gran amplitud, para obtener un objeto determinado; tal
como el desarrollo econdmico, la investigaciéon cientifica o el financiamiento de una

industria.’

Consiste en fiscalizar con precisién lo que va a realizarse a futuro, determinar el
curso concreto de la accidén que ha de seguirse, que principios habran de orientar a la
administracion al desarrollo de sus operaciones determinando el tiempo que los
numeros, necesarios para su realizacion; Se dirige a la administracion publica al

desarrollo de sus actividades, estableciendo las soluciones necesarias.

Se deben contar con los elementos materiales y humanos que lleven los marcos
tedricos formados por la planeacion. Puesto que en las funciones que se ejerce se
estudia la integracién de cosas, refiriéndose especialmente a las personas y sobre

todo, al aspecto especificamente administrativo.

b. Ejecutiva

Es la que ejecuta, realmente tiene y ejerce la competencia administrativa. Posee la
facultad legal para poder actuar, a través de las decisiones, actos o resoluciones

administrativas.

13 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. P4g. 259
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Dentro de la administracion publica existen otros 6rganos que no deciden ejecutar como
los drganos de control, los 6rganos asesores, y otros.
Como por ejemplo de Organos ejecutivos, pueden citarse: al Presidente de la

Republica, Ministros de Estado, Directores Generales, Consejos Municipales, y otros.

c. De control

Esta clase de administracion, se encarga que las tareas administrativas se realicen de

conformidad con las normas establecidas.

Respecto al control Guillermo Cabanellas, sedala: "predominio, hegemonia,

supremacia... direccion, dia."

Son organos con independencia de funciones, tales como la Contraloria General de

Cuentas, la Corte de Constitucionalidad, el Congreso de la Republica.

d. De asesoria

Se desarrollan una actividad dentro de la administracién publica. Su funcion es
aconsejar o asesorar al érgano ejecutivo sobre la conveniencia legal y técnicas de las
decisiones que tomara quién tiene o ejerce la competencia administrativa, se puede

citar como ejemplo la Procuraduria General de la Nacién.

" Ibid. Pag. 362
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El tratadista Cabanellas, expone: "administracion consultiva. El conjunto de érganos
técnicos que asesoran a la administracion central, formados por diversos consejos,
juntos, institutos, comisiones. Realizan estudios, preparan informes, evacuar consultas

de las autoridades ejecutivas y cumplen otras funciones asignadas." '°

2.7. Elementos de la administracién publica

Como se mencionaba al inicio de este capitulo, la Administracién Publica busca un fin a
través de actividades, realizadas por los 6rganos que la integran. Es perceptible la
cantidad de elementos que integran esta definicién, lo que hace necesario el
entendimiento individual de cada uno de ellos, estos elementos y por su importancia se

pueden resumir y explicar de la manera siguiente:

a. La actividad

La actividad administrativa se desarrolla a través de la prestacién de los servicios
publicos, a los cuales estd obligada la administracién publica para el logro de su
finalidad; Observando todos los mecanismos necesarios para un correcto desarrollo del

funcionamiento del estado.

® Ibid. Pag. 168

14
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b. El 6rgano administrativo

Se consideran oérganos administrativos a todos aquellos que pertenecen a la
administracion publica y que son el medio por conducto del cual se manifiesta la

personalidad del Estado.

C. Finalidad

La finalidad no es méas que el bien comln o bienestar general de toda la poblacién,
elemento no sélo doctrinario sino constitucional, expresado en el Articulo uno de la
Constitucion Politica de la Republica que establece: "el Estado de Guatemala se
organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del

bien comun."

d. El medio

El medio de administracion publica utiliza para la realizacion del bien comun es el

servicio publico.

2.8. Los recursos financieros

Los recursos financieros son los ingresos que el Estado recauda por medio de los
arbitrios, impuestos, contribuciones especiales, tasas y préstamos tanto nacionales

como internacionales con los que cuenta el Estado de Guatemala mediante la

13
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administracion publica para el debido cumplimiento del bienestar general y el adecuado
sostenimiento del aparato Estatal. Los mismos, son los bienes de mayor importancia
con los cuales cuenta el Estado guatemalteco, debido a que sin los mismos no puede

llegarse a contar con una administracion adecuada en el pais.

28



CAPITULO Il

3. Los servicios publicos y la contratacién pablica

Es notable la funcién o actividad desempefiada por el Estado a través de las
instituciones y organismos que la integran, funcion que puede también denominarsele
administracion, pues por su extension y complejidad, debe de ser ejecutada eficaz y
eficientemente, con la finalidad de proporcionar satisfactores a la generalidad de la
poblacion. De tal manera, que la forma en que la generalidad de la poblacién percibe
ese bien otorgado por el Estado, es a través de la prestacion de los servicios que

presta.

Se entiende por servicio publico: a aquel elemento de la administracién publica
utilizado como medio para el logro del bienestar general o el bien comun. Es decir, que
sera toda actividad desarrollada por la Administracion publica que busca como finalidad

satisfacer las necesidades de los particulares y toda la colectividad.

Con la finalidad de reconocer las actividades desarrolladas por la administracion
publica a traves de los servicios publicos y evitar confusién con los servicios sociales,
los Servicios Publicos deberan contar con ciertos elementos, los cuales encontramos
enumerados a lo largo de algunas definiciones, entre estas la de Hauriou, quien
manifiesta que el servicio plblico es “un servicio técnico prestado al publico de una
manera regular y continua para la satisfaccion de necesidades publicas...”. A pesar de

la definicion anterior, es necesario establecer que el objeto de los servicios sociales es
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mejorar las condiciones de vida, generalmente en el ambito de la salud y la previsién
social, los cuales persiguen fines de asistencia lo que significa que no son lucrativos,
tienden generalmente a dirigirse a personas de escasos recursos y que no pueden
pagar los servicios privados, es decir que la prestacion es limitada, contrario al servicio
publico, pues aqui si se persiguen fines lucrativos, pueden ser prestados por el Estado
o por particulares. Los servicios pUblicos no tienen un acceso limitado, sino es prestado
a cualquier persona que necesite la prestacion del servicio y los usuarios del servicio

publico, deben de pagar el precio de una tarifa autorizada por la prestacion del mismo.

Las razones descritas anteriormente nos obligan a ahondar en lo referente a la
prestacion de un servicio publico en forma directa a través del Estado, lo que
conocemos como Gestion Directa y la prestacion por parte de los particulares, lo que

conocemos como Gestion indirecta.

3.1. Caracteristicas

Todas las prestaciones recibidas por la generalidad de la poblacién y que son
otorgadas por el Estado, son causa de distintas necesidades surgidas y deben de ser
satisfechas de una u otra manera, por ende y por esas necesidades. poseen distintas

caracteristicas identificables, por tal razén se pueden detallar las siguientes:

e Todo servicio publico debe suministrarse con un criterio técnico gerencial y con

cuidadosa consideracion a las funciones del proceso administrativo cientifico:
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planificacion, coordinacion, direccion, control y evaluacién, tanto en su
concepcién organica como en el sentido material y operativo.

e Debe funcionar de manera permanente, es decir, de manera regular y continua
para que pueda satisfacer necesidades de las comunidades por sobre los

intereses de quienes los prestan.

e La prestacion del servicio publico no debe perseguir principalmente fines de
lucro; se antepone el interés de la comunidad a los fines del beneficio econdmico

de personas, organismos o entidades publicas o privadas que los proporcionan.

e Generalmente les sirve un organismo publico, pero su prestacion puede ser
hecha por particulares bajo la autorizacién, control, vigilancia, y fiscalizacion del

Estado, con estricto apego al ordenamiento juridico pertinente.

3.2. Elementos

Asi como las caracteristicas propias de los servicios publicos, estos, contienen

elementos que los convierten en tales y por su importancia de tener conocimiento de

ellos, se mencionan los siguientes:

e La naturaleza de la actividad: se circunscribe a una parte de la

actividad administrativa, basicamente industrial o comercial, actividad o funcion
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del poder politico mediante la cual se tiende a alcanzar los cometidos o

funciones del Estado, en relacién al bienestar y progreso social.

e El sujeto que lo presta: la actividad es desarrollada por entidades estatales o por

su delegacion, quienes la controlan y fiscalizan.

e El fin y el objeto: tiene por fin satisfacer individuales de importancia
colectiva mediante prestaciones materiales en especie, periddicas vy
sistematicas, que constituyen el objeto esencial de la relacion juridica con el

usuario.

e El régimen que lo regula: la actividad estd regulada por un régimen juridico
de derecho publico que permite a quienes lo desarrolla atender mejor la
satisfaccion de las necesidades colectivas debiendo también suministrar a los

usuarios las armas legales contra los eventuales desbordes autoritarios.

3.3. Gestion directa del servicio publico

Como se mencionara anteriormente, la gestién directa es la forma en la cual el servicio
publico lo lieva a cabo la misma administracion, de conformidad con sus reglamentos y
normas administrativas, o sea, tomando a su cargo de manera privativa su gestion y sin
la participacion de los particulares, pero si con la ayuda de los funcionarios y

empleando recursos técnicos y financieros.

32



Dicha forma de prestacion de servicios relacion directa con la orgamzamonW

administrativa centralizada o descentralizada. Con la que se le descarga de un gran
numero de tareas a la administracion, sin qué se le dé su poder fiscalizador en lo
relativo al servicio, debido a que los servicios publicos solamente deben ser prestados

mediante la administracién publica.

Podemos establecer que esta es la forma mas utilizada de prestacion del servicio

publico en Guatemala, pues cuenta con una infraestructura bien organizada para tal

proposito.

3.4. Prestacion indirecta del servicio publico

No obstante, las posibilidades estatales no alcanzan a cubrir la totalidad de las
necesidades presentadas a la generalidad de la poblacion, el Estado con el afan de
cubrir de una u otra manera dichas necesidades, por lo que surge otra clase de

prestacion del servicio, lo que se denomina la gestion indirecta.

La gestion indirecta cuenta con dos distintas clases de prestacion de servicios publicos
y ocurre atendiendo consideraciones de tipo econémico y financiero, debido a que el
Estado no cuenta con los medios ni econémicos ni financieros para la prestacion

directa de los servicios publicos y entonces se los confia a los particulares o bien les da

participacion en dichos aspectos.
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3.5. La contratacion publica

En Guatemala, la administracién publica para el mantenimiento de los servicios
publicos y de su organizacion, considera y se vale de manera constante de bienes y

servicios de terceras personas que sean ajenas a la organizacion del Estado.

3.6. Definicion de contrato administrativo

Como se apuntara arriba, se hace necesaria la contratacion administrativa para adquirir
bienes, suministros, obras y servicios que requieran los organismos del Estado, por eso
es necesario que se establezca conceptualmente, qué son los Contratos
Administrativos, sin entrar a hacer analisis de cada uno de ellos o de alguna escuela o

doctrina en particular.

Con los contratos administrativos: “Se llevan a cabo relaciones juridicas, debido a que
el particular otorga su consentimiento de relaciones juridicas debido a la
administracion, pero no obstante que las condiciones no han sido previamente
determinadas por la administracion, siempre que la manifestacion de voluntades del

particular y de la administracién sea de caracter obligatorio”. '®

De manera que los contratos administrativos forman relaciones juridicas, debido a que

el particular otorga su consentimiento de relaciones previamente establecidas.

" Ibid., Pag. 84

13
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La administracién necesita de la contratacion para la adquisicion de los bienes, obras,

servicios y suministros; de alli que el contrato supone la existencia de igualdad juridica

de las partes.

“Hay contrato administrativo, cuando uno de los sujetos sea la administracion, y
ademas el fin propuesto mediante la prestacion contractualmente estipulada, como los

Servicios publicos. “!

3.7. Caracteristicas

Fernando de Velasco declara, refiriéndose a los contratos administrativos, que “tienden
este caracter los que efectian a una obra o servicio publico, entendiéndose que
persiguen un servicio publico los que tienen por objeto inmediato y directo la
satisfaccién de una necesidad publica.”'® Afadiendo que a esta diferencia sustantiva

debe agregarse otras adjetivas:

e Lajurisdiccidon especial.

Al contrato administrativo lo caracteriza: “Primero: que una de las partes contractuales
sea la Administraciéon central, provincial o municipal, y que lo sean con atribuciones

para ello. Segun: que el contrato tenga por objeto inmediato la realizacion de una obra o

servicio publico”.

' Ibid., pag. 87
Gascon Hernandez, Juan. Derecho administrativo. Pag. 434

v
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Ferraris, considera elementos fundamentales del contrato administrativo: “1°. e

sujetos de derecho, por o menos, uno de los cuales ha de ser la Administracion. 2°.
Prestaciones reciprocas. 3°. Condiciones establecidas por la Administracién como acto
unilateral del imperio. 4°. Aceptacion voluntaria del particular, de donde procede el
caracter bilateral del acto. 5°. El objeto o causa estara constituido por una prestacion de

utilidad publica; es decir, el servicio publico'™”, como segtin Gordillo cita en su obra.

Observamos en los criterios expuestos una coincidencia fundamental. En todos ellos se
reconoce implicita o concretamente la nocidn del servicio publico como objeto del

contrato y el interés general como determinante del mismo.
3.8. Caracteristicas de la contratacion administrativa
Aparte de mencionar anteriormente, que como caracteristica especial, una de las partes
que forman parte en un contrato administrativo, en la Administracién Publica, se pueden
enunciar las siguientes:

3.8.1. Clausulas exorbitantes
Como caracteristica, las condiciones contenidas en las clausulas, serian invalidas en un

contrato civil o mercantil, pero no en lo administrativo, debido al bien juridico que se

tutela y que es el interés social, y por ello exorbitan el @mbito del derecho comun.

' Gordillo, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Pag. 41

v
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3.8.2. Principios especiales

Dentro del contrato administrativo, se aplica el principio que el derecho publico
prevalece sobre el derecho privado, los principios juridicos que orientan la
interpretacion de su con tenido, asi como a la suscripcion del contrato son especiales y

pertenecen al derecho administrativo.

3.8.3. Preferencia del Estado
La administracion publica, impone sus condiciones para contratar y en su caso, para
obligar al cumplimiento coactivo del contrato, es decir que efectivamente el Estado
actuara con cierta aplicacion de su poder estatal.

3.8.4. Jurisdiccion especial
Los conflictos derivados del cumplimiento o interpretacion de los contratos
administrativos, son sometidos a una jurisdicciéon especial privativa, que es el Tribunal

de lo Contencioso Administrativo.

3.9. El contrato administrativo

La contratacion administrativa, es el medio por el cual el Estado a través de sus

instituciones trata de satisfacer las necesidades de la poblacién, asi como a través de
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los contratos administrativos , busca obtener los insumos, asi como desarrollar las

obras que le permitan cumplir con sus objetivos y que sean del interés general.

La celebracion de contratos administrativos entre el Estado y los particulares, asi como
su concepto no difiere del concepto de contrato en el derecho privado, pero si en su
definicion por sus caracteristicas decide ser una de las partes el Estado, lo cual tiene
caracteristicas propias.

3.10. Elementos

Existen diversos elementos de los contratos administrativos:

a. Sujetos

Dos son los sujetos que intervienen en un contrato administrativo, el primero debe ser
siempre un o6rgano del Estado que actia en funcion administrativa y la segunda puede

ser una persona publica no estatal o bien una persona privada.

b. Voluntad

Es indispensable que las voluntades participantes cuenten con validez, de manera que

los vicios de la misma son la violencia y el error, los cuales son generadores de

irregularidades.
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Cualquier contrato administrativo cuenta con un contenido determinado, el cual se debe

ajustar a las normas juridicas con vigencia o sea, a la Constitucién Politica de la

Republica, a las leyes, reglamentos y principios generales del derecho.

a. Lacausa

Es aquella constitutiva del fundamento objetivo, encargado de justificar la atribucion

patrimonial, o sea, la base de la cual se deriva la obligacidén. La misma, es de utilidad
juridica y objetiva para la justificacion del acto.
b. La finalidad

La finalidad es uno de los elementos de importancia de los contratos administrativos y

la misma se debe ajustar a las propias necesidades del servicio vy la ilicitud de la misma

puede lesionar el contrato, dando lugar a su invalidez.

c. Laforma

La forma es aquélla referente al modo en el cual se documenta el vinculo del contrato

administrativo y es uno de los elementos fundamentales para la existencia del contrato
en nuestro pais.
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Diversos sistemas de contratacién administrativa

3.12.
El Estado guatemalteco, cuenta con el auténtico derecho de que le suministren de los

suficientes servicios, de mejores condiciones relativas a la contratacién, de mayor

eficiencia y de que le ofrezcan garantias para el mejoramiento de su cumplimiento dos

formas de contratacién administrativa, siendo las que a continuacion se indican:

a. Directa
La contratacién directa es aquélla en la cual la administracion busca al sujeto

contratante, de la misma forma que lo hacen los particulares o sea, sin recurrir a la

licitacion.

b. Indirecta
La contratacién indirecta es aquélla que se lleva a cabo mediante la cotizacion y la

licitacion publica. Estos son los procedimientos utilizados con mayor frecuencia, al

momento de llevar a cabo una contratacion.

Caracteristicas de los contratos administrativos

3.13.
Se puede conservar como elementos caracteristicos del contrato administrativo.

1°. El interés general, como causa del mismo.
40
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2°. El servicio publico como objeto.
3°. La forma, como requisito esencial.
4°. La desigualdad de las partes.

59, La jurisdiccion especial.

6°. La especialidad legal.

7°. El consentimiento de las partes.

3.14. Clases de contratos administrativos

Segun la doctrina, existen contratos administrativos por parte del legislador, debido a
que los mismos aparecen sefialados de manera taxativa. También existen contratos
administrativos por propia naturaleza, o sea, no se encuentran calificados legaimente,
pero lo son en funcion ya que se encargan de proteger sobre los intereses publicos con
caracter fundamental. Los contratos administrativos pueden ser de dos distintas clases,

siendo las siguientes:

a. Contrato de obra publica

El contrato de obra publica tiene por objeto la construccion de una determinada obra

publica o ejecucion de la misma, es el que celebra la administracion y retribuyendo al

co-contratante a través de un precio.
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b. Contrato de suministro

El contrato de suministro tiene por objetivo la provision de cosas muebles, fungibles o
no. “Es el contrato mediante el cual la administracién publica, mediante el pago de un
precio, adquiere las cosas muebles que necesita y las cuales se entregan de una sola

vez o en periodos sucesivos”?,

La prestacion de los servicios publicos, como se menciond, es la forma a través de la
cual el Estado y el resto de las instituciones que lo integran, desarrolla su actividad
eminentemente administrativa con la finalidad que la generalidad de la prestacién
obtenga la satisfaccion de sus necesidades, para lo cual lo hace o puede hacer en mas

de una forma.

3.15. Sistema de informacion de contrataciones y adquisiciones del Estado

Las dependencias interesadas en la compra, venta o contratacion de obras, servicios y
suministros, deberan utilizar desde el momento en que inicie la convocatoria hasta la
resolucion de las impugnaciones e inclusive la adjudicacion de los bienes o servicios, el
Sistema de Informacion de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, adscrito al
Ministerio de Finanzas Publicas, en el que se publicaran las etapas de los
procedimientos aludidos. Es entonces el Articulo 4 bis, del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, el que establece la obligatoriedad de la utilizacion de este

2 Ibid. Pag. 93.
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sistema, regulando una forma o funcionamiento adecuado del proceso en particular de

contratacion.

La incidencia que tiene la aplicacion del decreto niumero 56-92, Ley de Contrataciones
del Estado, con el objeto de establecer la aplicacidén correcta en el sentido de la
adecuada seleccion del régimen a emplear como lo es la cotizacion v licitacién, dentro
de todo el aparato Estatal y sus instituciones, es buscar y proveer transparencia en su

aplicacion frente a la sociedad en general.

Tomando en consideracién el debido proceso administrativo en esta materia, la
transparencia del gasto de los fondos publicos, y la agilizacion del proceso de la compra
por cotizacion y licitacion del Estado y sus instituciones, es deber y de observancia
general su empleo, aplicacion e interpretacién correcta del Decreto nimero 57-92, Ley
de Contrataciones del Estado, en vista que varias autoridades administrativas del
aparato Estatal, han hecho una incorrecta interpretacion de la ley, ejecutandolo a
conveniencia bajo la tutela de la discrecionalidad de la utilizacién de los procesos de
compra, por lo que resulta que los regimenes de cotizacion vy licitacion sean omitidos
legalmente y seleccionado un proceso “no denominado o especificado en la ley” por el
de excepcion.

La necesidad de compra y contratacion de bienes y servicios por parte del Estado es
indiscutible, pues como cualquier persona juridica, es sujeto capaz de adquirir derechos
y generar obligaciones; las obligaciones son las que debe de cumplir para con la

poblacion y los derechos, seran aquellas necesidades de comprar bienes y contratar
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servicios, los que deberan hacerse a través de procesos legales claramente

establecidos.

El Estado necesitara de la compra de inmuebles, bienes, obras, arrendamiento de
bienes inmuebles o muebles, que le son necesarios para desarrollar su finalidad. En
este caso la administracién publica se ve en la necesidad de contratar con los
particulares, contratos que son de la misma naturaleza que los contratos civiles. En el
caso de los arrendamientos, es una situacion que vulnera en gran medida los intereses
generales del Estado, ya que faculta la utilizacion del simple sistema de compra directa,

evitando a la Licitacién y Cotizacién publica.

El tratadista Ossorio define el contrato administrativo asi: “Se entiende por tal el que
celebra la administracion publica con los particulares a efectos de asegurar la ejecucién
de obras de prestacion de servicios o el suministro de materiales. Estos contratos no se

rigen por las normas del derecho civil, sino por las del derecho administrativo.”?’

Los contratos administrativos tienen una caracteristica especial y es que en ellos, una
de las partes, es la administracion publica y que la competencia de los organos, se
regula por el derecho administrativo y dentro de la misma ley administrativa, se regulan
requisitos de forma y solemnidades especiales en su creacion, las que son distintas de

las que exige la ley civil.

# Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 167.
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Las leyes administrativas imponen especiales procedimientos para llegar a la

contratacion administrativa.

Un ejemplo claro es la cotizacion, mientras que en el derecho civil o mercantil lo que

importa es Unicamente la voluntad de las partes.
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CAPITULO IV

4, La Ley de Contrataciones del Estado

Las contrataciones que realizan las dependencias del sector publico del Estado, se
basan en procedimientos legales y técnicos de invitacion a los interesados en prestar
un servicio o construccion de una obra para el Estado y demas entidades publicas
descentralizadas, autdbnomas, unidades ejecutoras, las municipalidades, entre otras,
para que, conforme a las bases preparadas al efecto, llamadas “bases de para la
contratacion”, se formulen propuestas y ofertas, de las cuales sea elegida y aceptada la
mas ventajosa mediante un proceso de adjudicacion, que se perfeccionara y culminara

con un contrato.

Acerca de estos procedimientos legales mencionados y por cierto, siendo los que mas
trascienden en las contrataciones llevadas a cabo por las instituciones del Estado, se
encuentran los regimenes de Cotizacion y Licitacion Pulblica. los cuales son

obligatorios a cumplir fases y pasos estrictos.

El proceso de contratacion pulblica se integra por varias fases, es decir, desde el
momento mismo de la necesidad de crear un proyecto, necesitar un suministro o
proveerse de equipos necesarios para el desarrollo de actividades de la administracion

publica.
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4.1. Proceso de contratacion

Con el fin que el lector tenga un acercamiento y un mejor conocimiento al proceso de
contratacion por parte de las instituciones del Estado, el presente capitulo, sera
estructurado y ordenado de forma tal que sean perceptibles las fases y pasos a llevarse

a cabo en una contratacién utilizando los regimenes de cotizacion y/o licitacion publica.

4.1.1. Fase previa

Esta fase por lo regular se encuentra a cargo del Jefe Financiero o Administrativo de la

institucion que requiera la contratacion o necesite llevar a cabo una compra.

Esta es puramente interna de la Administracion, sin intervencion ni participacion de los
administrados, oferentes o terceros interesados. En ella se cumplen los presupuestos
que tornan juridicamente posible la manifestacion de voluntad contractual

administrativa.

En esta fase se establecen los estudios de factibilidad fisica, juridica, contable,
financiera, econémica y politica de la obra o servicio objeto de la futura contratacion, la
imputacion previa de conformidad al crédito presupuestario y la preparacién del pliego

de condiciones.

Una vez que se adopta la decision de contratar, se realizan los proyectos de orden

técnico en cuanto a las ventajas, beneficios y posibilidad de realizacién del objeto del

13
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contrato, y econémicos, respecto del costo del contrato, la existencia de créditos y su

asignacion presupuestaria.

e Solicitud de compra

La Administracion Publica, con la finalidad de atender las necesidades de los
administrados, inclusive de los mismos funcionarios y servidores publicos en aras del
cumplimiento de las necesidades de los administrados, efectua diferentes tipos de
contratacion, pero partira siempre de una solicitud de compra, aspecto descrito en el

Articulo 3 de la Ley de Contrataciones del Estado.

e Disponibilidad presupuestaria

Es necesario contar con la asignacién presupuestaria necesaria, que tenga como
finalidad cubrir los pagos y las ofertas solicitadas devenidas de las contrataciones que

tuvieren fin ser adjudicadas en el mismo ejercicio fiscal.

e Programacion/negociacion

Es necesario que haya sido tomado en cuenta, por lo regular, en el Plan Operativo

Anual, las compras, suministros y contrataciones que tengan que hacer durante el

mismo ejercicio fiscal.
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4.1.2. Fase preparatoria

Al momento de existir la necesidad de la contratacion, o en base, a la calendarizacién
programada, la autoridad correspondiente, estara a cargo la prosecucién puntual e

irrestricta de los pasos que conlleva, pues contiene plazos sujetos a deduccién de

responsabilidades por los infractores.

Aqui se presentan actos dirigidos a lograr la manifestacioén de voluntad comun del ente
publico que cotiza y de un tercero contratista. Es una fase en la cual la actividad

prevalece en la Autoridad Superior de la institucion interesada en efectuar el evento.

Las relaciones que se entablan son bilaterales, afectan o pueden afectar a terceros y se

desarrolla a través del llamado a cotizar o licitar y hasta la publicacién del anuncio.

e Presentacion de documentos

Nos referimos a que serd necesaria la presentacion, dependiendo la contratacion, de
las bases bien sea de cotizacidn o de licitacion publica, especificaciones generales y
especificaciones técnicas, a disposiciones especiales y de ser necesario, planos

cuando se refiera a construccion.
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e Bases de cotizacion y/o licitacion publica

Es un conjunto de actos, en suma, un procedimiento administrativo especial que tiene

que ver con la formacion del vinculo juridico y con la forma de celebrar los contratos.

En la cotizacidon publica, a lo largo del procedimiento, tenemos concurrencia y
participacion de la voluntad administrativa del oferente con la voluntad particular del

concurrente, exteriorizada a través de las formas juridicas denominadas bases.

Las bases de cotizacién, constituyen el documento en que la entidad interesada en
adquirir servicios, bienes, suministros o la ejecucién de una obra, establece el conjunto

de requisitos que deben llenar los interesados en ofertar.

e La utilizacion de Guatecompras y la publicidad de los actos

Con el afan de buscar la transparencia de los actos administrativos y hacer publicas las
convocatorias en las contrataciones derivadas de las necesidades a satisfacer por parte
del Estado, se crea un Sistema de Informacién de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, denominado GUATECOMPRAS, en el cual la entidad requirente debe publicar
las bases de los eventos y las personas interesadas podran obtenerlas de forma
gratuita. Dependiendo el régimen de contratacion que se esté utilizando, sera

necesaria también la publicacion en el Diario de Centro América, conocido como Diario

Oficial.
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e Integracién de una junta de cotizacion y/o licitacién publica

En el caso de integrar una junta de cotizacién, es a través de tres miembros,
nombrados por la autoridad administrativa superior, de preferencia entre servidores

publicos de la entidad contratante.

Salvo el caso de que la entidad no cuente con personal idéneo, podra nombrarse a
servidores publicos de otras dependencias del Estado que tengan experiencia en la
materia de que se trate. La junta en este caso de cotizacion, tomara sus decisiones por
mayoria del total de sus miembros, quienes no podran abstenerse de votar, dejando

constancia en una acta de su forma de actuar.

El articulo 15 de la Ley de Contrataciones del Estado establece: “Integracion de la
Junta de Cotizacion. La Junta de Cotizacion se integrara con tres miembros que sean
servidores publicos de la entidad contratante, nombrados por la autoridad administrativa

superior.”.

Iniciado el proceso de cotizacion, se desarrollan los actos dirigidos a lograr la
manifestacion de voluntad comun del ente publico que cotiza y de los oferentes que

manifiestan su voluntad de participar y ofertar, inclusive a través del sistema nacional

de Guatecompras.

Aparentemente se cumplen los presupuestos juridicos conforme lo estipula nuestra

legislacion, sin embargo, el problema no es simplemente llenar requisitos y lograr que

13
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toda la operacién de un proceso de cotizacion este blindado y no se detecten las
irregularidades en que se incurre, logrando asi que los d6rganos de control, tanto

gubernamentales como de la sociedad civil, den por aprobado el proceso.

4.1.3. Fase de desarrollo

Esta fase puede llamarsele Esencial, aqui se entablan como en la fase anterior,
relaciones bilaterales como la apertura de las ofertas, la admision de los oferentes, el
estudio de las ofertas y la adjudicacion. Es una fase eminentemente activa por los

miembros integrantes de las Juntas de Cotizacién y de Licitacion Publica

e Presentacion de ofertas y apertura de plicas

Se consignara en las bases, la direccion, el lugar, fecha, hora y forma, la presentacion

de las ofertas, para que en el momento sefialado en la Ley, sean aperturadas las plicas,

suscribiendo acta simultaneamente.

o Calificacion de las ofertas

En base a los criterios de calidad, precio, tiempo de entrega, caracteristicas y demas

condiciones que se fijen en las bases, seran calificadas las ofertas del monto mayor al

menor y en consideracion a ello, posteriormente sera adjudicada cuando convenga a

los intereses del Estado.
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¢ Adjudicacion y notificaciones

En base a la calificacion otorgada por la Junta bien sea de cotizacién o de licitacién, se
adjudicara el evento a quien posea la mayor puntuacién, siempre basandose en el
plazo ya establecido en las respectivas bases. Posteriormente seran notificados los
oferentes que participaron en el evento a través del sistema de Guatecompras, sin
exceder el plazo legal, dandose también la oportunidad de presentar inconformidades

sobre el mismo aspecto de la adjudicacion y existiendo un plazo legal para contestar las

mismas.

4.1.4. Fase formal

En esta fase da lugar el procedimiento de la compra, que es la voluntad objetiva y la
exteriorizacion en un contrato perfeccionado en la forma en que el derecho positivo o

prevea, encontraremos la notificacion de la adjudicacion, aprobacién de la adjudicacion,

instrumentacion escrita, etc.

Esta es una fase en cual la actividad es llevada a cabo por la Autoridad Superior.

e La aprobacién de la adjudicacion

Posteriormente de haberse publicado en Guatecompras la adjudicacion y subsanado

las inconformidades, si hubieren existido, la Autoridad respectiva, recibira el expediente

de la Junta, aprobando o improbando lo actuado.
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* Notificacion de Aprobacidn

Al momento de haber sido aprobado el evento por la autoridad competente, se

notificara a través de Guatecompras al oferente adjudicado en un plazo legal no mayor

de dos dias.

¢ Impugnaciones

A partir del momento de haber sido notificada la resolucion definitiva, tendran diez dias

los oferentes para poder interponer los recursos legales de revocatoria y reposicion, los

cuales encontramos desarrollados en el Articulo 99 y 100 de la misma Ley.

e Suscripcién y aprobacion del contrato

Para llevarse a cabo la suscripcion del contrato, debera mediar entre la adjudicacion y
la suscripcion un plazo no mayor de 10 dias, el que debera ser faccionado por la

autoridad superior y luego aprobado por la misma.
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4.1.5. Fase final Nt

¢ Recepcion

La responsabilidad de la recepcion y liquidacién de las obras o suministros, recaera en
las Comisiones Receptoras y Liquidadoras, nombradas por la autoridad superior de las

instituciones interesadas.

Al estar terminada la obra, el contratista debera constituir las fianzas de conservacion
de obra o de calidad, o de funcionamiento, segun sea el contrato; asi como de saldos
deudores; ademas, debera dar aviso por escrito al supervisor o su equivalente de la
conclusion de los trabajos, con lo cual se interrumpira el plazo de ejecucién. El
encargado hara la inspeccion final dentro de los siguientes quince (15) dias habiles y, si
la obra no estd conforme a planos y especificaciones, manifestara por escrito sus

observaciones al contratista, para que proceda a corregir las deficiencias.

Por el contrario si los trabajos estuvieran correctamente concluidos, rendira informe a la
autoridad administrativa superior de la entidad correspondiente, para que dentro de los
cinco (95) dias siguientes nombrara una Comisién Receptora y Liquidadora, que estara

integrada con tres miembros.

La Comision debera elaborar el acta de recepcion definitiva dentro de los treinta y cinco
(35) dias siguientes a la fecha de notificacién de su nombramiento, y si comprueba que
los trabajos estan ejecutados satisfactoriamente, suscribira el acta de recepcion final;

pero si no fuera asi, hara constar en acta:

56



RS U
o Cang
LS Sp.ﬁ loy o
[l A

. . . %, .
- Las correcciones o trabajos extras que debe efectuar el contratista. \’i@:;ﬁ
- Eltiempo a emplearse.
- Siel tiempo para ejecutar los trabajos se incluye dentro del plazo contractual o si

procede conceder tiempo adicional para ejecutarlo.

Al recibir la comision receptora el aviso por escrito en el que se le informe que han sido
satisfechos los requerimientos realizados, ésta dentro del término de cinco (5) dias
procedera a efectuar nueva inspeccion, de la que debera suscribir acta. La fecha en
que se considerara recibida definitivamente la obra, sera la del cierre de la Gltima acta

efectuada.

e Liquidacién

Luego de que las obras, bienes o servicios son recibidos, la comisién cuenta con un
plazo de noventa (90) dias, contados a partir de que la fecha de recepcion definitiva de
la obra, para efectuar la liquidacién del contrato y, si no fuera realizada, el contratista
puede presentar el proyecto de liquidacién a la autoridad administrativa, que debera
aprobarlo o improbarlo, segln sea el caso, dentro del mes siguiente de recibido: si en
ese tiempo no es resuelta, se tendra como favorable su pronunciamiento. El plazo

relacionado al inicio de este parrafo es aplicable para la rescisidn de contratos.
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4.1.6. Registros

Todas las personas individuales o juridicas que estén interesadas en participar en los
procedimientos de cotizacion o licitacion publica, asi como los comprendidos en los
casos de excepcion, deberan estar inscritos en el Registro correspondiente, previa
inscripcién en los de precalificacion, que se efectuard en hojas autorizadas por la
Contraloria General de Cuentas. No podran inscribirse en los registros quienes por dolo
0 mala fe, hayan provocado la resolucion, rescisién, terminacién o nulidad de contratos

celebrados con el Estado, declarado por tribunal competente.

Las empresas extranjeras también podran participar en los procesos de cotizacion y
licitacion publica con su inscripcién provisional en el registro, siempre que los proyectos
sean financiados total o parcialmente con recursos externos; pero para la suscripcién
del contrato sera necesario que dichas empresas acrediten estar inscritos

definitivamente.

Cada uno de los Registros debera actualizar sus datos en el mes de enero de cada
afno, cuya convocatoria se hara por medio de anuncios publicados en el Diario Oficial
durante el mes de noviembre. Si algln interesado desea inscribirse o los ya inscritos
desean actualizar su asiento, podran acudir en cualquier fecha a efectuar su

incorporacion o la modificacién que corresponda.
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Los Registros que establece la Ley de Contrataciones del Estado son: %L

a. De proveedores adscritos al Ministerio de Finanzas Publicas, en él se inscriben los
interesados a participar en los procesos de compras atendiendo su especialidad y
capacidad financiera. En el caso de este registro, no sera necesaria su inscripcion
en hojas autorizadas por la entidad fiscalizadora del Estado. Cuando un proveedor
sera inhabilitado en el registro de proveedores del Sistema de Informacidén de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, debera inscribirse esa suspension en

este registro.

Cada registro contara con otros encargados de la precalificacion de las entidades
interesadas en ofertar, los que deberan efectuar dentro de su competencia los analisis y

estudios de capacidad técnica, financiera, experiencia y organizacion.

b. De obras adscrito al Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda,

atendiendo a la especialidad, experiencia y capacidad financiera.

c. De consultores para que un proveedor pueda inscribirse, se clasificaran de
acuerdo a su especialidad y experiencia en la Secretaria General del Consejo

Nacional de Planificacién Econdmica, oficina adscrita Ministerio relacionado.

d. De contratos que facilita la fiscalizacion de las contrataciones, centralizando la
informacién; adherido a la Contraloria General de Cuentas contendra la

clasificacion de las personas que incumplan los negocios, resoluciones,

v
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rescindan o celebren contratos nulos. Para su buen funcionamiento la entidad
contratante debera remitir en el plazo de treinta (30) dias contados a partir de su
aprobacion, o de la respectiva decision, una copia a la entidad técnica

mencionada.

4.1.7. Prohibiciones

Entre las causas que limitan el derecho de cotizar, licitar o celebrar contratos con el

Estado se encuentran las siguientes:

a) No aparecer inscrito en el Registro de Precalificados correspondiente;

b) Estar inhabilitado en el Sistema de Informacién de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado de Guatemala; para el efecto, la Superintendencia de Administracion
Tributaria, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, el Organismo Judicial y
cualquier entidad que, de acuerdo con la normativa nacional, determine que una
persona deba ser inhabilitada como proveedor del Estado, deberan registrar la
limitacién en el mismo;

c) Tener pendiente el pago de cuotas al Seguro Social y obligaciones tributarias;

d) Tener privado el ejercicio de sus derechos civiles por sentencia judicial firme;

e) Ser servidor publico de la entidad estatal interesada en negociar, asi corno sus
parientes dentro de los grados de ley, cuando el o los contratos deban celebrarse
con la dependencia donde éste preste sus servicios o cuando éste sea socio o

representante de la persona juridica con quien se desea negociar;
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f) Haber participado de forma directa o indirecta
contratacion, haciendose extensiva a los parientes dentro de los grados de ley,

socios o representantes de las entidades privadas.

4.1.8. Sanciones

Entre las infracciones en que pueden incurrir los funcionarios o empleados publicos, asi
como las personas privadas, ya sean individuales o juridicas, de conformidad con la Ley

de Contrataciones del Estado se encuentran:

a) Fraccionamiento

b) Incumplimiento de obligaciones

c) Omision de suscripcion de contratos
d) Retraso en la entrega

e) Variacion de calidad o cantidad

f) Otras infracciones

* Imposicion de sanciones pecuniarias

La Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, preceptua que las sanciones

pecuniarias establecidas por el incumplimiento de sus normas y las del reglamento

respectivo, serdn impuestas por la Contraloria General de Cuentas o la

Superintendencia de Bancos, segun corresponda, cuando se trate infracciones
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cometidas por funcionarios o empleados del Estado y, cuando se trate de particulares, ¢

seran impuestas por la autoridad superior.

4.1.9. Compensacion por dafos y perjuicios
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El Estado en todo caso debera demandar la compensacion de los dafios y perjuicios

sufridos con motivo de la interposicién de acciones frivolas e impertinentes que

entorpezcan el desarrollo normal del proceso de la contratacion, ademas de la

cancelacion de la inscripcion en el respectivo Registro.

4.2, Regimenes regulados en la Ley de Contrataciones del Estado

La Ley de Contrataciones del Estado, regula dos regimenes de contratacion, los cuales

son observados en la mayoria de eventos efectuados por las instituciones del Estado, la

utilizacion de cada uno de ellos debera ser legal y técnicamente seleccionada, en

relacion a los requisitos plasmados en las bases de compra, principalmente, su monto.

Estos regimenes se encuentran identificados como Régimen de Cotizacién y Régimen

de Licitacion.

62



RS J07
Tl Ao,
SO Caa
FARS ﬂzo&

<
2,

RSieg
o %
o

!
X
m
]
-
>

/fN\.
ﬁ}“\*

|

-
57

4.2.1. Cotizacion publica Sreuscs,

o Definicion de cotizacion

Cabanellas, define la cotizacién como: “Precio que en mercados publicos se fija para la
venta o compra de mercancias. Todos los valores pueden ser objeto de cotizacion,

pero generalmente en bolsa sélo lo son algunos.”?

Ossorio expone: “Determinacion del curso del cambio y del precio corriente de las
mercaderias, fletes, seguros, fondos publicos nacionales y cualesquiera otros papeles
de credito, como resultado de las operaciones y transacciones reales y legitimas

verificadas habitualmente en las bolsas o mercados 23

De conformidad con la Enciclopedia Encarta 2006 establece: “cotizar. Poner o fijar
precio a algo. Estimar, particularmente de forma publica, a alguien o algo en relacion
con un fin determinado. Publicar en la bolsa el precio de los efectos publicos alli

negociados”

e Régimen de cotizacion

El Decreto Nimero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, que contiene la

Ley de Contrataciones del Estado, al nacer a la vida juridica, pretendia evitar los serios

obstaculos que se vivia en esa época, en la que no se utilizaran regimenes especificos

*2 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 404
* Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 182
* Enciclopedia Encarta 2006. Cd. Room.

13
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que buscaran una pronta ejecucién de obras y adquisicién de bienes, suministros

servicios que requirieran las entidades del Estado.

De conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado, al momento de llevarse a
cabo un proceso de compra o contratacidén a través del régimen de cotizacién, debe
conformarse una junta de cotizacién, la cual es considerada como el Unico 6rgano
competente dentro de la entidad que desea cotizar alguna obra, suministro, equipo,

etc., para que pueda recibir, calificar ofertas y adjudicar el negocio.

El proceso de cotizacion, es entonces el procedimiento administrativo por el cual la
administracion, invita a los interesados a que, sujetados a las bases fijadas en el pliego
de condiciones, formulen propuestas de las cuales se seleccionara y aceptara la mas

ventajosa, o conveniente.

4.2.2. Licitacién publica

¢ Definicion de licitacidon

De acuerdo al diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el concepto
licitacion proviene del latin licitatio onis, que significa accion o efecto de licitar; y a su
vez licitar significa ofrecer precio por algo en subasta o almoneda. El autor mexicano

Jorge Fernando Ruiz, indica que en algunas legislaciones como la mexicana se ha

64



R

RIS
RV

‘('

SRS 0
Wn Cagy
I {8 Cs
B a7
! -

(7 SECRETARIA
175 —

REFITTON

g8

\.

&
‘,; &

utilizado el concepto licitacién como sinénimo de subasta, concurso y remate, pero que \f,;)

en el &mbito juridico administrativo este concepto tiene un mayor alcance. 2°

¢ La licitacion

Para tener claro lo que es el régimen de licitacion publica, a continuacién se presentan

las siguientes definiciones:

“Es un procedimiento administrativo, que tiene por objeto seleccionar al co-contratante
de la administracion publica, evaluando las condiciones técnicas y econémicas, a efecto
de determinar la idoneidad del sujeto elegido, verificando que ofrezca las condiciones

mas convenientes (sobre todo el precio), para el 6rgano convocante” 2

El profesor argentino Agustin Gordillo, citado por Ismael Farrando indica que: “es un
procedimiento administrativo cuya finalidad es seleccionar en concurrencia la mejor
oferta para celebrar un contrato; constituye un pedido de ofertas efectuado en forma

general al publico”. %’

En fin, la licitacién publica es, un proceso administrativo, que se realiza por un érgano
administrativo en nombre del Estado, que tiene como finalidad comprar o contratar un

bien o un servicio, a través de la presentacién publica de requisitos especificos que en

® Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. C.D.Room
Lopez Elias, José Pedro, Aspectos juridicos de la licitacién publica en México, Pag. 23.
7 Farrando, Ismael; Martinez, Patricia R. Manual de derecho administrativo, Pag. 302.
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base a su cumplimiento, seran calificados y posteriormente la mejor calificacion,

adquirira el beneficio de vender o prestar la contratacion del bien, la obra o servicio.

Cuando el costo de los bienes, obras o suministros que se van a adquirir exceden de
cierta cantidad de dinero establecida en la Ley, con el fin de seleccionar a un oferente
de entre varios, el cual debe ofrecer las mejores condiciones para los intereses del

Estado, para posteriormente suscribir un contrato administrativo.

e Principios

Principios juridicos de la licitacion publica:
Para el tratadista francés Marienhoff, los principios juridicos de la licitacién publica son

tres:

a) La publicidad.
b) La igualdad.

c) La libre concurrencia.

Estos principios segun Marienhoff, son los tres pilares de la licitacion publica.

1. Principio de publicidad

Consiste en que todos los actos realizados en el proceso de licitacion publica, deben

ser conocidos por los interesados y en general por todas las personas. En la legislacion

v

66



ST JUR,
7w Cang e
4 fvn'?'s a&aﬂ‘,"
: xe o

%%, & 7
Z -

guatemalteca, este principio esta fundamentado en el Articulo 23 del Decreto numero\QM
57-92 del Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado, y el Articulo
ocho de su Reglamento, Acuerdo Gubernativo nimero 1056-92, el cual indica:
“...Asimismo, los organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y auténomas,
unidades ejecutoras, las municipalidades, las empresas publicas estatales o
municipales y todas las entidades sujetas a la Ley, previamente al procedimiento
establecido en la Ley y su Reglamento, publicaran y gestionaran en el Sistema de
Informacion de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, denominado Guatecompras,
los anuncios o convocatorias y toda la informacion relacionada con la compra, venta y

contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que requieran; dicha informacion

sera de caracter publico a través de la direccion en Internet www.guatecompras.gt.”

Principio que encontramos desarrollado en el Articulo 30 de la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala.

2. Principio de igualdad
Se debe entender que la aplicacion de este principio consiste en que, a todos los
oferentes se les debe dar iguales oportunidades y condiciones y tratar de la misma

manera, es decir, bajo este principio no se debe favorecer a ningtin oferente, como dice

Ismael Farrando “Este principio repudia toda ventaja o diferencia de trato o de
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oportunidad que la Administracién Publica pueda permitir o facilitar dentro del

procedimiento licitatorio” 28

El principio de igualdad de forma tacita aparece en los Articulos 12 y 13 del Decreto
numero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado, los
cuales indican las causas por las que no podran ser miembros de la junta de licitacion;
por ejemplo, que sean parientes del oferente o cuando tengan amistad intima o
relaciones con alguna de las partes, que segun las circunstancias hagan dudar de la
imparcialidad de la junta de licitacion, aunado a ello, pero en forma expresa, lo
encontramos desarrollado en el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

En consonancia existen requisitos que deberan ser observados por la totalidad de los
interesados, es por ello que el Articulo 19 de la Ley de Contrataciones del Estado
establece: “Requisitos de las Bases de Licitacion. Las bases de licitacion, segun el

caso, deberan contener caso minimo lo siguiente:

1. Condiciones que deben reunir los oferentes.

2. Caracteristicas generales y especificas, cuando se trate de bienes y/o servicios.

3. Lugar y forma en donde sera ejecutada la obra, entregados los bienes o prestado los
servicios.

4. Listado de documentos que debe contener la plica, en original y copias requeridas,

una de las cuales sera puesta a disposicion de los oferentes.

*® Ob. Cit. Pag. 310
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5. Indicacion de que el oferente debera constituir, segun el caso, las garantias a que se s

refiere el Titulo V, Capitulo Unico de la presente ley.

6. En casos especiales y cuando la autoridad superior lo considere oportuno, las
garantias que debera constituir el contratista, con indicacién de los riesgos, a
cubrir, su vigencia y montos.

7. Forma de pago de la obra, de los bienes y servicios.

8. Porcentaje de anticipo y procedimiento para otorgarlo, cuando éste se conceda.

9. Lugar, direccion exacta, fecha y hora en que se efectuard la diligencia de
presentacion, recepcién y apertura de plicas.

10. Declaracion Jurada de que el oferente no es deudor moroso del Estado ni de las
entidades a las que se refiere el articulo 1, de esta ley, o en su defecto, compromiso
formal de que, en caso de adjudicarsele la negociacion, previo a la suscripcion de
contrato acreditara haber efectuado el pago correspondiente.

11. Indicacion de la forma de integracién de precios unitarios por renglon.

12. Criterios que deberan seguir la Junta de Licitacion para calificar las ofertas
recibidas.

13. Indicacion de los requisitos que se consideren fundamentales:

14. Modelo de oferta y proyecto de contrato. Los requisitos anteriores también regiran

en lo que fuere aplicable para los efectos de cotizacion...”.

Debemos apuntar en este espacio que el articulo 42 de la ley citada anteriormente

establece: “Aplicacion Supletoria. Las disposiciones en materia de licitacion, regiran

supletoriamente en el régimen de cotizaciones en lo que fueren aplicables.”
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3. Principio de libre concurrencia

La pretension de la Ley es que la administracién publica, al realizar un proceso de
licitacion, concurran la mayor cantidad de oferentes posibles, con el propésito de
obtener la mejor oferta para el Estado, por lo que no se le deben poner obstaculos o
requisitos excesivos a los oferentes. Este principio, en la legislacion guatemalteca tiene
una excepcion y es el que se encuentra regulado en los Articulos 71 y 72 del Decreto
numero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado, en
donde se estipula lo relacionado a los registros de precalificados de obras y de
consultores, es decir, para realizar determinadas obras o consultorias, las bases de

licitacion pueden solicitar que los oferentes estén inscritos en estos registros.

Como indicamos anteriormente, estos son los tres principios que generalmente acepta
la doctrina, como fundamentos para el proceso de licitacion publica, pero para nosotros
existe un principio mas que se debe tomar en cuenta, el principio del interés del Estado,
el cual se encuentra inmerso en el Articulo 33 del Decreto ntimero 57-92 del Congreso
de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado: porque el proceso de licitacion
publica se desarrolla precisamente, con el animo de obtener un bien, una obra o
servicio de la mejor calidad a un buen precio, en donde se plasma que debe prevalecer

el interés del Estado.
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e Fundamento legal

El régimen de licitacion pablica en Guatemala, esta regulada en el Titulo 1ll, Capitulo |,
de la Ley de Contrataciones del Estado y el Titulo I, Capitulo I, del Acuerdo
Gubernativo 1056-92, Reglamento del Decreto nimero 57-92 del Congreso del
Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado. Este proceso se debe
realizar cuando el monto o valor de los bienes, suministros y obras que las instituciones
publicas necesiten contratar excedan de Q900,000.00, de acuerdo a lo regulado en el

Articulo 38 de la Ley citada.

4.3. Otras modalidades de adquisicion publica establecidas en la Ley de
Contrataciones del Estado

4.3.1. Compra directa

Es una de las excepciones contempladas en la Ley de Contrataciones del Estado,
consiste en la compra que se efecta en un solo acto, con una misma persona y por un
precio de hasta noventa mil quetzales (Q.90, 000.00), en la que se tomara en cuenta el
precio, calidad, plazo de entrega y demas condiciones que favorezcan a los intereses
de la institucion contratante. La autoridad superior que corresponda, debera establecer

el procedimiento para contratar por medio de compra directa, bajo su responsabilidad, y

estara obligada a publicar en el Sistema de Guatecompras como minimo:

5. Detalle del bien o servicio contratado.

6. Nombre o razon social del proveedor adjudicado.
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7. Monto adjudicado.

43.2. Contrato abierto

Se denomina asi al contrato celebrado entre una entidad y un ente estatal, derivado del
procedimiento que el Ministerio de Finanzas Publicas realiza al seleccionar proveedores
de bienes, servicios y suministros, previo a la clasificacion y adjudicacién de los rubros
convocados para concurso publico. El Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado lo define como un sistema de compra de suministros y bienes, administrado y
coordinado por el Ministerio de Finanzas Publicas, por medio de la Direccion Normativa
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Este tipo de contratacién concede
beneficios, respecto al tiempo y tramites administrativos, a las entidades gue compren
bienes o suministros directamente con los proveedores seleccionados por la cartera
relacionada, puesto que se liberan de la obligacion de licitar y cotizar, siempre que los

mismos hayan sido previamente calificados.

- Los contratos abiertos deberan suscribirse dentro de los diez (10) dias contados
a partir de la adjudicacion definitiva en representacion del Estado y deberan ser
faccionados por el funcionario de grado jerarquico inferior al de la autoridad que
lo aprobara”, previa constitucion de garantia de cumplimiento;

- cuando tengan por objeto un bien susceptible de inscribirse o anotarse en
registros, debera constar en escritura publica autorizada por el Escribano de

gobierno o por notario”, los honorarios profesionales seran cancelados por el

contratista.

13

72

E‘QUAL g[
0

/.
/Q

“CAS JU/?/O/
()

e C4Ry
S U

AN
%

N
[
<

o

w
Lol
o
S0
"
—
>
-4
P

|
|
|

ST
LETRI S

AehSI0g
~,S7;

N
N

2 S
<, o

PG
-



adquirirse en el mercado local o cuando su entrega sea inmediata y su monto no

exceda de cien mil quetzales (Q.100,000.00).”

El contratista puede solicitar la prérroga del plazo para la entrega del bien o servicio,
unicamente por caso fortuito o causa de fuerza mayor, siempre y cuando que la causa

invocada no haya sido provocada por él.

Este tipo de contratacién posee un procedimiento especial, que se detalla a

continuacion:

A. Deberan existir dos 0 mas solicitudes de instituciones interesadas, dirigidas a la
Direcciébn Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Cuando la
solicitud verse sobre productos medicinales, dispositivos médicos, gases medicos,
formulas infantiles, material de diagnéstico por imagenes y productos sucedaneos
de la leche materna, debera contar con la aprobacion y asesoria del la autoridad
encargada de su supervision (el Ministerio de Salud Publica).

B. E! Ministerio de Finanzas Publicas, por medio de la Asesoria Juridica, emitira
opinion sobre las bases el concurso que corresponda y las instituciones interesadas
en contratar deberan manifestar su anuencia, posteriormente la autoridad superior
aprobara los documentos relacionados con el contrato abierto.

C. Las entidades interesadas en el concurso por contrato abierto, quedan obligadas a
nombrar a las personas idoneas, con la capacidad técnica y la experiencia

necesarias, para integrar las Juntas de Calificacién, conformadas por tres (3)

v
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de votar, ausentarse o retirarse del lugar donde se encuentren constituidos durante

la jornada de trabajo mientras dure el proceso de la adjudicacion.

D. La convocatoria, de caracter nacional o regional se publicara dos veces: la primera,
en Guatecompras, y la segunda en el Diario Oficial, con intervalo minimo de cinco
(5) dias calendario entre cada una ; entre la primera publicacion y el dia fijado para
la presentacion y recepcion de ofertas deberan mediar por lo menos cuarenta (40)
dias calendario.

E. ElI Ministerio de Finanzas Publicas, a través de la Direccién Normativa de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, debera tener un registro de bases de
datos de los bienes o suministros de uso general y constante, o de considerable
demanda, por el sector publico y que sean requeridos en la modalidad de compra
por Contrato Abierto.

F. Una vez solicitado el concurso de oferta de precios y aportadas las especificaciones
técnicas, la Direccion verificara si se cuenta con el registro respectivo y, si no
existiere, procederd a su creacion. La Junta de Calificacion podra considerar los
precios de referencia para la adjudicacion, ademas, podra adjudicar total o
parcialmente y hasta a tres proveedores por marca ofertada, con un maximo de
ocho marcas por renglén, siempre y cuando la diferencia de precio entre el oferente
que haya sido calificado con el precio mas bajo y el de los restantes no supere una
variacion de precios mayor del tres por ciento (3%) con relacién al precio mas bajo.

Si por cada marca hubiere mas de tres oferentes con el mismo precio, la Junta de

Calificacion realizara un sorteo para adjudicara tres oferentes. Si por cada marca

hubiere mas de tres oferentes con diferente precio, se adjudicaran los tres oferentes
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productos nuevos en el mercado y de nueva inclusion en el sistema de compra por

contrato abierto o por cualquier otra causa, la Junta de Calificacién podra adjudicar al

menor precio, siempre que cumpla con los requisitos.

G. La aprobacion de la adjudicacion se efectuara de acuerdo a lo establecido en el
Articulo36 de la Ley y 12 Bis del Reglamento. Contra la aprobacion de la
adjudicacion efectuada por la autoridad superior del ente administrador vy
coordinador del Contrato Abierto, procede solamente el recurso de reposicion.

H. Si no se suscribiere el correspondiente contrato abierto para un concurso
adjudicado por la junta de Calificacion, debido a alguno de los supuestos
establecidos en el Articulo 36 del reglamento. O bien, si un contrato suscrito se
rescindiere total o parcialmente, a efecto de asegurar el abastecimiento y no repetir
el procedimiento, podra optarse por adjudicar al siguiente calificado en su orden,
siempre y cuando, las condiciones y precios ofertados, sean convenientes a los
intereses del Estado.

|.  Los contratos abiertos seran suscritos por el Ministerio de Finanzas Publicas dentro
del plazo de diez (10) dias habiles contados a partir de la adjudicacién definitiva,
por el Director de la Direccion Normativa de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, conjuntamente con el funcionario publico que en cada caso deleguen las
autoridades superiores de las entidades requirentes y el propietario o representante

legal de la empresa o entidad adjudicada.
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4.4. Contrataciones en casos de excepcién

Asi como la Ley de Contrataciones del Estado, regula los casos previsibles o los cuales
en base a sus caracteristicas se deben de regir en sistemas de compras ya
especificados, de igual manera regula los casos de Excepcién en su Articulo 44, los
cuales se encuentran distribuidos en dos (2) numerales, detallandolos en base a sus

caracteristicas y posteriormente desarrollandolos en el Reglamento de la misma Ley.

El hecho de encontrar desarrollados los casos detallados en el articulo 44 de la Ley, en
el articulado del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, no es
coincidencia, sino que al contrario, basandonos en la Jerarquia normativa, sobre la cual
se estructura la subordinacion legal en Guatemala, de esa forma debe de hacerse, ya
que la norma superior, que es la Ley de Contrataciones del Estado, por el hecho de ser
un Decreto del Congreso de la Republica, es clasificada en dicha jerarquia en una
Norma de Caréacter Ordinaria, cuya caracteristica principal es la superioridad a la norma
de caracter reglamentario, en la cual quedan las normas que son identificadas como
Reglamentos y calificadas como Acuerdos, las que poseen como caracteristica
principal: La de ser dependientes a las Normas Ordinarias, por el hecho de desarrollar

los procesos o procedimientos que sean descritos 0 nominados en ellas.

Si por una parte, se puede hacer mencién que se pueden presentar casos que por sus
caracteristicas, si se puede establecer cual sistema o régimen de compra utilizar,
implica que los otros casos, que cabrian en la compra por Excepcion, se deduce que

estos, por sus caracteristicas, quedan excluidos de algunas de las rigurosidades de los

v
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cotizacion, la licitacion la compra directa y el contrato abierto.

Entonces, eso significaria que los casos por Excepcion debieran de poseer un
procedimiento especifico a utilizarse y en ningun momento por el hecho de no contar
con el mismo, no deberan en ningin momento, contar con privilegios o con menos

controles que los otros.

Sobre los casos establecidos en el numeral 1 del Articulo 44 de la Ley de

Contrataciones, se puede mencionar:

- La adquisicion de bienes, contratacién de servicios suministros para
salvaguardar las fronteras, puentes, los recursos naturales sujetos a régimen

internacional o la integridad territorial. ..

- La compra y contratacion de bienes, suministros, obras y servicios

indispensables para solucionar situaciones derivadas de los estados de

excepcion...

- La compra y contratacion de bienes, suministros, obras y servicios que sean
necesarios y urgentes para resolver situaciones de interés nacional o beneficio

social, siempre que ello se declare asi...
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De igual manera y aparte de estos casos, el numeral 1 del Articulo 44 regula mas casos

en que pueda usarse dicho sistema de compra por excepcion.

En el caso del numeral 2 del Articulo 44, establece los casos de:

- Elarrendamiento con o sin opcion de compra de inmuebles, maquinaria y equipo

dentro o fuera del territorio nacional...

Caso de particular importancia para la realizacion del presente trabajo de tesis.

De igual manera y aparte de este caso, el numeral 2 del Articulo 44 regula mas casos

en que pueda usarse dicho sistema de compra por excepcion.

Al haber analizado lo anterior, se puede intuir que existe cierta contraposicién con uno
de los principios fundamentales del Derecho Administrativo, entendido como que
debera realizarse por parte del funcionario y servidor publico, Gnica y exclusivamente lo
que establezca la Norma, limitando de tal manera, la actividad en el ejercicio de los
cargos, pues el Derecho Administrativo, al ser una rama del Derecho Publico, busca la
proteccion del erario nacional, a diferencia de la garantia concedida al particular por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo cinco, que establece
tiene derecho a hacer todo lo que la Ley no prohibe. Es por ello que es necesario
establecer un procedimiento claro, pues como se encuentra actualmente desarrollado
en la Ley de Contrataciones del Estado, en los casos de excepcidn, permite en exceso

la discrecionalidad de la actividad administrativa en estos casos de excepcion,

L3
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disminuyendo en gran manera, poder velar por la

Estado.
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CAPITULO V N

5. La necesidad del fortalecimiento del control del gasto publico, en el caso de
excepcion regulado en el numeral 2.1 del Articulo 44 de la Ley de

Contrataciones del Estado

El presente trabajo se enfoca, precisamente, en la urgente necesidad que el Estado a
través de las instituciones que lo integran, cumpla con sus deberes y obligaciones con
transparencia y optimizacidén de los recursos del Estado, frente al mas importante de
sus elementos, que es la sociedad y, en el caso de darse incumplimiento de dichos
deberes, pueda procederse a la correspondiente deduccién de responsabilidades por
incumplimiento, aplicacién incorrecta o inobservancia de las normas que lo rigen, sea
de naturaleza penal, civil o administrativa, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, Decreto 89-2002 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

5.1. Los fines de la Ley de Contrataciones del Estado

La Ley de Contrataciones del Estado tiene por objeto regular la actividad estatal
relacionada con la compra, venta y contratacion de bienes, servicios, suministros y

obras, asi como las donaciones que personas, entidades u otros estados hagan al

Estado, sus dependencias, instituciones o municipalidades.
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Preceptua que el Estado podra efectuar las negociaciones relacionadas con sus propia
entidades, ya sean descentralizadas, auténomas, entidades ejecutoras o
municipalidades, aun cuando no posean los fondos necesarios para negociar, por
carecer de asignacion presupuestaria; pero Unicamente podra adjudicarles los servicios
0 adquisicion de bienes cuando les sea proporcionada la partida y créditos

presupuestarios respectivos, que les permitan responder por la negociacion acordada.

Si por alguna razén el monto asignado a la entidad interesada para la ejecucién del
contrato suscrito, no se utiliza para el fin que fue previsto, no puede asignarse a otro
objetivo, salvo que se justifiqgue que no se empleara en el ejercicio fiscal para el cual fue
solicitado. Si el motivo de la contratacién excede mas de un ejercicio fiscal, debe

asegurarse que le sean asignados los montos que correspondan a cada periodo.

Los 6rganos o entidades del Estado pueden importar bienes o servicios, Gnicamente
cuando su valor no exceda del fijado para el régimen de cotizacién, no se produzcan en
el pais, sean insuficientes o que el precio de ingreso, tomando en cuenta los impuestos,
seguros, viaticos y otros gastos, sea menor al que se halle en el mercado nacional,
utilizando como base el monto de cambio de la moneda que esté vigente ocho dias

antes de que se presente la oferta.

Para efectuar la importacion la entidad interesada debera formar un expediente
administrativo en el que acreditara que el monto del bien o servicio no excede del
determinado para el régimen de cotizacion, que no se produce en el pais o por lo

menos no en la cantidad suficiente y que no existe representante o distribuidor

v
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acreditado en la replblica o que, habiéndolo, el precio sea mayor al que se emplee eﬁ\\;
la importacion; ademas, debera contener un analisis en el que se compruebe que el
costo de la adquisicion resultara por lo menos 15%menor que el valor actual en el

mercado nacional.

En general, segin su parte Considerativa, la Ley de Contrataciones del Estado
argumenta que “ ...se han confrontado serios obstaculos para la pronta ejecucion de
obras y adquisicion de bienes, suministros y servicios que requiere el Estado, sus
entidades descentralizadas y auténomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y
las empresas publicas estatales y municipales, con el consiguiente atraso en la
realizacion de los programas de desarrollo nacional: que las contrataciones
administrativas se encuentran en diferentes cuerpos legales con criterios obsoletos que
no permiten el desarrollo eficiente de la administracion publica, siendo necesario emitir
una sola ley de facil aplicacién; ; y que Que es deber del Estado promover el
desarrollo econémico de la Nacion, en beneficio de sus habitantes y para la realizacion

del bien comun...”

Evidentemente, en forma lirica sus propositos principales fueron actualizar las normas y

dotarlas de flexibilidad a favor del bien comun, pero lamentablemente, su contenido se

orienta en otro sentido.
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5.2. Regimenes y modalidades de contratacion \/

Como se expuso en capitulos anteriores, de manera general las adquisiciones y
contrataciones del sector publico del Estado se realizan a través de dos regimenes
basicos que son la licitacion y la cotizacién, a ésta Ultima aplicables en lo pertinente las
disposiciones relativas a la licitacion, siendo basicamente el monto de la negociacion lo

que les ocasiona el transito de un régimen a otro.

No obstante, en funcién de la flexibilidad del derecho administrativo guatemalteco en
cuanto a la forma de operar de sus instituciones, la ley contiene igualmente ciertos
casos de excepcion contemplados en el capitulo Il del Decreto 57-92 del Congreso de
la Republica, Ley de Contrataciones del Estado que, ajenos a la forma normal de la

Administracion Publica, puedan necesitarse.

En cuanto al primero de ellos estos son los casos de excepcion y se encuentran
desarrollados en el capitulo I, de la Ley: 1) “no seré obligatoria la licitacion ni la
cotizacion, en las contrataciones de las dependencias y entidades publicas”... y :2)En
los casos en que “no sera obligatoria la licitacién, pero se sujetan a cotizacion o al
procedimiento determinado en esta ley”... los cuales, respectivamente, presentan una
subdivision, pero con la finalidad de desarrollar el presente trabajo, desarrollaremos el
caso de numeral 2 del articulo cuarenta y cuatro, de la Ley de Contrataciones del

estado.
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En fin, estos son algunos aspectos, de tantos mas, que pueden presentarse y deben
observarse al momento de querer llevar a cabo un correcto control del gasto publico,
sobre un evento de compra o contratacién realizado por el Estado o alguna de sus
instituciones en forma viable, se hace mencion pues al existir reglas claras o
procedimientos detallada y claramente establecidos, ya que se busca, que en ningln
momento, se presente duda o confusién alguna para desarrollarlos, caso contrario lo es
el querer aplicar procedimientos que vulneran la normativa legal, por el hecho de
carecer de sustento legal, existir en ellos contradicciones, incompatibilidades y aumento
de facultades en los mandos superiores que amplian la discrecionalidad en la toma de
decisiones, provocando o poniendo en riesgo la finalidad del Estado. lograr el bien

comun.

Las actuaciones desempefiadas por integrantes de juntas de cotizacién y/o licitacion
publica, derivadas de la compra, venta y contratacion de bienes, suministros, obras y
servicios que requieran los organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y
autonomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales
0 municipales, tal como lo establece la Ley de Contrataciones del Estado en su articulo
1, en varios casos han sido débiles en su aplicacion, pues se ha presentado
oportunamente un interés particular, situacién que se ha ligado o estereotipado con el
hecho de desempefar una funcién publica, aspecto que no solamente afecta la
confianza al aparato Estatal, sino que también vulnera el presupuesto de la nacion,

desestabilizando en cierta medida la economia nacional.
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En fin, los resultados de la utilizacién de la Ley de Contrataciones del Estado, tanto en‘u\”izz‘_t;j.\

I'd

los regimenes como en los casos de excepcidn, han presentado debilidades, a pesar de
contar con un sin-numero de modificaciones en la Ley, a pesar de la blusqueda en
cuanto a la transparencia respecta, pero, qué sucede en el caso de facultar al
funcionario publico de obviar la utilizacién dichos regimenes, como en el caso de

excepcion de arrendamiento o compra de inmuebles y maquinaria?

Es este cuestionamiento el que desata una serie de conjeturas, si a sabiendas de existir
regimenes especiales de contratacion y los casos de excepcion, que se supone son
altamente estrictos y vemos que los resultados de la utilizacion de estos no son los
esperados, se deduce, que cada proceso de contratacion llevado a cabo, muestra al
proceso de contratacién, y su Ley, como un sistema o proceso ligeramente operante,

por el hecho de no haberse regulado correctamente.

Es el caso de formularse algunas interrogantes; posee ciertas ventajas, el hecho de
evitar la utilizacién de la cotizacién, en los casos de excepcion, especificamente el del
numeral 2.1 de la Ley de Contrataciones del Estado?... Es posible que el hecho de
evitar la cotizacion, en el caso de excepciéon numeral 2.1, se facilite el poder satisfacer
intereses particulares o de terceros?...Y por Ultimo, si la misma norma legal, faculta al
superior jerarquico, a la toma de decisiones, es decir utilizar su discrecionalidad, y al
mismo tiempo le exime de responsabilidad, en qué lugar queda el interés supremo del

Estado, al evitar la utilizacion de la cotizacion publica?
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La realidad nacional nos ha demostrado como se ha utilizado la Ley de Contratacione

D

lo que hemos observado y escuchado a través de las redes noticiosas del pais,
comentarios que en verdad hacen que sea mas que evidente, necesaria, la elaboracion

del presente trabajo de tesis.

En fin la Ley de Contrataciones regula una gran cantidad de aspectos a ser tomados en
consideracion por aquellas personas que en determinado momento formen parte de
una junta de cotizacién o licitacion publicas, o simplemente por su jerarquia tengan
cierto grado de responsabilidad en la toma de decisiones u érdenes en la compra o
contratacion de un bien o servicio, puestos que al final de cuentas, dejaran huella en el

acontecer Estatal y nacional.

5.3 Debilidades que ostenta la Ley de Contrataciones del Estado

De manera amplia, un andlisis basico y elemental permite notar que la Ley de
Contrataciones del Estado adolece de rigidez en su normativa, que a lo largo de casi
veinticuatro arfios de vigencia ha pretendido enmendar mediante sendas modificaciones,
todo ello sin cimentar bases soélidas que restrinjan el aprovechamiento de beneficios
personales a costa del presupuesto publico sufragado en su mayor parte por los
guatemaltecos a través de los diferentes tributos ya sea en forma directa o en cascada,
o acudiendo al endeudamiento interno y externo para conseguir el financiamiento del
presupuesto publico que al final, los mismos guatemaltecos contintian amortizando con

SUS €SCasos recursos patrimonios personales.
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Esto se evidencia al verificar que la ley de Contrataciones del Estado carece de AN
apartados especificos en que se consignen los requisitos esenciales comunes a las
formas de negociacion en ella contenidas; la mas patente de estas ausencias se hace
presente en el articulo 49, cuyo epigrafe “Forma del Contrato”, el que al menos por la
mas elemental técnica legislativa podria haber contenido una enumeraciéon de los
requisitos esenciales de todo contrato administrativo, se limita, de la manera mas
rustica, a indicar el tipo de papel en que debe constar. Asi, este vacio legal es ocupado
por la discrecionalidad permitida, unas veces en forma expresa y otras en forma tacita
al funcionario nominado en la Ley como “autoridad superior”, de conformidad con lo
establecido en los articulos 9 del Decreto 57-92 y 78 de su Reglamento, Acuerdo

Gubernativo 1056-92.

Un ejemplo claro de las debilidades en mencioén puede notarse en el caso especifico de
las excepciones, citando a la Compra Directa contenida en el Articulo 43 de la Ley de
Contrataciones, cuyo monto no debe exceder los noventa mil quetzales (Q.90,000.00) y
en la cual es sencillo observar que en funcion de la celeridad y sencillez de la
negociacion no se consignan requisitos previos para la celebracién de la negociacion,
de donde la practica administrativa ha evidenciado que ante la ausencia inveterada de
controles pertinentes y rigurosos, se incurre en la prohibicion denominada
“Fraccionamiento”, es decir, dividir la negociacion en partes o realizar las adquisiciones
en forma fraccionada, con el fin de evitar la practica de la cotizacion o la licitacion: esto
inevitablemente ocasiona en primer lugar una infraccién administrativa y la respectiva

sancion pecuniaria como consecuencia, de conformidad con la Ley de Contrataciones
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en su Articulo 81, pero mas dramaticamente de la ilegalidad, el interés

enriquecimiento ilicito que subyace a la infraccion.

5.4 La elusion de aplicacion del régimen de cotizacion establecido en el
subnumeral 2.1 del numeral 2 del Articulo 44 de la Ley de Contrataciones

del Estado como caso de excepcién

Como se expresara en capitulos anteriores, en cuanto a las modalidades tanto de
adquisicion como de contratacion la Ley reconoce algunos casos, los cuales se
encuentran contenidos en el Capitulo Ill, del Decreto 57-92 del Congreso de la
Republica, Ley de Contrataciones del Estado, es el caso de las Excepciones, dentro de
la cual se regula la denominada Compra Directa, que se trato con anterioridad, y los
casos contenidos en el Articulo 44 de dicha Ley, cuyo epigrafe expresa Casos de
Excepcion, inicia su texto con la frase “Se establecen los siguientes casos de
excepcion”; esto indica claramente la intencion del legislador de prever el acaecimiento
de circunstancias que, derivado del fin del Estado, que es la realizacién del bien comun,

no se viera entorpecido.

Al efecto, el Articulo 44 se encuentra dividido en dos numerales: el primero de ellos,
identificado con el numeral 1.- establece que: “No sera obligatoria la licitacion ni la
cotizacion en las contrataciones en las dependencias y entidades publicas, conforme el
procedimiento que se establezca en el reglamento de esta ley en los casos
siguientes”... Los casos planteados en este numeral, en especial el subnumeral 1.3

dedicado al caso de excepcion proveniente de la necesidad de resolver situaciones de

v
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interés nacional o beneficio social han sido objeto de cuestionamiento publico, sin e "
embargo, de manera general debido a la forma en que el legislador lo plasmo en la
norma no presenta mayores complicaciones interpretativas, pues para ello se regulan
procedimientos en el reglamento de la misma, casos que por su necesidad, urgencia,

interés nacional o beneficio social, son claros.

Sin embargo, en el caso del numeral 2 del mismo articulo, no obstante existir alguna
claridad en su redaccién, la vaguedad permisiva de su aplicacién ha sido objeto de
interpretaciones descontextualizadas al contrastarlo con su correspondiente parte
reglamentaria; el texto contenido en el precitado numeral 2 del Articulo 44 de la Ley de
Contrataciones, expresa: “No seréa obligatoria la licitacion, pero se sujetan a cotizacion o
al procedimiento determinado en esta ley o en su reglamento, los casos siguientes”...
“2.1 El arrendamiento con o sin opcidén de compra de inmuebles, maquinaria y equipo
dentro o fuera del territorio nacional, conforme el procedimiento determinado en el

reglamento de esta Ley.”

Este numeral 2 del citado articulo, se integra al Articulo 21 del Acuerdo Gubernativo
1056-92, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que establece: “El
arrendamiento de inmuebles, maquinaria o equipo a que se refiere el numeral 2.1 del
Articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, “podréa efectuarse siempre que el
organismo, dependencia o entidad interesada careciere de ellos, los tuviere en cantidad

insuficiente o en condiciones inadecuadas’. ..
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..."Para el efecto, la dependencia o unidad interesada debera justificar la necesidad y
conveniencia de la contratacién, a precios razonables en relacidén a los existentes en el
mercado; y con estos antecedentes la autoridad administrativa superior de la entidad
interesada si lo considera procedente aprobara el contrato respectivo, de acuerdo a la
Ley de Contrataciones del Estado y el reglamento, sin perjuicio de poder aplicar el

procedimiento de cotizacién, a criterio de la citada autoridad”.

Es esta ultima frase...” sin perjuicio de poder aplicar el procedimiento de cotizacion, a
criterio de la citada autoridad’, ubicada al final del articulo 21 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, ha sido la causa, derivado de la libertad de aplicacion a
que deja lugar al administrador publico por las facultades tan amplias que otorga,
resultados contrarios a los que busca o pretende alcanzar el Estado, es decir, la
optimizacion de los resultados en la ejecucion de los recursos publicos en la prestacion
de los servicios a que estd obligado el sector publico, sin que el efecto de las

contrataciones sea el enriquecimiento ilicito.

Como puede apreciarse, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado otorga
al funcionario Publico, la facultad discrecional de sustituir o evitar la realizacion del
regimen de cotizacion publica, en los casos denominados en la Ley de Contrataciones
del Estado como casos de excepcion y le da potestad de escoger o elegir otro proceso

segun su “discrecion” o conveniencia, para la contratacién de un bien o servicio.

Lo anterior plantea los siguientes problemas esenciales:
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La ley no plantea la elusién como posibilidad: E| articulo 44 de la Ley de~Zoe:*

Contrataciones del Estado, numeral 2, citado nuevamente en forma textual en su
parte conducente y propia del presente trabajo, establece que “2. No sera
obligatoria la licitacién, pero se sujetan a cotizacion o al procedimiento
determinado en esta ley o en su reglamento, los casos siguientes: 2.1 El
arrendamiento con o sin opcién de compra de inmuebles, maquinaria y equipo
dentro o fuera del territorio nacional, conforme el procedimiento determinado en
el reglamento de esta Ley...”, no expresa en ninguna parte que la aplicacién del
régimen de cotizacion sea opcional o pueda elegirse aplicarlo a conveniencia.
Debe recordarse que siendo la ley la Unica fuente del Derecho Administrativo en
Guatemala, la inobservancia a la norma es generadora de la deduccion de
responsabilidades para los obligados; sujetada a examen de juridicidad, la

negociacion podria devenir ilicita.

Por jerarquia normativa, el reglamento no prevalece sobre la norma legal: en
virtud del principio de jerarquia normativa, las leyes reglamentarias desarrollan
procedimientos establecidos en las leyes, no crean normas diferentes; en todo
caso, debido a tal jerarquia, prevalece el contenido de la norma ordinaria por
sobre la norma reglamentaria, dado que la potestad legislativa la ostenta
Unicamente el Congreso de la Republica y, de conformidad con el articulo 183
literal e) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en ejercicio de
su funcion reglamentaria, el Presidente de la Republica, puede dictar como los

acuerdos, reglamentos y érdenes para el estricto cumplimiento de las leyes, sin

alterar su espiritu.
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5.5

’

En materia administrativa, la antinomia no debe favorece al funcionario sino al
imperio de la ley: en caso que dos normas que rijan un mismo proceso pudieran
antagonizar presentandose antinomia legal, debe favorecerse el procedimiento
administrativo legal normado, no acudir a interpretacion sobre una norma de
inferior rango que adolece de imprecisién pues, nuevamente, para la

administracién publica la fuente Unica y suprema es la norma.

Efectos

Estas actitudes traducidas en actos administrativos. producen efectos no

deseados y congruentes con la precitada parte considerativa de la Ley de

Contrataciones del Estado; con mayor relevancia se analizan dos grandes efectos:

a. Al practicarse la auditoria gubernamental como parte del control del gasto

publico por parte de la Contraloria General de Cuentas, se producen retrasos en
el actuar normal de la administracion publica, pues esta suspende sus
actividades normales con el fin de desvanecer las objeciones reparadas pro el
organo fiscalizador, retrasando el avance de las funciones sustantivas de las
instituciones publicas sufragadas con los recursos publicos provenientes del

pueblo, incumpliendo con la realizacion del bien comun;

Si la objecién no se desvanece, deberia generar la aplicacion de las sanciones
previstas en la Ley de Contrataciones del Estado, especificamente conforme a lo

establecido en el articulo 83 de dicho cuerpo legal;

v
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c. La inobservancia de la norma no debe quedar impune, ya que en todo caso es
procedente deducir las responsabilidades penales, civiles y/o administrativas en
su caso, de conformidad con la Ley de Probidad y Responsabilidades de

Funcionarios y Empleados Publicos, en sus articulos 8 a 14.

d. Al acudir a lo establecido en el Articulo 21 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, lo que realmente ocurre es que se realiza la
negociacion sin cumplir ninglin requisito, como si la ley no existiera, rindiendo la

norma completamente nugatoria.

Lo anterior deviene, como se menciono en su momento, que la actividad desarrollada
en la administracién publica, se encuentra restringida a un marco legal de accion,
especifico y limitado, esto quiere decir que: el funcionario y el servidor publico, no
podran hacer ni mas ni menos, que lo que le establezca la Ley, y por otro lado, el hecho
de contravenir el Reglamento de la Ley de Contrataciones a la misma Ley de

Contrataciones, da la pauta a obviar la Cotizacién Publica, legalmente.

Son perceptibles, ciertos beneficios, los adquiridos al evitar el uso de la cotizacion

publica y hacer uso de un sistema discrecional o innominado, al presentarse un caso de

excepcion como el del numeral 2.1 de la Ley de Contrataciones del Estado:
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e Evitar tramites burocraticos como la necesidad de implementar o desarrollar un
proceso, como lo es el régimen de cotizacion,

e Laresponsabilidad que se ve inmersa al participar como integrante de una junta de
licitacion o cotizacion publica en este caso se ve nula.

» Al evitar la participacion de la sociedad en el evento de licitacién y /o cotizacion, se
evita cualquier clase de reclamo tanto particular como legal por el hecho de no
hacerlo publico.

» Es mas factible la oportunidad de la presencia de intereses particulares quedando

en segundo plano el beneficio del Estado.
5.6 Analisis de la problematica planteada

El numeral 1 del Articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, faculta la omisién
de la utilizacion de ambos regimenes tanto de licitacion como de cotizacion, pero existe
un procedimiento regulado en el reglamento de la misma ley, el cual desarrolla la

forma para proceder en la compra o contratacion necesaria.

En el caso del numeral 2 del articulo 44 de la ley, especificamente el 2.1 que nos
ocupa, al igual que el numeral 1, omite la utilizacion del régimen de la licitaciéon, en
primera instancia, pero luego, al integrar lo regulado en su reglamento, se presenta la

facultad de omitir también la utilizacién del régimen de la cotizacién, autorizando la
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utilizacién de un procedimiento determinado en esta ley o en su reglamento, siendo de
especial interés nuestro el caso de arrendamiento con o sin opcién de compra de
inmuebles, maquinaria y equipo dentro y fuera de la capital, es claro y aparte de
expreso que la Ley de Contrataciones del Estado, faculta a la autoridad superior a
escoger el procedimiento para efectuar dicha accién, (en el arrendamiento con o sin
opcion de compra de inmuebles, maquinaria y equipo dentro y fuera de la capital), no
hay ningun problema si en todos los casos a presentar sea evidente que solamente se
busca el interés o beneficio del Estado, pero por lo regular no sucede eso, pues no es
comun que se presente tal beneficio al utilizar la alternativa del sistema de la compra

directa.

Es normal enterarse de los beneficios que obtienen muchos servidores publicos o
funcionarios, por la omisidn a la utilizacién de los regimenes de licitacién y cotizacién
publica, al acudir a una negociacion en forma directa sin observar lo establecido en el
Articulo 44 numeral 2, y es este articulo el que ha causado que se vea violentado el
Estado a través de la mala administracién del presupuesto, por tal razdn es necesario
modificar el mismo con la finalidad de velar por el beneficio del Estado y por ende de la

sociedad guatemalteca.

Si se quisiera someter a una balanza los pros y contras sobre la modificacién al
numeral 2.1 del Articulo 44 de la ley de contrataciones, debe tenerse presente que se
encuentra establecido constitucionalmente, que el bien general prevalece sobre el

particular.
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5.7 Necesidad de reformar el articulo 21 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado

La necesidad de reformar el Articulo 21 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, con la finalidad de excluir la frase: sin perjuicio de poder aplicar el
procedimiento de cotizacion, es necesaria, en virtud de lo contradictorio que se
presenta en cuanto a lo establecido en la Ley de Contrataciones del Estado, en su
articulo 44, ya que este aspecto afecta en primera instancia el Bien Juridico Tutelado
del Estado, por la razén que amplia facultades a las Autoridades que integran la
Administracion Publica, ya que pueden escoger obviar un procedimiento ya establecido
legalmente como lo es la Cotizacion Publica y en si optar llevar a cabo un proceso de
contratacion, que legalmente, al no existir en la normativa legal, simple y sencillamente
pueden liberarse de toda culpa al obtener resultados no satisfactorios o esperados en

base a los perseguidos por el Estado.

De los resultados contrarios a los esperados por el Estado, se deben mencionar los

aspectos mas afectados, entre estos:

5.71 Aspectos legales

Seran aquellos en los cuales, los efectos que produce la norma legal en mencién,

vulnera la certeza y seguridad juridica, que ha pretendido alcanzar con el hecho de

haberse presentado el proceso legislativo a través de una iniciativa de Ley, en este
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comun creando contradicciones, efectos contraproducentes o vacios legales.

e El Articulo 21 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, presenta
contradicciones con el articulo 44 de la Ley de Contrataciones, ya que el numeral
2, de este ultimo dice que deberan estar sujetos los casos de excepcion al
régimen de la Cotizacion Publica mas no al de Licitacion Publica; y en el caso del

Articulo 21, exime la utilizacion del régimen de Cotizacion Publica.

» El Articulo 21 del Reglamento de la Ley de Contrataciones, amplia facultades a
las autoridades superiores de forma ilegal por no contar con respaldo legal
existente, al permitir escoger un procedimiento de contratacion a su discrecion, lo
que no se establece en la Ley de Contrataciones del Estado, por el hecho que
existe una norma superior, segln lo que la normativa legal guatemalteca y la
supremacia de Ley postula, en concreto debera procederse segun lo que la Ley
de Contrataciones del Estado establece y no lo que establece el Reglamento de

la misma Ley.

e En el caso de la responsabilidad a deducirse, es sumamente limitado su control,
ya que deja un pardmetro exageradamente amplio de facultades a los
Funcionarios Publicos, permitiéndoles actuar y tomar decisiones, en casos

desmedidos.
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5.7.2 Aspectos sociales

Estos seran percibidos por la poblacién en general, afectandoles de modo que la figura
estatal de la Administracién Publica, a la cual, en determinado momento fueron
confiados los fondos percibidos por el Estado, son mal invertidos, derrochados o
desviados.

o Esta figura se presenta al momento que las autoridades correspondientes, en
base a las facultades otorgadas por el imperio de la Ley, desvian los recursos del
Estado, provocando que la transparencia buscada con la finalidad de probar una
buena administracion de los recursos, en lugar de ser optimizada es derrochada
o malgastada, en intereses particulares, casos no ficticios que se han presentado
al momento de llevar a cabo procesos de contrataciones por parte del Estado y

sus instituciones.

5.7.3 Aspectos politicos

El aspecto politico es trascendental, ya que se tiene la oportunidad de, actuar en
consenso a favor de la creacién de normas legales, a través de iniciativas de ley y sus
respectivas modificaciones, pero, como caracteristica propia de muchos gobiernos, la
ausencia de voluntad politica al no corregir defectos legales, provoca consecuencias
negativas; tal es el caso del Articulo 21 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, que ha sido de conocimiento publico, los efectos negativos y contrarios a los

fines del Estado, provocados en ciertas contrataciones, que las autoridades superiores,
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en base a su discrecion, han optado a evitar la utilizacion del régimen de la Cotizacion

Publica.

Otro aspecto sumamente nocivo a nivel social, es que la impunidad es concebida como
un mal endémico, pues el resto de empleados publicos asumen normal el hecho que el
funcionario incumpla la norma legal en vez de respetarle, y mas aln que pueda

producirle beneficios cuyo origen es igualmente ilicito.

5.74 Aspectos técnicos

Estos se reflejan, en la falta los controles adecuados llevados a cabo por las Unidades

de Auditoria Interna de las Instituciones, asesorias especificas y la Contraloria General

de Cuentas, en el sentido que deben sugerir y de lo contrario, obligar, la correcta

aplicacion de procedimientos, manuales y normativos internos, etcétera.

5.8. Proyecto de reforma del Articulo 21 del Acuerdo Gubernativo 1056-92

ACUERDO GUBERNATIVO NUMERO -2014

PALACIO NACIONAL: Guatemala,

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA,

CONSIDERANDO
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Que la finalidad del Estado es la realizacién del bien comun, por medio de la
prestacion de los servicios publicos, a través de la correcta inversion de los

recursos publicos por medio de procesos transparentes, eficientes vy

eficaces.

CONSIDERANDO:

Que el volumen de adquisiciones y contrataciones realizadas por el Estado ha
denotado que determinadas situaciones hacen susceptibles los regimenes
legales para la compra y contratacion de bienes a vulnerabilidad, tornandose
imperiosa la necesidad de proteccién de los recursos publicos, con el objeto
de lograr la cobertura de necesidades a la poblacion, dotando de

transparencia los procesos de contrataciéon publica.

CONSIDERANDO:

Que con el fin de depurar los aspectos procedimentales en materia de
contrataciones publicas, se hace preciso expresar con claridad su regulacion
dentro de un marco legal rigido y estricto, en funcion de la certeza vy

seguridad juridicas que el Estado debe imprimir a todos sus actos.
POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 183 literal e) de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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ACUERDA: Nl ¢
La siguiente:

Reforma al Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, Acuerdo

Gubernativo Numero 1056-92 del Congreso de la Republica de Guatemala.

ARTICULO 1. Se reforma el Articulo 21 del reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el cual queda asi: “ARTICULO 21. Arrendamientos. El
arrendamiento de inmuebles, maquinaria y equipo a que se refiere el numeral 2.1 del
articulo 44 de la Ley, podra efectuarse siempre que el organismo, dependencia o
entidad interesada careciere de ellos, los tuviere en cantidad insuficiente o en
condiciones inadecuadas. En cumplimiento de lo establecido en la ley, la dependencia o
unidad interesada justificara documentalmente la existencia de programacion que
motiva la contratacion dentro del Plan Operativo Anual para acreditar la necesidad y
conveniencia de la contratacion, asi como la prevision presupuestaria respectiva, asi
como la favorabilidad de precios razonables en relacién a los existentes en el mercado.
Con estos antecedentes, la autoridad administrativa superior de la entidad interesada si

lo considera procedente, aprobara el contrato respectivo, de acuerdo a la Ley y este

Reglamento.”

ARTICULO 2. El presente Acuerdo entrara en vigor el dia siguiente de su

publicacion en el diario oficial.

DADO EN EL PALACIO NACIONAL, EN LA CIUDAD DE GUATEMALA, A

DIAS DEL MES DE DE
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CONCLUSIONES NG

1. El Articulo 21 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, faculta
con exceso, sobre la ley, la actuacion de los funcionarios en los actos
discrecionales, relacionados a la contratacion de arrendamientos con o sin

opcién a compra de inmuebles, maquinaria y equipo.

2. El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en su Articulo 21,
permite la extralimitacién en las facultades de los responsables en la toma de
decisiones, contradiciendo lo establecido en la Ley del Organismo Judicial en su

Articulo 9, sobre el respeto a la jerarquia normativa.

3. Al optar por un procedimiento ajeno a los contemplados en la Ley de
Contrataciones del Estado, como lo son los regimenes de licitacion y cotizacion
publica, como en el caso de arrendamiento, se amplia la posibilidad de vulnerar

el interés general del Estado.

4. La Ley de Contrataciones del Estado, es precisa al detallar la competencia en la
toma de decisiones a autoridades especificas, sin embargo el reglamento les
faculta a eludir la utilizacion del régimen de cotizacién publica sin

responsabilidad alguna.
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RECOMENDACIONES

1. Corresponde al Presidente de la Replblica en Consejo de Ministros, reformar el
Articulo 21 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, con el objeto
de limitar la discrecionalidad al seleccionar un proceso inadecuado en el caso de
excepcidn como el que regula los arrendamientos con o sin opcion de compra de

inmuebles, maquinaria o equipo, por parte del Estado.

2. Es imperioso que el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros,
consideren la reforma planteada, ya que la Ley del Organismo Judicial, en su
Articulo 9, considera lo referente a la jerarquia normativa, a fin de que la Ley de

Contrataciones del Estado prevalezca sobre su propio reglamento.

3. Es forzosa la reforma al Articulo 21 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, por parte del Presidente en Consejo de Ministros, a fin de que los
casos de arrendamiento con o sin opcién de compra de inmuebles, maquinaria o
equipo, se rijan por un dnico procedimiento regulado en ley, transparente, y que

alcance el fin supremo del Estado, que es el bien comun.

4. Es fundamental capacitar a los funcionarios publicos en temas de ética publica,
pues los casos de arrendamiento en los que el Estado forma parte, se ha
pretendido tergiversar la norma reglamentaria, ya que en estos casos no se
releva el 6rgano la obligacion de cotizar, sino la forma de cotizar de acuerdo al

Articulo 9 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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