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Guatemala, 1 de febrero del afio 2016

Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

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

Respetable Doctor Mejia Orellana:

De conformidad con lo que establece el Articulo 31 del N

¢}

brﬁwo' para-la-Elabaracion

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, como Asesora del trabajo de tesis del estudiante Yitzhak Jashua Hernandez
Si, del trabajo intitulado INTERPOSICION DE INCONFORMIDADES COMO ACCION
DILATORIA EN PROCESOS DE LICITACION ANTE EL MINISTERIO PUBLICO DE
GUATEMALA, emito la opinién siguiente:

a)

b)

d)

He examinado los documentos que conforman el trabajo de investigacion y
estimo que el mismo contiene material cientifico que permitira al lector
desarrollar de manera sencilla y practica un conocimiento sobre la normativa
legal y procedimientos de contratacién publica, particularmente sobre lo
relacionado con la practica administrativa de interposicion de inconformidades.
En cuanto al conocimiento técnico que pudiera transmitir, el mismo goza de
efectividad en cuanto a la transmisién de ideas y fue realizado tomando como
sustento regulacién legal vigente.

La metodologia de investigacién utilizada fue el método deductivo. Las técnicas
de investigacion fueron de tipo bibliografica y de observacion, las cuales son
suficientes para la obtencion de la conclusién discursiva.

Sobre la redaccién del trabajo de investigacion, la misma es clara y guarda total
congruencia en cada uno de sus capitulos, permitiendo asi que el lector se
identifique con un tema que no resultara del todo desconocido, afiadiendo a ello
que la terminologia utilizada es comprensible. Se aprecia que la redaccion
identifica con exactitud la problematica analizada y resulta ser de facil
asimilacion.

Cientificamente el trabajo de investigacion podra tener alcance beneficioso, toda
vez que la recomendacion de modificaciéon parcial de uno de los articulos de la
Ley de Contrataciones del Estado atendera a las necesidades que las entidades
del sector publico poseen en la actualidad, contribuyendo a la celeridad en la
obtencion de recursos que permitan desarrollar los programas y proyectos de
dichas entidades.

La conclusion discursiva vertida por el autor del trabajo de investigacion se
estima apegada a Derecho y responde al andlisis, técnico y juridico de las
situaciones descritas en la investigacion.

De la bibliografia utilizada, las citas corresponden al tema desarrollado; conviene
mencionar que no existe gran cantidad de bibliografia sobre el tema de la
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i g Licenciada Patricia Beatriz Guzman Rivera

Abogada y Notaria
contratacién publica en Guatemala, toda vez que en comparacion con otras
disciplinas del Derecho, la contratacién publica es de reciente aplicacion,
teniendo como regulaciéon preponderante la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento, motivo por el cual los analisis realizados por el investigador
constituyen en si una fuente de conocimiento cuyo valor debe ser considerado.

Por lo anterior, como profesional del Derecho estimo que el trabajo de investigacion
cumple con el objetivo por el cual fue desarrollado por lo que apruebo el contenido de
la misma, haciendo de su conocimiento que al no ser pariente del estudiante dentro de
los grados de Ley y por tener conocimiento de los pasos tomados para la elaboracion
del trabajo de investigacion, estimo procedente emitir la presente opinion.
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PRESENTACION

El presente trabajo de investigacion contiene informacién relacionada con la contratacion
publica que se desarrolla en Guatemala, en el marco de la Ley de Contrataciones del
Estado. El mismo consiste en el analisis de las causas que derivan en la presentacién de
inconformidades en los procesos de licitacién publica gestionados por el Ministerio Publico

durante el afio 2015.

El sujeto de investigacion fue el Ministerio Publico. Las variables fueron los expedientes de
licitacidn adjudicados durante el afio 2015. Conviene mencionar que la investigacion se
ajusta a la rama del derecho publico, particularmente al derecho administrativo. Es de tipo
cualitativa, en virtud que la informacion recabada refleja situaciones acaecidas en funcién

de la gestion de procesos que se realizan por la administracion publica.

En cuanto al aporte académico, se estima que las normas que regulan la contratacion
publica no son de dominio publico, es decir, que no todos los profesionales del derecho se
encuentran identificados con los procedimientos que es establece la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, motivo por el cual el lector podra de manera
sencilla, breve y concreta, adquirir conocimiento que le permitird formar un criterio sobre el
tema. Se espera que el resultado de la investigacion tenga alcances en la Administracion
Publica, particularmente en los procesos de contratacidon que permitan la celeridad y

transparencia de los mismos.



HIPOTESIS

¢ Podrian los procesos de licitacion puablica adjudicados por el Ministerio Pablico durante el
afio 2015 haber sido tramitados en plazos prolongados en virtud de la presentacion de

inconformidades?

Mediante la hipotesis descriptiva se pretendid establecer la conveniencia o no de la
presentacion de inconformidades en el plazo maximo establecido para ello, retrasando los

procesos de licitacion adjudicados.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

La metodologia de investigacién utilizada fue el método deductivo. De conformidad con el
contenido del trabajo, se puede determinar que la hipotesis planteada fue verificada, toda
vez que la presentacion de inconformidades en los procesos adjudicados por el Ministerio
Publico durante el ano 2015, evidencian que las acciones impugnadas no eran por errores

u omisiones de caracter legal.

La pretension surgié del descontento de los interponentes por no haber obtenido un
beneficio de la decisidbn tomada por las juntas de licitacion; lo anterior, significé un perjuicio
a la tramitacion con celeridad de los expedientes de negociacion, retrasando con ello la
obtencién de bienes, servicios y suministros. En tal virtud, la hipétesis quedé plenamente

validada.
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INTRODUCCION

La contratacion publica en Guatemala es un tema que se relaciona con la prestacién de
servicios elementales por parte del Estado, a través de las instituciones que ejecutan el

presupuesto general de la nacion.

Dicho tema requiere de profundidad en cuanto a su conocimiento, motivo por el cual el
investigador manifestd su interés en desarrollar el tema a partir de la practica del mismo,
toda vez que a la fecha de la investigacion tiene siete afos de realizar sus actividades

laborales sobre el tema.

El objetivo de la investigacion fue establecer si la practica administrativa denominada
inconformidad, ha sido utilizada en estricto apego a la razén por la cual fue creada y no
como una accion dilatoria. En el desarrollo de la investigacion se logré cumplir con el
objetivo relacionado, toda vez que se logré verificar la premisa de la hipotesis, en cuanto a
que las interposiciones estaban siendo utilizadas para fines distintos al de su objetivo

juridico.

Como autor estimo que la investigacidon cumple con el objetivo principal de su razén de
ser La detemminacién del usc de las inconformidades como una mala practica que retrasa
el resultado de los procesos, es decir, la obtencion de recursos para las entidades del

Estado, encargadas de la prestacion de servicios esenciales

@



distintas dependencias y cuyo personal realiza las actividades que permiten ejecutar el

presupuesto del Estado en funcion de los servicios elementales que deben prestarse; en el
capitulo 1l, se describe al Ministerio Publico como una de las instituciones del sector
publico, describiendo las actividades y estructura organizativa del mismo; en el capitulo 11|
se hace referencia a la contratacion publica, la cual sustenta la adquisicion de bienes y
contrataciones de servicios, suministros y obras de conformidad con lo que regula la Ley
de Contrataciones del Estado, detallando las modalidades de contratacion y las etapas de
los procesos de licitacion; finalmente, en el capitulo |V se detallan los mecanismos legales
de depuracion de los procesos de contratacion publica, analizando las inconformidades
que fueron presentadas en contra de adjudicaciones a los concursos publicos de licitacion
gestionados por el Ministerio Publico, asi como el analisis de las causas de interposicion
de inconformidades y sus efectos, sin dejar de lado una propuesta de reforma legal, que

contiene la posibilidad de agilizar los procesos, sin detrimento de la transparencia.

De la practica se ha podido observar que las inconformidades han sido interpuesta con un
fin distinto al que la origina: Depurar errores del proceso. Se utilizé el método de
investigacion deductivo, con técnicas bibliograficas y de observacidén, tomando en

consideracion el contenido documental propio de la accidon administrativa presentada.

(i)



CAPITULO | ttemgia S5

1. Administracion publica

1.1. Definicién, origen y funcion de la administracién publica

Segun la Real Academia Espariola, la administracion publica es la “organizacién ordenada
a la gestion de los servicios y a la ejecuciéon de las leyes en una esfera politica

determinada, con independencia del poder legislativo y el poder judicial”.’

La administracién publica, por tanto, es la potestad o funcién que tiene por objeto,
mediante las gestiones efectuadas por el servidor publico (funcionarios y empleados
publicos), el realizar actividades que permitan la consecucion del mejor aprovechamiento
de los recursos del Estado, para garantizar la proteccion a la persona y a la familia, y dar
cumplimiento a lo que establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en
su Articulo 1, mediante acciones que se encuentren fundamentadas en Ley. Tiene como
fin primordial la ejecucion de procedimientos que provean de servicios a las personas que

lo necesiten.

Segin José Juan Sanchez Gonzalez, citando a Luis Aguilar Villanueva en su libro los
objetos de conocimiento de la administracion publica, “la administracion publica tiende a
estar privada de existencia y consistencia originales, asi como autonomia y existencia

propias. Su origen, sustancia, estructura y existencia dependen del Estado. Su ser esta en

'http:/ema.rae.es/drae/?val=admin istraci%C3%B3n+p%C3%BAblica (consultado 25/08/2015)



©D
el otro, y la administracion publica no es sino la politica misma gubemamental en actoQen

~

proceso de realizacion”.?

De dicha cuenta, la administracion publica no podria subsistir sin la organizacion estatal de
un pais, motivo por el cual se convierte en una indispensable actividad que es realizada

por personas que desempefian sus labores bajo una relacion de dependencia.

La administracion publica es por lo tanto la heramienta que posee el Estado para la
consecucion de sus fines, siendo estos el bienestar general y la seguridad integral de
todos aquellos a quienes debe brindar servicios esenciales que les permitan garantizar la
vida, la educacion, la seguridad, la vivienda, entre otros, necesidades que surgen de la

relacion entre personas y de su voluntad de convivencia en conjunto.

La funcibn de la administracidn publica, entonces, es la planificacion, coordinacion,
ejecucidon y evaluacion de programas para la consecucién de los fines del Estado,
mediante el ejercicio de la funcidon administrativa y las gestiones de interés publico, las
cuales se desarrollan por los entes que conforman los organismos del Estado con el objeto
de generar satisfactores que equilibren la desigualdad economica y social, lo que significa
la esencia de las obligaciones del Estado. Por ende, la funcidn referida cobra
trascendencia en virtud que de ella depende la dinamica del sector puablico, en los distintos
ambitos que se refieren al bienestar de la poblacién en general, a aquellas acciones que

tienden a garantizar el bien comun.

’sanchez Gonzalez, José Juan, La administracion publica como ciencia: su objeto y su estudio, pag.
202




1.2. Dependencias de la administracién publica en Guatemala

1.2.1. Ministerios que conforman el Organismo Ejecutivo

En Guatemala, son 14 los ministerios de Estado, los cuales realizan las actividades que
por mandato legal les comresponde, con la finalidad de alcanzar el beneficio social. Los

ministenios de Estado son los siguientes:

a) Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion;
b) Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales;

C) Ministerioc de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda;
d) Ministerio de Cultura y Deportes;

e) Ministerio de la Defensa Nacional,

f) Ministerio de Desarrollo Social;

Q) Ministerio de Economia;

h) Ministerio de Educacion;

i) Ministerio de Energia y Minas,

) Ministerio de Finanzas Publicas;

k) Ministerio de Gobernacion;

) Ministerio de Relaciones Exteriores;

m)  Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social;

n) Ministerio de Trabajo y Prevision Social.
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Los ministerios estan integrados por vice ministerios, secretarias, areas, direcc\;orfiesw_
departamentos, secciones, unidades, segun la estructura organizativa y jerarquica de cada
uno de éstos y sus reglamentos internos; siendo su marco legal general la Ley del
Organismo Ejecutivo. Los ministerios de Estado tienen su fin en la consecucion de la
prestacién de servicios publicos que garanticen oportunidades de vida digna. Asimismo,
para el desarrollo de sus funciones, realiza la prestacién de dichos servicios mediante
objetivos y administracion de recursos segun las politicas que dicta el Estado, enfocados a

garantizar la satisfaccion del bien publico en un marco democratico.
1.2.2. Entidades auténomas y descentralizadas

Se les denominan auténomas y descentralizadas, en funcidbn que no pertenecen al
Organismo Ejecutivo; sus caracteristicas esenciales son las siguientes: Cuentan con
regulacion legal, administracién, patrimonio, personalidad juridica, autoridades,
presupuestos y/o fondos privativos propios en el desarrollo de su competencia. Sin
embargo, los recursos econdémicos no constituyen un ingreso propio en si mismo, sino que
dependen de una asignacion financiera anual que proviene del presupuesto general de
ingresos y egresos del Estado; razén por la cual, su autonomia es legal y no real, ya que
en su mayoria no son autofinanciables. Su estructura organizacional se encuentra
regulada en su normativa institucional. En Guatemala, algunas de las entidades
autbnomas y/o descentralizadas que también prestan servicios a la poblacién de manera
directa o indirecta, brindando servicios que, aunque no todos son esenciales, tienden a dar

continuidad a actividades, son las siguientes:



Instituto Guatemaiteco de Seguridad Social;
Instituto de Fomento Municipal,

Banco de Guatemala;

Superintendencia de Bancos;

Contraloria General de Cuentas;

Instituto Guatemalteco de Turismo;

Ministerio Publico;

Procuraduria de los Derechos Humanos;
Superintendencia de Telecomunicaciones;

Corte de Constitucionalidad:;

Empresa Portuaria Nacional Santo Tomas de Castilla;
Empresa Portuaria Quetzal,

Instituto Técnico de Capacitacion y Productividad;
Instituto Nacional de Electrificacion;

Organismo Judicial,

Superintendencia de Administracion Tributaria;
Universidad de San Carlos de Guatemala;
Confederacién Deportiva Autbnoma de Guatemala;
Registro de Informacion Catastral,

Registro General de la Propiedad.

Como ya se hizo mencién, estas entidades no dependen directamente del gobiermo

central; no obstante, si utilizan los recursos del estado, aunque también en algunos casos

tienen fondos privativos propios.



1.3. Servidores publicos que integran las dependencias de la administraci".(;S‘n#»-i_l

publica en Guatemala

Las distintas dependencias de la administracion publica en Guatemala son conformadas
por personas que ya sea por nombramiento o por eleccion, ejecutan sus labores o prestan
sus servicios de conformidad con una relacién laboral. Bien sea de caracter técnico,
administrativo, operativo o de direccion, ajustan su quehacer dentro de los parametros de
la normativa institucional a la que sirven. Su actuar contribuye a un fin comun: la

prestacion de servicios a la poblacidn. Se pueden identificar asi:

1.3.1. Funcionario publico

El Articulo 1 del Acuerdo Gubernativo 18-98, Reglamento de la Ley de Servicio Civil,
define al funcionario publico de la manera siguiente: “Es la persona individual que ocupa
un cargo o puesto en virtud de eleccidn popular o nombramiento conforme a las leyes
correspondientes, por el cual ejerce mando, autoridad, competencia legal y representacion
de caracter oficial de la dependencia o entidad estatal correspondiente y se le remunera

con un salario”.

Un funcionario publico es aquel que ejerce labores de direccion o jefatura con facultad de
decision en determinada dependencia de la institucion en donde labora. Sus funciones son
las delegadas en las nomativas institucionales, tales como reglamentos interiores de
trabajo, acuerdos, manuales, instructivos, circulares, guias o cualquier instruccion

fundamentada en derecho.
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El Articulo 154 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula: ‘LOs s © v/
funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legalmente de su conducta
oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella”. Este precepto es un pilar esencial del
principio de legalidad, mismo que en teoria debe regir el actuar de los funcionarios
publicos, para que la ética, probidad y transparencia de sus actuaciones se haga patente.
La accién de un funcionario publico que se encuentre fundada en el autoritarismo, est en

clara oposicion a lo que preceptia dicha norma y violenta los principios generales del

derecho.
1.3.2. Empleado publico

El Articulo 1 del acuerdo citado también define al empleado publico, asi: “Es la persona
individual que ocupa un puesto al servicio del Estado en las entidades o dependencias
regidas por la Ley de Servicio Civil, en virtud de nombramiento o contrato expedidos de
conformidad con las disposiciones legales, por el cual queda obligada a prestar sus
servicios 0 a ejecutar una obra personaimente a cambio de un salario, bajo la direccion
continuada del representante de la dependencia, entidad o institucion donde presta sus

servicios y bajo la subordinacion inmediata del funcionario o su representante”.

De las definiciones descritas es simple determinar diferencias y similitudes entre ellas; por
ejemplo, entre las similitudes estan que tanto el funcionario como el empleado publico
pueden ocupar un puesto en vitud de nombramiento, ambos estan sujetos a

responsabilidad civil, penal y administrativa, extremo determinado en el Articulo 155 de la



Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; y finaimente, ejecutan sus labores W/

cambio de la recepcién de un salario.

Se distinguen uno del otro en que el funcionario ejerce mando, autoridad y muchas veces
representacion de caracter oficial de alguna dependencia o entidad; el empleado, en
cambio, realiza su trabajo bajo la direccién continuada de éste y en subordinacion

jerarquica.

En las instituciones del estado, existen organizaciones jerarquicas de caracter
administrativo, en las que se refleja el hecho de que hay una mayor cantidad de
empleados que de funcionarios publicos, en virtud que los puestos de direccidon son menos

en cantidad a los de subordinacion.

Claro esta que tanto los empleados como los funcionarios son servidores publicos. Otra
diferencia entre ellos radica en la magnitud de responsabilidad por sus acciones, toda vez
que ambas figuras tienen responsabilidades propias; Los funcionarios publicos, por los
puestos que desempefan, tienen que realizar actividades que conllevan mayores
consecuencias administrativas, penales o civiles para si y para las dependencias que

representan.

Estas dos figuras, funcionario y empleado publico, son la herramienta principal de la
administraciébn publica, ya que sus actuaciones reflejan las funciones que las

dependencias realizan. Al respecto, es conveniente mencionar, como ya se hizo



anteriormente, que existen responsabilidades para los funcionarios y empleados publicos’:'2—~

(servidores publicos), las cuales pueden son de los tipos siguientes:

a) Responsabilidad politica: Aplicable con exclusividad a los ministros de Estado;
conocida en su acepcion o procedimiento legal como interpelacion. Surge de las
decisiones que puedan tomar los funcionarios a los que les esta atribuida esta facultad. Se
establece mediante el Control Parlamentario, Juicio Politico o interpelacion para el caso de
otros funcionarios, tales como gobernadores, presidente y demas cargos que tienen

atribuida este supuesto normativo.

b) Responsabilidad de tipo juridico: Surge cuando los funcionarios incumplen normas

legales o dejan de cumpilirlas. Pueden ser:

b.1 Civil: Causan dafios y perjuicios a los administrados, y en este caso podemos
encontrar la responsabilidad de tipo civil. Para deducirla se utiliza el juicio sumario de
responsabilidades y segun el Articulo 155 de la Constitucion Politica de la Republica,

establece que el estado es solidariamente responsable.

b.2 Penal: Se materializa cuando los funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de
su cargo, cometen unc de los delitcs ¢ faltas regulados por el Cédigo Penal; existen
algunos funcionarios que gozan de antejuicio, salvo el caso de delito flagrante. Cualquier

funcionario puede cometer cualquier delito de los tipificados en el Cédigo Penal.



b.3 Administrativa: Se origina del ejercicio de la competencia administrativa, es deé‘i'r'»e‘rl_;

ejercicio de las facultades legales, el funcionario superior, en cumplimiento de su potestad
de control y sancién, puede aplicar las medidas correctivas al implicado, previa audiencia
para que se defienda. La escala de sanciones esta regulada en la Ley de Servicio Civil en
su Articulo 74, en el Codigo de Trabajo y en la normativa legal aplicable por cada
dependencia. Si el acto afecta derechos de los particulares estos deben utilizar los
recursos administrativos que les asisten para desarrollar su defensa técnica. Si el
funcionario superior dicta resolucion el recurso se llama sistema de justicia delegada, y al
contrario si es el mismo funcionario superior quien dicta la resolucion o el acto y él
resuelve el recurso, se denomina sistema de justicia retenida; sin perjuicio de otros
recursos aplicables en la via judicial donde éstos deben interponerse ante las Salas de

Trabajo y Prevision Social.

En el tema de la responsabilidad de los servidores publicos, el Articulo 155 de la
Constitucion Politica de la Republica regula: “Cuando un dignatario o funcionario o
trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la Ley en perjuicio de los
particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva, sera solidariamente
responsable por los dafios y perjuicios que se causaren. La responsabilidad civil de los
funcionarios y empleados publicos podra deducirse mientras no se hubiere consumado la

prescripcién, cuyo témino serd de veinte anos.”

Asimismo, para prevenir la actividad ilicita y el abuso de autoridad en el desempefio de la
funcién publica de los servidores publicos, la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala establece: “Articulo 156. No obligatoriedad de Ordenes ilegales. Ningun
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funcionario empleado publico, civii o militar, estd obligado a cumplir érdéheg“-:

manifiestamente ilegales o que impliquen la comision de un delito”.

Por lo anteriormente sefialado, a criterio del suscrito, indudablemente se hace necesaria la
actividad de funcionarios y empleados publicos, como parte de la funcién publica para
ejecutar la competencia de la administracion publica que permite externar la actuacion
publica del Estado. Ello nos lleva a inferir que en condiciones ideales, los servidores
publicos deben cumplir con sus funciones principales, las cuales son, como su nombre lo
indica, servir al publico, a la poblacidon que requiere la prestacion de servicios del Estado,
sean estos de caracter educativo, cultural, de salud, vivienda, seguridad y justicia, entre

otros.

La administracion publica es consecuentemente, la gestion de recursos que permite la
prestacion de servicios esenciales para la poblacion; una actividad necesaria para el

desempefio efectivo del Estado, una obligacién del Estado para lograr el bien comun.

Dentro de una sociedad, es necesaria la organizacion de los entes que regulan la
prestacion de los servicios elementales; la ejecucion ordenada de las tareas inherentes a

dichos servicios es lo que denominamos Administracion Publica.

Sin esta Administracion Publica, prevaleceria el caos organizacional del Estado y los

individuos vivirian en una constante busqueda de la satisfaccion de servicios para si

mismos y sus familias, en un ambiente de ilegalidad, irrespeto y desorden.

11
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CAPIiTULO I

2. El Ministerio Publico

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece en su Articulo 251: “El
Ministerio Publico es una institucion auxiliar de la administracién publica y de los tribunales
con funciones autbnomas...”. Como se menciond en el capitulo |, el Ministerio Publico es
una institucion auténoma; el mismo articulo cita: “su organizaciéon y funcionamiento se

regira por su ley organica”.

El Decreto 40-94 del Congreso de la Republica, Ley Organica del Ministerio Publico, en su
Articulo uno estipula: “El Ministerio Publico es una institucion con funciones auténomas,
promueve la persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de accion publica;

ademas velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais”.

El Ministerio Publico forma parte de la Administracion Publica, en virtud que se encuentra
constituido para prestar servicios a la poblacion Guatemalteca como una institucion
autonoma, relativos a la persecucion penal de oficio o a instancia particular por actos que
infringen las leyes penales del pais con ambito territorial circunscrito al territorio de la

Republica de Guatemala

El Articulo 56 de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico establece: “...El Ministerio Publico
cuenta con fondos privativos...”; es evidente que existe una autonomia en cuanto a la

toma de decisiones, organizacion y aspectos financieros en forma relativa, ya que dichos
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aspectos financieros guardan una total dependencia con la cuota financiera de asignacion - -

mensual recibida por el Ministerio de Finanzas Publicas.

Dentro de los principios que rigen al Ministerio Publico se pueden citar los siguientes:

a. “Unidad, por ser una institucion u érgano administrativo, integrado por diversos
funcionarios que realizan cometidos institucionales, bajo la direccién y coordinacién de la

autoridad superior de la misma;

b. Autonomia funcional, que implica que en el ejercicio de sus funciones sustantivas

(persecucion penal y contralor de la investigacion) no esta subordinado a autoridad alguna,;

C. Legalidad, puesto que su organizacion y funcionamiento se regira por su ley
organica segun lo dice el mismo articulo 251 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala;

d. Jerarquia, ya que su Jefe es el Fiscal General de |la Republica, unica autoridad

competente para dirigir la institucion.®

Los mencionados principios hacen de la Institucion un ente auténomo, independiente de
las actividades y jerarquias de los poderes del estado. Tratandose del ente investigador y
encargado de la persecucion penal, resulta necesaria su autonomia funcional, jerarquica y

operativa.

* hitps://les.wikipedia.org/wiki/Ministerio_P%C3%BAblico_(Guatemala) (consultado 03/10/2015)
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2.1. Historia del Ministerio Publico

“El Ministerio Publico, previo a las reformas constitucionales que regularon su
funcionamiento, se encontraba integrado a la Procuraduria General de la Nacion, conforme

el Decreto 512 del Congreso de la Republica de Guatemala.

En 1993, el Estado de Guatemala dio un giro sustancial en la forma de organizar el
sistema penal para enfrentar la criminalidad en nuestro pais y dividid las tareas de
juzgamiento, investigacion y persecucion penal en distintos 6rganos para establecer un
sistema de pesos y contrapesos que permitiera eliminar las arbitrariedades y el abuso de

poder que se observo durante la vigencia del sistema anterior.

El Ministerio Publico, a raiz de la Reforma Constitucional de 1993, se constituyé en un
organo autébnomo encargado de ejercer la persecucion y la accion penal publica. El Codigo
Procesal Penal que entré en vigencia en 1993 trajo consigo una serie de funciones y
responsabilidades para el Ministerio Publico, resumiéndose todas ellas en dos grandes
areas: Facultades de direccién de la investigacion en la denominada etapa preparatoria y

las facultades de acusacion para el ejercicio de la persecucion penal propiamente dicha.

Tomando en consideracidn que la Reforma Constitucional y la reforma procesal penal

conciben al Ministerio Pablico como un ente auténomo, se emitié el Decreto No. 40-94 Ley

Organica del Ministerio Publico.
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Publico integra la Instancia Coordinadora de la Modemizacién del Sector Justicia -ICMSJ-,
conjuntamente con el Organismo Judicial, el Instituto de la Defensa Publica Penal y el
Ministerio de Gobemacidn, con el propésito de que permanentemente las altas autoridades
del sistema penal mantuvieran una coordinacion para dar soluciones a la problematica que

ocasionaria la implementacion del nuevo sistema procesal.”*

Resulta ciertamente interesante la reflexion del cambio de un sistema penal inquisitivo a un
sistema penal acusatorio, en virtud que era manifiesta en muchos casos, la violacion al

principio elemental y constitucional del debido proceso, asi como al derecho de defensa.

La modificacion del sistema penal permitié que se fortaleciera el cumplimiento del debido
proceso, y las garantias constitucionales, entre ellas la que regula el Articulo 14 de la
Constitucion Politica de la Republica: “Toda persona es inocente, mientras no se le haya

declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada”.

Para el pais y su poblacién resulta de sumo beneficio contar con un sistema penal que
permita ejecutar una investigacion objetiva, cientifica (a través de la Direccion de
Investigaciones Criminalisticas —DICRI-) y de analisis, labor que realiza el Ministerio
Pudblico en estricto apego a las leyes De no contarse con dicha institucion, la labor de
acusacion careceria de objetividad y podria prestarse a intereses particulares o a jueces

qgue de manera arbitraria y discrecional tomarian decisiones y ejecutarian sentencias.

4 http://wikiguate.com . gt/ministerio-publico/ (consultado 03/10/2015)
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2.2. Funcion del Ministerio Publico

El Articulo 251 anteriormente considerado, indica: “...los fines principales son velar por el

estricto cumplimiento de las leyes del pais...”.

El Decreto 40-94, Articulo dos, regula: “Son funciones del Ministerio Publico, sin perjuicio

de las que le atribuyen otras leyes, las siguientes:

a. Investigar los delitos de accién publica y promover la persecucion penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constitucion, las leyes de la Replblica,

y los Tratados y Convenios Internacionales.

b. Ejercer la accioén civil en los casos previstos por la Ley y asesorar a quien pretenda
querellarse por delitos de accion privada de conformidad con lo que establece el Codigo

Procesal Penal,

C. Dirigir a la policia y demas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion de

hechos delictivos; y

d Preservar el Estado de Dereche y el respeto a los derechos humanos, efectuando

las diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.”

Las atribuciones referidas nos indican la accion a seguir ante la posible comision de un

delito; el Ministerio Publico actuara en funcién del mandato legal que posee. Dicha
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actuacion debera ser apegada a las premisas establecidas al final del Articulo uné\i‘d‘er}l, a1z, &
Decreto 40-94: “En el ejercicio de esa funcion, el Ministerio Publico perseguira la
realizacion de la justicia y actuaré con objetividad, imparcialidad y con apego al principio

de legalidad, en los términos que la Ley establece”.
2.3. Estructura organizativa del Ministerio Publico

Para la realizacion de las funciones que por mandato legal le corresponden, el Ministerio
Publico se organiza basicamente en tres areas, siendo estas el Area Fiscal, el area de
apoyo (DICRI y Sistema Informatico de Control de la Investigacién —SICOMP-) y el Area
Administrativa. El Area Fiscal realiza la investigacion de la comisién de posibles ilicitos,
con el apoyo de las otras areas mencionadas; por otro lado, el Area Administrativa
planifica el presupuesto, gestiona los recursos humanos, ejecuta las actividades para la
adquisicion de insumos y la contratacion de servicios basicos y planifica la mejora continua

de la institucion.

“El Fiscal General de la Republica quien a su vez es el Jefe del Ministerio Publico -ambos
cargos son lo mismo- esta facultado para emitir acuerdos especificos relacionados con la
estructura organizacional de las areas administrativa y de investigaciones, con el objeto de
adecuarias a las necesidades dei servicio y a la dinamica administrativa. Al Consejo de!

Ministerio Publico le compete la creacion o la supresion y, la determinacion de la sede y

18



ambito territorial de las fiscalias distritales, de seccién y municipales, a propuesté\-‘,del,/ s

Fiscal General de la Republica.”

En virtud que la investigacidon se realiza enfocada a la Administracion Publica y los
procesos para la obtencién oportuna de bienes, suministros, obras y servicios, labor que
es ejecutada por el recurso humano que labora en el Area Administrativa, se estima
conveniente ahondar en la organizacién de dicha Area, para posteriormente analizar los
aspectos técnicos y legales de la ejecucién del presupuesto mediante la obtencion de

bienes, servicios, suministros y obras por las dependencias determinadas para ello.

El Area Administrativa es dirigida por un Jefe Administrativo, quien a su vez dirige a las

siguientes Direcciones:

a. Direccién de Recursos Humanos,

b. Direccién de Andlisis y Planificacion,
C. Direccion Financiera, y

d. Direccion Administrativa.

Las direcciones mencionadas tienen como personas responsables de las mismas a un
Director, quien coordina la labor a realizar Cada una de estas direcciones tiene a su cargo

departamentos, secciones y unidades, con su correspondiente recurso humano.

* Ibid pag. 16

19



fe2_

S e !

\+2 Sy

/

Estimo procedente realizar una pequefa resefia de las funciones de las direcciones que, . <~

conforman el Area Administrativa del Ministerio Publico, pues de manera conjunta y

coordinada proveen de los recursos necesarios al Area Fiscal y de investigacion.
2.3.1. Direccion de recursos humanos

Es la responsable de la seleccion de personal, evaluacién de candidatos a optar a cargos
dentro de la institucion, gerencia del personal y contratacion de personal de nuevo ingreso.
La labor que desemperfia esta Direccidon resulta sobremanera importante, pues dotan de
recurso humano a la institucion, recurso cuyo fin es la realizacién directa de las actividades
que permitan la consecucion de los fines que el Ministerio Publico debe cumplir por

mandato de la Ley.
2.3.2. Direccion de analisis y planificacion

En virtud que el Ministerio Publico institucionaimente debe mantenerse actualizado en sus
funciones y que las mismas sean congruentes con las politicas de Estado, tanto de
caracter legal como administrativo, dicha Direccién analiza las actividades que se realizan,
desde aquellas que son de caracter presupuestario hasta las operativas y de
funcionamiento. Asimismo, pilanifica el desamrolic institucional de conformidad con las
politicas estratégicas que dicta el Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio
Publico. La actividad que realiza la Direccion de Analisis y Planificacion permite que la

institucion sea ordenada, coherente, accesible, eficaz y objetiva.
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2.3.3. Direccion financiera

La Direccién Financiera es la responsable de la gestion de los recursos financieros
asignados por el Ministerio de Finanzas Publicas, tomando en cuenta el presupuesto, su
transparente ejecuciéon y administracion, asi como el registro de los activos fijos de la
institucion, inclusive. En cumplimiento de las leyes financieras, proveen a la institucién de
certeza econdmica en el uso de los recursos monetarios. Dificil es su tarea en virtud que al
no existir una autonomia financiera, el Ministerio Publico se encuentra a expensas de las
asignaciones alicuotas de las cuotas financieras provenientes del Ministerio de Finanzas

Publicas.

2.3.4. Direcci6én administrativa

Segun el Acuerdo de Fiscalia General 164-2013, Manual de Organizacion de la Direccion
Administrativa, “La Direccion Administrativa es la dependencia encargada de ejecutar las
politicas y estrategias, asi como definir los procedimientos y actividades de naturaleza

administrativa para el funcionamiento del Ministerio Publico”.

En cuanto a la Direccion Administrativa, dirige, entre otros, al Departamento de Eventos de
Cotizacion y Licitacidn. asi como a la Seccion de Compras: ambas dependencias son
responsables de la dotacion oportuna de bienes, servicios, obras y suministros por ser
unidades ejecutoras del presupuesto. Rigen sus actuaciones en lo que preceptuan la Ley
de Contrataciones del Estado, Decreto 5792 del Congreso de la Republica; Acuerdo

1056-92 del Presidente de la Republica, Reglamento de la Ley de Contrataciones del
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Compras, asi como los manuales de organizacion de ambas dependencias

administrativas. Su funcion es proveer de insumos a las distintas dependencias de la

institucion, tanto del Area Administrativa, como del Area Fiscal.

Las direcciones que conforman el Area Administrativa del Ministerio Publico, coadyuvan a
la realizacion de la persecucién penal, a través de dotar de recursos humanos, fisicos y de

infraestructura al Area Fiscal.

Tanto el Area Fiscal como el Area Administrativa del Ministerio Publico se complementan;
son uno. Los empleados y funcionarios publicos que laboran en la Institucion tienen como
fin principal el prestar servicios a la poblacion guatemalteca, bajo las normativas legales

propias de la Institucion.

Los empleados y funcionarios publicos que integran el Ministerio Publico son la parte

esencial de la prestacion de servicios a la poblacion guatemalteca.
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CAPITULO I

3. Contratacion publica

El contrato publico o administrativo es un tipo de contrato en el que al menos una de las
partes pertenece a la administracién pulblica sometida a un régimen juridico que coloca al
contratante -particular- ® en una situacién de subordinacién juridica frente a la

administracion.

Tiene caracteristicas propias; puede definirse el contrato administrativo como aquel en que
la administracion ejerce determinadas premogativas en cuanto a su interpretacion,

ejecucion y extincion.

Este tipo de contrato se rige por el derecho publico. En todo contrato administrativo tiene

que participar por lo menos un érgano estatal en ejercicio de la funcion administrativa.
Los contratos administrativos en Guatemala se rigen por el Derecho Publico,
particularmente la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92 del Congreso de la

Republica; asimismo, por sus disposiciones y otras leyes del derecho administrativo.

Algunas de las caracteristicas de los contratos administrativos son:

° http://es.slideshare .net/BerardoBest/diccionario-de-ciencias-jurdicas-polticas-y-sociales-manuel-ossorio
{consultado 01/01/2016).
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a) "Se requiere la voluntad del Estado representada por alguna dependencia del sector -

publico. Dicha voluntad se encuentra sometida a la regulacion contemplada en la Ley de

Contrataciones del Estado, su Reglamento y demas leyes aplicables.

b) Por ser un acto bilateral, se manifiesta la voluntad de las partes, una por lo menos

de un o6rgano estatal.

c) Produce efectos juridicos al determinar atribuciones y obligaciones de los

» 7

contratantes, o cual lo distingue de los actos de la administracion publica”.
Considero conveniente mencionar que es valido el hecho de que los contratos
administrativos estén dotados de certeza juridica, sin perjuicio que la celeridad, sencillez y

eficacia de los actos administrativos que se deriven de las obligaciones contraidas se

hagan manifiestas.

3.1. Legislacion aplicable a la contratacién publica en Guatemala

La fuente primaria de las negociaciones (contratos administrativos) para las entidades que
pertenecen a la Administracién Publica es la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
57-92 del Congreso de la Reptiblica. Asimismo el Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, Acuerdo Gubernativo 1056-92. Adicionaimente, son aplicables, segun la
naturaleza del asunto, otras fuentes de Derecho; por ejemplo, el articulo ciento uno de la

Ley de Contrataciones del Estado, establece en cuanto a la aplicacion de los recursos, la

" https:/fes.wikipedia.org/wiki/Contrato_publico, (consultado 07/11/2015)
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supletoriedad de la Ley de lo Contencioso Administrativo, Codigo Civil, Ley del Orgahismo.,_iv

Judicial, articulo 54 de la Ley de Contrataciones del Estado, entre otras normas.

La Ley de Contrataciones del Estado establece en uno de sus considerandos que: “es
deber del Estado promover el desamollo econémico de la nacién, en beneficio de sus
habitantes y para la realizacion del bien comun”®. Dicho desarrollo econémico se verifica al
efectuar negociaciones entre entidades del sector publico o con sujetos del derecho
privado que se someten a las condiciones que establece la Ley de Contrataciones del

Estado, tanto del procedimiento, formalismos del negocio e inclusive forma de pago.

Esta Ley es por tanto la fuente primaria de normas que rigen las negociaciones; dicha Ley
contiene los aspectos necesarios a considerar, entre ellos: los presupuestarios,

administrativos, financieros, procedimentales y resoluciéon de conflictos, inclusive.

Se divide en titulos y capitulos, los cuales se refieren a disposiciones generales, érganos
competentes, regimenes de licitacidbn y cotizacion publica, modalidades especificas de
contratacién y excepciones, contratos, pagos, garantias o seguros, registros, prohibiciones
y sanciones, enajenacion de bienes del Estado y de sus entidades descentralizadas y

auténomas, contratos y concesiones sobre servicios publicos y recursos.

El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado regula los procedimientos a seguir

para la correcta ejecucion de lo determinado en la Ley de Contrataciones del Estado. Hace

referencia a las disposiciones generales, régimen de licitacion, de cotizacion, excepciones,
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contratos, recepcion y liquidacion, pagos, garantias y seguros, registros, prohibiciones y""““;"/

sanciones, enajenacion y transferencia de bienes del Estado y concesiones.
3.2. Sistemas de contratacion publica

La Ley de Contrataciones del Estado regula varios sistemas de contratacion, siendo las

desarrolladas a continuacion:

Modalidades especificas

3.2.1. Compra de baja cuantia

Consiste “en la adquisicidon directa de bienes, suministros, obras y servicios, exceptuada
de los procesos competitivos de las demas modalidades de adquisicion publica... cuando
la adquisicion sea por un monto de hasta diez mil quetzales (Q 10,000.00).

Las compras de baja cuantia deberan publicarse en GUATECOMPRAS una vez recibido el
bien, servicio o suministro, debiendo publicar la documentacion de respaldo, conforme al
expediente administrativo que ampare la negociacion realizada, por constituir informacién

ptblica de oficio”.

La Ley permite que cada entidad determine los procedimientos para esta modalidad,

misma que permite la obtencioén de recursos de una manera casi inmediata. Se valora la
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obligacion de hacer publica la negociacion mediante la publicacién en GUATECOMPRAS - —~ g

de la informacion que conforme el expediente.
3.2.2. Compra directa

El Articulo cuarenta y tres, literal b) de la Ley de Contrataciones del Estado la define asi:
“La modalidad de compra directa consiste en la adquisicion de bienes, suministros, obras y
servicios a través de una oferta electronica en el sistema GUATECOMPRAS,
prescindiendo de los procesos de licitacion o cotizacion, cuando la adquisicion sea por
montos mayores a diez mil quetzales (Q 10,000.00) y que no supere los noventa mil

quetzales (Q 90,000.00)".

El mismo articulo indica que dicha modalidad de compra se realizara bajo la
responsabilidad de quien autorice la adquisicion. Lo anterior beneficia el procedimiento al

hacer uso de medios tecnolégicos para la presentacion de las ofertas.

A criterio del suscrito, es una forma de contratacion que puede permitir la celeridad y
transparencia para la consecucion de bienes, servicios, suministros u obras, debiéndose
tomar en cuenta el precio, la calidad y otras condiciones que se definan previamente en la
oferta eleclidonica y demas condicicnes que favorezcan los intereses de! Estado

(dependencia solicitante).
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Queda normado en el articulo en cuestiéon que las compras efectuadas por este sistema (6' e e
modalidad) deben ser objeto de publicacion en el Sistema de Informacion de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado -GUATECOMPRAS—.

Dicha modalidad tiene entre sus ventajas la celeridad del proceso, el aprovechamiento de
las tecnologias informaticas para la presentacion de ofertas y adjudicaciéon del negocio, la
ausencia de contacto entre quienes tramitan las negociaciones y los oferentes, minimiza el
margen de error y discrecionalidad en el acceso a la informacién, asi como el uso racional

de los recursos fisicos de los proveedores y de las dependencias del Estado.

La compra directa permite adicionalmente, que se haga evidente la transparencia de los
procesos de negociacion, pues al ser publicas las actuaciones del proceso a traves del
portal GUATECOMPRAS, todas las personas interesadas pueden verificar las acciones

que realizan las dependencias responsables de la negociacion.

En virtud que quienes participan de la compra directa en el Sistema GUATECOMPRAS
deben estar inscritos en los registros de proveedores respectivos, se garantiza que los
oferentes del Estado se encuentren acreditados ante las instituciones estatales,
registrados e inscritos en aquellas dependencias responsables de garantizar la correcta
inscripcién de proveedores que les permita encontrarse en una posicidn de libre

competencia frente a otros proveedores.

La compra directa es una modalidad que pemite la obtencién de recursos de una manera

agil y transparente.
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3.2.3. Adquisicién con proveedor unico

“Es en la que el bien, servicio, producto o insumos a adquirir por su naturaleza y

condiciones solamente puede ser adquirido de un solo proveedor”.

En este proceso también se debe publicar la documentacién e informacion que el sistema

GUATECOMPRAS requiera.

3.2.4. Arrendamientos

En el caso de los arrendamientos de bienes muebles se sujetaran a la modalidad de

cotizacion y su plazo contractual no podra promogarse.

Para los arrendamientos de bienes inmuebles podra aplicarse el proceso de cotizacion,
siempre que el organismo o dependencia interesada careciere de ellos, los tuviere en
cantidad insuficiente o en condiciones inadecuadas. Claro esta que para llegar a realizar
una negociacion como esta, se deben seguir procedimientos que garanticen la
transparencia del contrato, tales como la conformacion de un expediente fisico que cuente

con las actuaciones comrespondientes.

3.2.5. Contrato abierto

Segun lo establece el Articulo 46 de la Ley de Contrataciones del Estado, el contrato

abierto “es la modalidad de adquisiciéon coordinada por el Ministerio de Finanzas Publicas,
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a través de la Direccion General de Adquisiciones del Estado, con el objeto de seleccionar . -

proveedores de bienes, suministros y servicios de uso general y constante, o de
considerable demanda, previa calificacion y adjudicacion de los distintos rubros que se
hubieren convocado a concurso publico, a solicitud de dos 0 mas instituciones de las
contempladas en el Articulo 1 de esta Ley, para el cumplimiento de sus programas de

trabajo”.

En dicho sistema de contrataciéon ha de contemplarse la compra por volumen que incide en
mejores precios y la estandarizacion de especificaciones que hacen mas econdémica y
practica la adquisicion. Es a su vez posible que se puedan adquirir bienes o contratar

servicios o suministros por montos inferiores.

Entre las mayores ventajas que posee este sistema de contratacidn publica es que
exonera a las entidades contratantes de la realizacion de procesos de cotizacion o
licitacibn publica de aquellos bienes, servicios y suministros que se encuentren
adjudicados por contrato abierto, pudiéndose efectuar las negociaciones directamente con

los proveedores seleccionados por el Ministerio de Finanzas Publicas.

A criterio del suscrito, el contrato abierto constituye una de las principales herramientas de
contratacién piblica para las dependencias que se sujetan a la Ley de Contrataciones del
Estado, en virtud que no existen limitantes de montos y cantidades para la adquisicion de
bienes o contratacion de suministros y servicios, debiendo unicamente dichas
dependencias sujetarse a la correcta gestion y administracion de los recursos financieros

que le sean proporcionados por el Ministerio de Finanzas Publicas.

30



Resulta ventajoso para las dependencias de la administracion publica contar con :Vél“"

sistema de contrato abierto, sobre todo porque los bienes, servicios y suministros han sido
adjudicados previamente por el Ministerio de Finanzas Publicas a través de la Direccidn
General de Contrataciones del Estado en una cantidad de hasta tres proveedores por
marca ofertada, de los cuales se puede seleccionar libremente con quién contratar. Sin
embargo, debe existir responsabilidad y transparencia en la seleccion de proveedores,
tomando en consideracion que, aunque no existe prohibicién para la seleccidn continuada
de un mismo proveedor, la seleccion de uno solo y sus consecuentes negociaciones

podrian generar suspicacias en los procesos.

Adicionalmente, cuando las dependencias solicitantes deseen procurar el abastecimiento
constante de sus bienes, servicios o suministros, pueden hacer uso del sistema de
contratacion publica en referencia, tomando en consideracion sus programaciones y
planificaciones anuales, cuatrimestrales o trimestrales. Ademas, para el caso de
emergencias justificadas, las negociaciones efectuadas por el sistema de contrato abierto
pueden permitir la consecucion de bienes, suministros y servicios necesarios para el
cumplimiento de los fines de las dependencias sujetas a la Ley de Contrataciones del

Estado.

3.2.6. Régimen de cotizacion

De conformidad con el Articulo 38 de la Ley de Contrataciones del Estado “cuando el

precio de los bienes, de las obras, suministros o remuneracion de los servicios exceda de
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noventa mil quetzales (Q 90,000.00) y no sobrepase los siguientes montos, la compra o

contratacion podra hacerse por el sistema de cotizacion”.

El monto al que se hace referencia (que no debe ser sobrepasado) para las
municipalidades y demas dependencias del Estado es de novecientos mil quetzales (Q

900,000.00).

En dicho sistema de contratacidn, la presentacion de bases, designacion de la Junta de
Cotizacién y la aprobacion de la adjudicacidbn compete a la autoridad administrativa

superior de la entidad contratante.

La cotizacién publica tiene como propdsito la adquisicion de bienes y/o contratacion de
servicios, suministros u obras con proveedores inscritos en el Registro General de
Adquisiciones del Estado adscrito al Ministerio de Finanzas Publicas, a través de un
concurso publico de oferta electronica en el cual se generaran en el Sistema
GUATECOMPRAS las condiciones legales, formales y técnicas para la presentacion de

ofertas electronicas, las cuales pueden ser complementadas de forma fisica.

El sistema de contratacion por cotizacion a partir de su fase intermedia, posee plazos que

permiten la gestidn en tiempos prudentes y que a su vez dan celeridad al proceso.

Los responsables de la recepcion, calificacion y adjudicacion del negocio si procediere,
son la Junta de Cotizacion, la cual se encuentra integrada por tres (3) miembros titulares

(nombrandose igual cantidad de suplentes) que sean servidores publicos de la entidad
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contratante, designados por la autoridad administrativa superior. Las personas nombradas -
deben acreditar la idoneidad para participar, la cual se verificara mediante la acreditacion
de la experiencia o el conocimiento suficiente en alguno de los ambitos legal, financiero y

técnico del negocio a adjudicar.

3.2.7. Régimen de licitaciéon

Es un sistema de contratacion publica similar a la cotizaciéon publica, salvo pocas

diferencias, siendo las siguientes:

a) La Junta de Licitacién esta integrada por cinco (5) miembros titulares (debiéndose

nombrar igual nimero de miembros suplentes), de preferencia de la entidad contratante.

b) El monto de la licitaciéon es a partir de novecientos mil quetzales con un centavo (Q

900,000.01), sin tener delimitacion de monto superior.

C) Dentro de sus fases se encuentra la obligacién de publicar en el Diario Oficial un

anuncio que contenga el objeto del concurso publico a gestionar.

Uno de los propdsitos de ios procesos de licitacion pubiica es la adquisicion de bienes y/o
contratacion de suministros, servicios u obras por volumen, lo cual, mediante una eficaz
programacion, permite que las dependencias del Estado se encuentren abastecidas y que

posean los recursos fisicos para su funcionamiento y el cumplimiento de sus fines.
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Segun la legislacion vigente, una de las desventajas que puede presentar este sistenfa de .

contratacion es el tiempo que transcurre entre la publicacion del concurso y la fecha fijada
para la presentacion de ofertas, actuaciones que transcurren con cuarenta (40) dias
calendario entre ellas. Esto puede generar inconvenientes y aun desabastecimiento en las
dependencias solicitantes en el caso que la Junta de Licitacion rechace las ofertas por no
cumplir con los requisitos fundamentales o bien por la no conveniencia a los intereses del
Estado, toda vez que la tramitacion de un nuevo concurso tomaria por o menos dos

meses hasta la nueva recepcion de ofertas.

No obstante, la licitacion publica es una de las mas transparentes modalidades de
contratacion publica, toda vez que, al igual que la cotizacion publica, las actuaciones
(incluyendo la presentacion de ofertas) del proceso son publicadas en el sistema
GUATECOMPRAS y son susceptibles de verificacion por el publico. Ademas, al
adjudicarse una negociacion por el sistema de licitacidon publica, la entidad contratante se
asegura de contar con los recursos necesarios para el cumplimiento de sus fines, recursos
que pueden ser de tipo fisicos, de infraestructura, de servicios no personales 0 bien

suministros a través de entregas parciales.

Es criterio del suscrito que es posible realizar una negociacién transparente y eficaz
mediante la generacién de un concursc publico de licitacidn; lo anterior, sin dejar de
considerar que la consecucién de los fines propuestos depende en gran medida del factor
extemo de la negociacion, siendo este el proveedor que presenta una oferta al Estado a

través de la dependencia solicitante. Los procesos de licitacion tramitados conforme a
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derecho, permiten la transparencia de la negociacion y benefician a las instituciones —

previniendo el desabastecimiento.
3.2.8. Casos de excepcion

El Articulo 44 de la Ley de Contrataciones del Estado define los casos de excepcion para
las contrataciones publicas, siendo estos los procesos para la adquisicion de bienes,
suministros y servicios indispensables para solucionar situaciones derivadas de los
estados de excepcidn declarados conforme la Ley de Orden Publico. Los insumos médico
farmacéuticos para el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y el Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, que podran ser adquiridos de manera directa al
amparo de convenios o tratados intemacionales suscritos con los organismos siguientes:
Oficina Panamericana de la Salud/Organizacion Mundial de la Salud -OPS/OMS-,
agencias del Sistema de Naciones Unidas, el Fondo Mundial -FM-, el Fondo de Poblacion
de las Naciones Unidas “UNFPA- o por negociacion regional de precios que efectue la
Secretaria Ejecutiva del Consejo de Ministros de Salud de Centroamérica y Republica
Dominicana —SE-COMISCA-. Las adquisiciones que se realicen en el extranjero. EI Banco
de Guatemala, para la acufacidbn de moneda metdlica terminada. La contrataciéon de
servicios técnicos y profesionales. Por ultimo, el Tribunal Supremo Electoral, durante el

gjercicio fiscal en el que se reaiicen procesos eleclorales y de consulta popuiar.

Los casos de excepcidon deben ser aplicados con documentacidon que compruebe la

certeza de la decision de utilizar dicha modalidad.
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Publico para la adquisicion y contratacion de bienes, servicios, suministros y obras

Histéricamente, segun las publicaciones realizadas en el Sistema de Informacién de
Adquisiciones y Contrataciones del Estado —-GUATECOMPRAS-, el Ministerio Publico
adquiere bienes y contrata servicios, suministros y obras siguiendo los procedimientos
legales, técnicos y administrativos descritos en la Ley de Contrataciones del Estado, segun

la necesidad y programacion efectuada para cada periodo fiscal.

Entre los sistemas mas utilizados se encuentran los siguientes:

a) Contrato Abierto,
b) Compra Directa,
c) Cotizacion,
d) Licitacion y

e)  Proveedor Unico

Las dependencias responsables de la gestion de los procesos para la adquisicion de
bienes y contratacion de servicios, suministros y obras son la Seccion de Compras y el
Departamento de Eventos de Cotizacion y Licitacién, segln la modalidad de compra a

tramitar.

La Seccién de Compras del Ministerio Publico realiza las negociaciones para la adquisicion

de insumos mediante los sistemas de contrato abierto, compra de baja cuantia y compra
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directa. El Departamento de Eventos de Cotizacién y Licitacidn tramita los concursos——

publicos de cotizacion, licitacion y proveedor unico, asi como los casos de excepcion.

Ambas dependencias, tal y como lo establece el Articulo 15 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, inician sus procedimientos a partir del pedido suscrito por el
jefe de la oficina que corresponda; asimismo, mediante oficio debe hacer constar la
justificacion de la necesidad de la compra o contratacion, debiendo contarse con las

especificaciones técnicas y un precio estimado de lo que se desea contratar.

Las acciones de la Seccién de Compras y del Departamento de Eventos de Cotizacion y
Licitacion también se encuentran delimitadas por las programaciones realizadas en el Plan
Anual de Compras (PAC), asi como por el Plan Operativo Anual (POA), aprobados por la
autoridad superior de la Institucion. Ademas, se debe considerar la disponibilidad

presupuestaria al momento de la gestion de los concursos o negociaciones.

Las dependencias citadas se encuentran conformadas por personal administrativo,
técnico, operativo y profesional que tienen conocimiento de las normativas legales que
regulan las negociaciones de la administracion publica, particularmente la Ley de

Contrataciones del Estado y su Reglamento.

3.4. Fases del proceso de contratacién por el sistema de licitacion publica y

documentos que se generan del proceso

Los concursos de licitacion publica tienen varias fases, siendo las siguientes:
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3.4.1. Previa

Esta fase da inicio con la recepcion de la solicitud de compra, la cual debe ser elaborada
por personal de la oficina solicitante y aprobada por el jefe de la oficina correspondiente.
Debe justificar la necesidad de la compra y contener las especificaciones técnicas
correspondientes. Adicionalmente, de conformidad con el Acuerdo de Fiscalia General
namero sesenta y cuatro guion dos mil quince (64-2015), Manual de Normas vy
Procedimientos de Compras del Ministerio Publico, es necesario que juntamente con la

justificacién de la compra se incorpore el precio estimado de la negociacion.

Considero importante mencionar que conforme lo establece el Articulo 20 de la Ley de
Contrataciones del Estado, “la entidad licitante o contratante no debera fijar
especificaciones técnicas o disposiciones especiales que requieran o hagan referencia a
determinadas marcas, nombres comerciales, patentes, disefios, tipos, origenes
especificos, productores o proveedores, salvo que no exista otra manera suficientemente
precisa y comprensible para describir los requisitos de la licitacion o contratacion, y
siempre que en tales casos se incluyan en las especificaciones, requisitos y documentos
de licitacién o contratacion expresiones tales como: o equivalente, o semejante, o similar o

analogo."

La solicitud de compra debe ser objeto de andlisis para establecer su procedencia,

tomando en consideracién que figure en el Plan Anual de Compras (PAC) o bien, que sea

parte de los programas o proyectos definidos en el Plan Operativo Anual (POA).
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Autorizada la solicitud de compra, es trasladada al Departamento de Eventos de—

Cotizacion y Licitacion para su asignacién por el Jefe del Departamento. Conforme lo
establece el Articulo 10 de la Resolucién 11-2010 de la Direccién Normativa de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, con los documentos aprobados, se debe
publicar un proyecto de bases con el objetivo que las personas interesadas puedan
conocer las condiciones de la negociacion y puedan manifestar sus observaciones a dicho

proyecto, con la finalidad de prevenir errores en los documentos de negociacion.

Vencido el plazo para la presentacion de observaciones y contestadas las mismas, puede
continuarse con el procedimiento y requerir los dictamenes a los que hace referencia el
Articulo 6 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, debiéndose emitir
opinidén juridica a los documentos de licitacion y dictamen técnico favorable de las

especificaciones técnicas.

Con la emision de la opinion juridica y dictamen técnico, los documentos de licitacion son
sometidos a aprobacion de la maxima autoridad, Fiscal General de la Republica y Jefe del
Ministerio Publico. Todos los documentos deben cumplir con los requisitos minimos

establecidos en el Articulo 19 de la Ley de Contrataciones del Estado.
Segun se esltablece en el Articulo 18 de la Ley recién citada, los documentos de licitacion

son las Bases, Especificaciones Generales, Disposiciones Especiales, Especificaciones

Técnicas y Planos en el caso de ser necesarios.
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3.4.2. Publicacion Sdiemate, &

Aprobados los documentos de licitacion mediante Acuerdo de Fiscalia General, el
concurso es publicado en GUATECOMPRAS, en donde se fija una fecha para la

presentacion de ofertas.

El plazo para la presentacién de ofertas es de cuarenta dias calendario, comprendidos
desde la fecha de publicacion en GUATECOMPRAS hasta la fecha de recepcion de

ofertas.

Dentro de un plazo no mayor de cinco dias habiles, se debe realizar una publicacion en el
Diario Oficial en la que se establezca el Numero de Operacion de GUATECOMPRAS
(NOG) en el que se pueden realizar las consultas del concurso, asi como la fecha, hora y

lugar para la presentacion de ofertas.

En este mismo plazo de cuarenta dias calendario entre la publicacion del concurso en
GUATECOMPRAS vy la recepcion de ofertas, los interesados pueden presentar sus
preguntas a través del portal GUATECOMPRAS. La entidad contratante debe publicar las
respuestas a las preguntas hasta un plazo maximo de dos dias habiles previos a la

presentacion de oferias.

Como consecuencia de las preguntas presentadas, y de ser procedente, la entidad

contratante puede modificar las bases de licitacion, en cuyo caso debe prorrogarse la
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fecha para la presentacion de ofertas en un plazo no menor de ocho (8) dias habiles a—

partir de la publicacién de la modificacion.

Lo anterior permite que los oferentes adecuen sus ofertas a los requerimientos publicados
en la modificacion de bases y con ello presentar una oferta totalmente apegada a las
necesidades proyectadas a través de las bases de licitacion, asi como de las

especificaciones técnicas del concurso.
3.4.3. Recepcion, calificacion y adjudicaciéon o rechazo

En la fecha definida, los oferentes deben presentar sus ofertas de forma electrénica en el
portal GUATECOMPRAS,; los miembros de la junta deben suscribir el acta de recepcién y

apertura correspondiente.

Aperturadas las ofertas y elaborada el acta de recepcidn, los miembros de la junta deben
examinar cada una de las ofertas presentadas, debiendo conocer todas las ofertas
recibidas y verificando el cumplimiento de los requisitos fundamentales y formales

definidos en las bases.

Conforme lo establece el Articulo 27 de la Ley de Contrataciones del Estado, la junta podra
solicitar a los oferentes las aclaraciones que estime necesarias que se refieran a requisitos
no fundamentales y/o formales, siempre que las mismas sean fisica y economicamente

posibles y que se hayan descrito en las bases.
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Dentro del plazo establecido en las bases, la junta realizara la adjudicacion o el rechazo de—"
la oferta, debiendo dejar constancia en acta de todo lo actuado. De esta actividad depende

la siguiente en el proceso.
3.4.4. Inconformidades

Las personas inconformes por cualquier acto que contravenga los procedimientos
regulados en la Ley, pueden presentar sus inconformidades en el Sistema
GUATECOMPRAS dentro del plazo de cinco dias calendario posteriores a la publicacion
de la adjudicacion. La junta debera publicar la respuesta a la inconformidad a mas tardar

cinco dias calendario de recibida la misma.

Vencido el plazo de las inconformidades y contestadas las mismas, la junta trasladara el
expediente a la autoridad superior para su aprobacidbn o improbaciéon, en cuyo caso
deberan referirse a la improbacion y remitir el expediente para su aprobacién o prescindir

de la negociacion.
3.4.5. Contrato
Aprobada la adjudicacion, debe suscribirse e! contrato dentro de los 10 dias habiles

siguientes, para posteriormente aprobarse el mismo dentro de los 10 dias calendario a

partir de la suscripcién del mismo.

42



Aprobado el contrato, corresponde la notificacion del mismo para que proceda entonces ta—"

entrega de los bienes 0 el inicio de los servicios, suministros o trabajos correspondientes a

las obras.

3.4.6. Recepcion y liquidacién

Para la recepcién y liquidacién del contrato, la autoridad administrativa superior nombrara
a tres personas quienes verificaran el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
contrato, debiendo dejar constancia en acta, tanto de la recepcion como de la liquidacion

del contrato sustentada en los saldos deudores.

3.4.7. Pago

Esta fase es mas de procedimiento institucional, en virtud que recibido el objeto de la
negociacioén y liquidado el contrato, habiendo la Comisién de Recepcién y Liquidacién

establecido los saldos a favor o en contra del contratista, procede la gestion de pago.

De lo expuesto, se pueden evidenciar que las distintas actuaciones efectuadas surgen
diversos documentos, entre ellos, los documentos de licitacion, dictamenes, actas,

acuerdos y demas de caracter intemo.

La Ley de Contrataciones del Estado requiere que toda la documentacion del proceso se

genere en el portal GUATECOMPRAS por constituir informacion puablica de oficio.
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CAPITULO IV ot

4. Mecanismos legales de depuracion de los procesos de contrataciéon

La Ley de Contrataciones del Estado define los procesos de adquisicion de bienes, asi
como la contratacion de servicios, suministros y obras. No determina cada uno de los
pasos a seguir para la conformacion de un expediente, actividad que queda como una
responsabilidad de las autoridades competentes, establecidas en el Articulo 9 de dicho

cuerpo legal.

No obstante, como parte del proceso, la Ley establece las actividades que permiten una
depuracion del expediente, entre las cuales se encuentran las inconformidades y los

recursos de revocatoria y reposicion.

Tomando en consideracion que cada proceso de licitacion efectuado en el Ministerio
Publico debe gestionarse en el pleno cumplimiento de las normas establecidas para ello,
tanto las de caracter legal, como las administrativas y financieras, el Departamento de
Eventos de Cotizacion y Licitacion gestiona los procesos en estricto apego a la Ley de la
materia. Asimismo, lo realiza en total congruencia con los espacios y disponibilidad
presupueslana y financiera, aspecto que conlleva la correcta ejecucion del presupuesto

asignado a la Institucion.

Se hace manifiesto un esfuerzo por transparentar los procesos de adquisicion de bienes y

contratacion de servicios en el tramite de las licitaciones publicas.
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4.1. Inconformidades

El Articulo 14 de la Resolucion 11-2010, Normas Para el Uso del Sistema de Informacién
de Contrataciones del Estado -GUATECOMPRAS-, regula: "la inconformidad es una
practica administrativa que tiene por objeto prevenir impugnaciones legales que retardan el
procedimiento, por medio del establecimiento en linea a través del Sistema
GUATECOMPRAS de una comunicacion informal entre las partes que participan en el
procedimiento de compra, para que en forma oportuna puedan ser depurados los errores u
omisiones, en los que se puede incurrir durante el diligenciamiento de las diferentes fases
que integran el procedimiento de compra, que atenten contra los derechos de los
interesados.” Por lo anterior, es facil entender que la inconformidad debe permitir una
comunicacién agil entre las partes: Contratante y contratista, que pemmita aclarar la toma

de decisiones de las autoridades o juntas, segun el momento procesal a recurrir.

4.2. Objetivo

En el mismo Articulo se lee: "En las inconformidades, los interesados pueden solicitar
cambios, criticar 0 reclamar sobre cualquier acto administrativo relacionado con una
compra o contratacion. En ella se debe detallar los hechos reclamados en forma precisa,

incluyendo la documentacion de respaldo, cuando se considere necesario.”

Se presentan inconformidades por los oferentes que se consideren afectados en el
proceso administrativo y, solo en aquellos casos en los que se pretenda lograr un

resultado distinto al del rechazo de las ofertas y/o al no considerarse satisfecho el
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interponente con la respuesta a la inconformidad, se presenta el recurso de reposic;i‘()n‘;ﬁ
regulado en el Articulo 101 de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual indica: "Contra
las resoluciones dictadas por los ministerios y contra las dictadas por autoridades
administrativas superiores individuales, descentralizadas o auténomas, podra interponerse

recurso de reposicion”.

De lo anterior se entiende que en los procesos de negociacion podria incurrirse en errores
u omisiones, lo que a su vez generaria un resultado contrario al derecho que le asiste a los
oferentes en las adquisiciones de bienes o contratacién de servicios, suministros u obras.
Entre los errores que podrian cometerse se encuentran los de caracter subjetivo, tales
como no valorar la documentacion que los oferentes presentan al conformar sus
expedientes, actividad que realizan las Juntas de Licitacion. Una omision podria suceder al
no considerar necesario el requerir documentacion adicional, aclaraciones o0 muestras a
los oferentes, vedando con ello su derecho de igualdad y libre participacion en los

procesos competitivos.

Si bien es cierto la inconformidad es una herramienta que permite dar una alerta sobre la
posible comisidbn de un error sustancial o sobre la existencia de una omisién en el
procedimiento, también puede ser utilizada erroneamente como una accién para depurar el
procedimiento Hevado a cabe por de la entidad contratante o de competencia desleal frente
a otros oferentes que participan en el proceso, al tenerse como un instrumento de
manifestacion de molestia por oferentes no adjudicados o que estimen que sus intereses
personales no fueron favorecidos por las juntas actuantes o las autoridades que determina

el Articulo nueve de la Ley de Contrataciones del Estado.
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4.3. Marco legal de las inconformidades

El fundamento juridico de las inconformidades se encuentra en el capitulo Ill de la
Resolucién 11-2010, Normas Para el Uso del Sistema de Informaciéon de Contrataciones
del Estado -GUATECOMPRAS-; ademas, tiene un asidero legal en el Articulo 35 de la Ley

de Contrataciones del Estado.

4.4. Procedimiento para la interposicion de inconformidades

Las inconformidades pueden ser presentadas como parte del proceso en un plazo y bajo
un procedimiento, el cual se regula en el Articulo 16 del mismo instrumento legal, asi: "Las
inconformidades deben presentarse a través del sistema GUATECOMPRAS a mas tardar
dentro de los cinco (5) dias calendario posteriores a la publicacion del acto administrativo
que se desee reclamar, siendo éstos la aprobacién de bases, adjudicacion de la junta o Ia
aprobacion de la adjudicacion. La respuesta a una inconformidad debe otorgarse a través
del sistema GUATECOMPRAS, en un plazo no mayor de cinco (5) dias calendario a partir

de su presentacion.”

De los plazos descritos se aprecia que el cuerpo normativo citado permmite la presentacion
de inconformidades en dias inhabiles, lo que en teoria obligaria a las entidades
contratantes a la revision del sistema GUATECOMPRAS en dias no laborales. Para el
caso del Ministerio Publico, el personal del Area Administrativa, particularmente del
Departamento de Eventos de Cotizacion y Licitacion, no labora en dias sabados ni

domingos, salvo excepciones plenamente justificadas.
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4.5. Inconformidades presentadas en procesos de licitacion puablic

adjudicados por el Ministerio Publico

El Sistema GUATECOMPRAS, a través de su direccion en Internet
http://iwww GUATECOMPRAS .gt/default.aspx, hace publica la informacion sobre los
procesos de licitacion gestionados por el Ministerio Publico, en cuanto a las

inconformidades planteadas, a manera de muestreo, se reflejan los datos siguientes:

Durante el afio 2015, se adjudicaron diez eventos de licitacién; en dos de ellos se presento
una inconformidad y en uno de ellos se presentaron dos inconformidades, para hacer un

total de cuatro inconformidades.

En el evento denominado “Suministro de bolsas forenses para traslado de cadaveres, MP-
L-11-2015", mismo que se identifica con el Numero de Operacion de GUATECOMPRAS
tres millones novecientos cuarenta y ocho mil quinientos cincuenta y dos (3948552) se
presentaron dos inconformidades por dos distintas personas quienes criticaron que la
Junta de Licitacion utilizé criterios subjetivos para la evaluacion de las ofertas. Las
inconformidades fueron presentadas en los dias tercero y cuarto del plazo fijado para elio;
inclusive, una de ellas fue presentada en dia inhabil. Ambas inconformidades fueron

rechazadas

La inconformidad presentada por uno de los interponentes refiere que la Junta de
Licitaciéon no aplicé adecuadamente los criterios de calificacion descritos en las bases del

concurso, particularmente en lo relacionado a asignacion de punteo sobre una prueba de
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resistencia de los bienes a adquirir, la que consistié en introducir a una persona de un
peso comprendido dentro del rango promedio establecido en las bases de licitacion. Al
realizar la prueba los miembros de la Junta actuante, el material de la bolsa se rasgo, lo
que en una situacion real produciria un efecto traumatico para el personal del Ministerio
Publico que tendria que trasladar el cadaver, asi como para los familiares del occiso, de

encontrarse ellos presentes.

Claramente se evidencia que lo que motivé la presentacién de la inconformidad fue el
malestar por no haber sido adjudicados, tratando de desacreditar el sano juicio de los
miembros de la Junta de Licitacion. Requiere consideracion especial que los oferentes que
se consideraron afectados con la decision de la Junta, esperaron hasta el cuarto dia para

la presentacion de la inconformidad.

La Junta de Licitacion, respondié la inconformidad haciendo referencia a la prueba de
resistencia, lo que a juicio del investigador constituia elemento suficiente de la correcta
toma de la decisién, en cuanto al rechazo de la oferta presentada, asi como de la

improcedencia de la inconformidad interpuesta.

La otra inconformidad presentada en el concurso analizado, cita el mismo contenido de la
anterior; la Junta de Licitacion resolvid en el misme sentide que con la inconformidad
anterior. Del analisis de las actuaciones en el expediente electronico, se puede establecer
que se presentaron las dos inconformidades, en virtud que el Sistema GUATECOMPRAS
no tuvo habilitado el espacio para la presentacion de las mismas en determinado momento

y por consiguiente se genero la misma inconformidad dos veces.
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Otra de las inconformidades fue presentada en el evento de licitacion denominado-——"
“Adquisicidbn de Equipo Planta Telefénica para Comunicaciones VolP, MP-L-14-2015"
identificado con el Numero de Operaciéon de GUATECOMPRAS (NOG) cuatro millones
ochenta y cuatro mil seiscientos cuarenta (4084640); la inconformidad fue presentada en el

tercer dia del plazo.

Dicha inconformidad se plante6 en doble via, es decir, con respecto a que
documentalmente no se hizo constar por el oferente que habia realizado ventas de los
equipos solicitados y a su vez los habia instalado satisfactoriamente, tal como se requirié
en las bases de licitacion. La Junta de Licitacion, actué al tenor de lo que se establecié en
las bases del concurso, no obstante que para algunos el criterio hubiera sido

excesivamente literal.

En otro sentido, el oferente indicé en su inconformidad que cumplié con la documentacion
legal requerida; no obstante, la Junta actuante hizo ver en su respuesta a la inconformidad
que en los documentos legales no se utilizé la terminologia legal que refiere el Codigo de
Notariado, en virtud que se utilizé la redaccién de un documento de autenticacion y no la
de un acta de legalizacion, lo que motivd que el documento presentado no fuera
considerado como valido. La inconformidad fue rechazada segun los argumentos vertidos

por la Junta de Licitacion.

Por dltimo, la inconformidad contra el concurso denominado “Adquisicion de Equipos de
Cémputo con Chasis Modular, Servidores Blade, Almacenamiento y Conectividad

Integrado, MP-L-17-2015", identificado con el Numero de Operacion de GUATECOMPRAS
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cuatro millones ciento cuarenta y cuatro mil trescientos ochenta y cuatro (4144384) fue

presentada en el cuarto de los cinco dias del plazo.

Diferente a las inconformidades anteriores la inconformidad fue presentada en contra de la
adjudicacion realizada a un proveedor distinto al interponente. Basicamente se hizo
referencia a que la oferta de la entidad adjudicada present6 especificaciones técnicas que
a criterio de la entidad no adjudicada, resultaban ser minimas. La Junta actuante se limit6
a responder la inconformidad indicando que la oferta adjudicada cumplia con las
especificaciones técnicas minimas solicitadas en las bases de licitacion. La inconformidad

fue rechazada.

Del examen del contenido de las inconformidades presentadas en los concursos referidos,
muestran que la inconformidad como acto administrativo que previene los errores del
expediente en la negociacion, es utilizada como una accidn que pretende el favorecimiento
del interponente, sin entrar a analizar la objetividad y juridicidad de la actuacion de las
juntas, desviandose asi del objeto real por el cual la practica administrativa de la

inconformidad fue establecida por el legislador.

Adicionalmente, los ejemplos anteriores demuestran que los oferentes participantes de los
concursos no verifican con regularidad el estatus de los concursos y por tanto la
presentacion de sus ofertas no se hace a partir del dia siguiente a la publicacion de la
adjudicacion, bien sea como se hizo menciéon por la falta de revision del expediente

electrénico, o bien con la intencidn de retrasar el procedimiento.
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Por aparte, el hecho de que las inconformidades presentadas en contra de las—"
adjudicaciones realizadas fueran rechazadas por las diferentes juntas actuantes, hace
manifiesto que las mismas carecieron de sustentos documentales y argumentacion

juridica, lo que evidencia que el uso de las mismas buscara el favorecimiento de quienes

las interpusieron.

Como investigador, recalco la necesidad de que exista este mecanismo de depuraciéon del
expediente; no obstante deben analizarse los motivos que generarian la interposicion de
una inconformidad, evitando que éstos sean subjetivos, a la vez, retrasando los procesos
que se utilizan de forma legal, cuya finalidad es la obtencién de bienes y contratacion de

servicios que permitan proveer de recursos a la entidad para el cumplimiento de su fin.

4.6. Analisis de las posibles causas de la presentaciéon de inconformidades en

procesos de licitacion publica adjudicados por el Ministerio Publico

No obstante que los oferentes utilizan el sistema GUATECOMPRAS, tanto para recibir la
informacion sobre publicaciones de concursos de licitacion por el Ministerio Pablico, como
para la presentacion de ofertas, en Guatemala aun no existe una Ley de competencia que
implique el respeto al derecho de un competidor participante y una cultura de objetividad
en cuanto al derecho de defensa relacionado con las contrataciones estatales Con lo
anterior me refiero a que una persona interpreta que existe violacion a su derecho cuando

una resolucion no se encuentra apegada a sus propios intereses.
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Adicionalmente, son muchos los oferentes que consideran poseer un plenc conocimiento.-—"
del contenido de la Ley de Contrataciones del Estado, cuando en realidad no es asi;
entonces asumen que la presentacion de una inconformidad les genera un derecho que

les asiste.

Por aparte, dentro del mercado privado nacional se cuenta con muchas oferentes de
bienes, servicios, suministros y obras, motivo por el cual la competencia entre ellos se
puede llevar a un plano distinto al de la participacién en espera de la resolucion de una
Junta; es decir, que podria utilizarse la inconformidad para desacreditar a otros oferentes

en inminente competencia desleal.

4.7. Interposicion de inconformidades como acciones dilatorias en los

procedimientos de licitacion publica adjudicados por el Ministerio Publico

Las normas descritas permiten que las personas interesadas presenten sus
inconformidades; sin embargo, la expresion "personas interesadas” resulta ser demasiado
extensa, pues la ejecucion del presupuesto de Estado es un asunto de interés publico y
por lo tanto cualquier persona, ciudadano guatemailteco o no, puede manifestarse como
interesado en el asunto, dando asi a la presentacion de inconformidades que podrian
carecer de fundamentc No obstante a cualquier inconformidad presentada; corresponde
una respuesta, aun cuando de inicio podria estimarse que debe ser rechazada por carecer

de sustento legal y objetivo.
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persona que tenga conocimiento del concurso publico y que en cuanto a la interposicion de
la inconformidad se permita a la autoridad superior o autoridad administrativa superior de
la entidad contratante que segun su criterio, la inconformidad pueda carecer de efectos

suspensivos, con el objeto de dar continuidad al procedimiento.

En el Articulo 35 de la Ley de Contrataciones del Estado se definen con claridad los plazos
de la presentacion y de la respuesta a una inconformidad. Sin embargo a criterio del
suscrito, dichos plazos pueden ser utilizados como accioén dilatoria en el caso que los
oferentes no adjudicados pretendan retrasar los procedimientos. Por ejemplo, un oferente
no adjudicado podria esperar hasta el ultimo de los cinco dias posteriores a la publicacién
de la adjudicacion para presentar una inconformidad que carezca de sustento o bien que

pretenda hacer variar la decision de la Junta.

En el mismo articulo se lee: "las personas inconformes por cualquier acto que contravenga
los procedimientos regulados en la presente Ley, su Reglamento o los reglamentos de los
registros, pueden presentar a traves de GUATECOMPRAS sus inconformidades.”
Nuevamente se permite la presentacion de inconformidades, al contener la redaccién "las
personas inconformes"”, es decir, que cualquier persona (aun cuando no haya participado

en el proceso) presente una inconformidad con el fin de retrasar un proceso

En cuanto a las licitaciones, se mencioné en el capitulo Il que el plazo que debe mediar

entre la publicacibn en GUATECOMPRAS vy la presentacién de ofertas es de 40 dias
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calendario; dicho plazo resulta ser excesivo para los fines del cumplimiento de programas”

y proyectos en el Ministerio Publico.

Si en un proceso de licitacion existiera una adjudicacion en donde solo hubiere participado
un oferente, la Ley establece que "las personas inconformes” pueden presentar su
inconformidad. De presentarse una inconformidad por cualquier persona, utilizando el
plazo maximo para ello, sin que dicha inconformidad careciera de efectos suspensivos,
podria estarse retrasando un proceso que fue generado para la obtenciéon de bienes o la

contratacion de suministros, servicios u obras de manera oportuna.

Como investigador comparto el hecho de que la transparencia en el uso de los fondos
publicos puede ser fiscalizada por cualquier persona, con el fin de establecer si
efectivamente se hace buen uso del dinero del Estado, asi como el cumplimiento de los
procesos regulados en Ley. Ademas, estimo que para ello se encuentran plenamente
establecidas las dependencias encargadas de la fiscalizacion, tal como la Contraloria
General de Cuentas y las Unidades de Auditoria Intema de cada institucién de las
referidas en el capitulo |, funcién que permite la verificacion de la correcta utilizacion del
presupuesto del Estado. No debe dejarse de lado la relevancia que cobra el
abastecimiento de bienes y servicios cuya fin ultimo es dar a la poblaciéon requirente de un
servicio publico, la certeza y seguridad que el mismo ha sido gestionado

transparentemente utilizando los recursos que el Estado proporciona.

De tal cuenta, es importante que los procesos se tramiten totaimente apegados a derecho

y que dichos procesos se realicen con celeridad.
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4.8. Efectos de la presentacién de inconformidades como accién dilatoria en los———

procedimientos de licitacion publica adjudicados por el Ministerio Publico

El primer efecto que se puede producir es el retraso en la conclusion de un proceso de
negociacion, toda vez que de presentarse inconformidades haciendo uso de los plazos
extendidos, asi como el extender hasta su plazo maximo las respuestas a las mismas,
ocasiona que se amplie el periodo final para la recepcion de los bienes o el inicio de los
servicios, suministros y obras a contratar. Si la presentacién de inconformidades no tiene

efectos suspensivos, puede minimizarse el impacto en tiempo de la gestion de la misma.

Un segundo efecto es que se genere desabastecimiento. El Ministerio Publico prepara un
Plan Anual de Compras (PAC) en concordancia con el Plan Operativo Anual (POA), el cual
se respeta a plenitud, las programaciones no contemplan aquellas situaciones imprevistas,
para el caso que nos ocupa, lo relacionado con la presentacién de inconformidades en su
plazo extendido, salvo que en la propia programacién se incluyan los tiempos maximos
para la obtencion de los recursos. Indistintamente de la presentacion de inconformidades,
si las mismas carecen de efectos suspensivos, no se afectaria el tiempo estimado de

abastecimiento.
Ambos efectos repercuten negativamente en el usuario final, la poblacidn guatemalteca

que acude al Ministerio Publico en busca de un servicio: La consecucion en la aplicacion

de la Ley en forma cientifica, veraz y justa.
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del Estado; propuesta de reforma en cuanto a la presentaciéon de inconformidades y

el tramite a realizar por la entidad impugnada

La inconformidad debe ser utilizada para fines de depuracion del proceso; y con toda
seguridad ha resultado ser de beneficio tanto para las entidades contratantes, como para
los oferentes que ven afectados sus derechos al no gestionarse correctamente los
procedimientos de negociacion. Sin embargo, de un andlisis de la presentacion de
inconformidades en el Ministerio Publico, se puede verificar que adn cuando las
inconformidades pudieran ser objetivas, en ocasiones han sido presentadas en el ultimo
dia del plazo establecido para ello, retrasando la continuidad del proceso y vedando a las

instituciones del sector publico de la pronta obtencidon de recursos.

Si la Ley de Contrataciones del Estado diera la facultad a la autoridad superior o
administrativa superior que a su criterio la inconformidad careciera de efectos suspensivos,
se evitaria el retraso en el proceso, sin dejar de fado el analisis de la inconformidad y la

consecuente modificacion de la decision de la Junta, si procediera.

El punto a reflexionar consiste en el analisis que se debe realizar sobre la cantidad de
inconformidades que se han presentado sin sustento vy con la finalidad de retrasar los
procedimientos, asi como de afectar la negociacion, ademas de desacreditar a los

participantes.
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inconformidad. Lo que se esperaria es que el expediente de negociacion no tuviera que
tener retrasos en su gestion. De hecho, como se encuentra redactado actualmente el
articulo 35 de la referida Ley, aunque no lo expresa de esa manera, es necesario esperar
a conocer si se presentaran inconformidades o no. De tal cuenta, si una Junta adjudica un
concurso, en lugar de trasiadar el expediente a la autoridad correspondiente, debe espera
cinco dias calendario para conocer si se presentaran inconformidades o no. En cambio, si
las inconformidades no tuvieran efectos suspensivos, el expediente podria ser trasladado a
la autoridad para su aprobacion, autoridad que podria determinar la necesidad de trasladar
el expediente a la Junta actuante en el caso de existir la necesidad de maodificar su

decision.

De reformarse parcialmente el Articulo 35 de la Ley de Contrataciones del Estado el
mismo deberia contener en su redaccion que "las inconformidades con respecto a la
adjudicacion pueden ser presentadas unicamente dentro del plazo de... la presentacion de

la inconformidad carece de efectos suspensivos en el proceso”.

Estimo que de esta manera se garantizaria la celeridad en la ejecucion de los procesos de
negociacion. Ademas, se permitiria el pronunciamiento de los interesados, recayendo en la
Junta actuante la responsabilidad del correcto analisis de la inconformidad y de informar a
la autoridad superior cuando exista la necesidad de modificar su decision, esto sin afectar
la adquisiciéon de bienes y contratacion de servicios, suministros y obras, lo que representa
la oportuna obtencidn de recursos para el Ministerio Publico, recursos que garantizarian la

prestacion de servicios publicos.
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Como investigador no pretendo restar valia a la actividad administrativa manifestada como—"



. Y
Considero que las instituciones del Estado, pueden realizar procesos efectivos, dotados de e

certeza por la utilizacion de medios legales, administrativos, cientificos y transparentes que
permitan evidenciar una administracion publica transparente, confiable y eficaz. Para ello,
debe entenderse que la aplicacion de la Ley corresponde por igual a cualquiera de las
partes involucradas en las negociaciones que realiza la administracion publica,

representada en todo caso por empleados y funcionarios publicos, al servicio de la nacion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Los mecanismos de depuracion de expedientes constituyen una garantia al derecho de
defensa. Su utilizaciéon debe apegarse a motivos de caracter objetivo que permitan recurrir
a alguna autoridad con el fin de corregir errores u omisiones en los expedientes de

contratacion publica.

Sin embargo, la interposicion de los mismos puede generar retardo en la obtencién de
recursos para las entidades del sector publico, en funcion de que la pretension final sea
favorecerse a si mismo por el interponente o utilizar la practica como herramienta de
competencia desleal. Es por ello que sin provocar menoscabo a los intereses de los
interponentes, debe empoderarse a las autoridades de las entidades que gestionan
contrataciones publicas, para que a su criterio la presentacion de inconformidades carezca
de caracter suspensivo, sin perjuicio de retrotraer el procedimiento a la etapa de

adjudicacion si la junta actuante decide modificar su decision inicial.

Lo anterior puede permitir la agilizacion de los procesos de negociacion, la obtenciéon de

recursos de manera mas rapida y garaniizar la transparencia en los procesos.
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