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En atencion a la providencia emitida por esa unidad, el trece de mayo del afio dos mil
guince, a traves de la cual se me nombra ASESOR de Tesis de la Bachiller CLAUDIA
MARISOL GOMEZ ETEC, con numero de carné 200321172; previamente hago constar
que no tengo ningun parentesco dentro de los grados de ley con la Bachiller Gémez
Etec, por ende, se brindo la asesoria de su trabajo de tesis intitulada “ESTABLECER
LINEAMIENTOS PARA LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS EN LOS PROCESOS
DE LICITACION, REGULADO EN LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO,
DECRETO NUMERO 57-92 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”; como resultado de la asesoria brindada y luego de varias sesiones de
trabajo, se obtuvo la versidn final de la tesis; asimismo, oportunamente se sugirieron
varias correcciones de tipo gramatical como de redaccién, consideradas necesarias
para una mejor comprension del tema desarrollado, ademas, fue oportuno modificar el
tema investigado, quedando establecido como nuevo titulo el siguiente:
“ESTABLECER LINEAMIENTOS PARA LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS EN
LLOS PROCESOS DE LICITACION PARA LA ADQUISICION DE BIENES,
REGULADO EN LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, DECRETO
NUMERO 57-92 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”.

La estudiante realiz6 un analisis documental y juridico en materia constitucional,
administrativo y de contratacién publica; asimismo, en el desarrollo del trabajo de tesis,
la estudiante manifesté sus capacidades en investigacion, utilizando técnicas vy
métodos deductivo e inductivo, analitico, sintético y la utilizacién de las técnicas de
investigacion bibliografica y documental que comprueba que se realizé la recoleccion
de bibliografia acorde al tema.

La contribucién cientifica, es de suma importancia ya que abarca las instituciones
juridicas relacionadas con el tema desarrollado, definiciones y doctrinas; asi como, el
marco legal de la materia; cumpliendo asi con un aporte al derecho por su estudio
analitico; es de resaltar, que el trabajo desarrollado, puede servir de base para
establecer las especificaciones técnicas en los procesos de contratacién publica, con
ello se fortalece la transparencia en dichos procesos.
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El estudiante aceptd las sugerencias realizadas durante la elaboracion de la tesis, y
aporté al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, sin
embargo, pueden ser no compartidos y sujetos a discusion, pero en cualquier caso, se
encuentran fundamentados, puesto que son planteamientos serios y ordenados que
demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la materia.

Respecto a la conclusion discursiva, la misma se relaciona con el contenido del trabajo
de investigacion, la cual refleja el adecuado nivel de sintesis juridico con el verdadero
objeto del tema y la utilizacion de la técnica de investigacién bibliografica actualizada.

Por lo expuesto, opino que el trabajo de tesis de la Bachiller CLAUDIA MARISOL
GOMEZ ETEC, se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben
cumplir de conformidad con la normativa respectiva, la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, las conclusiones, recomendaciones y bibliografia
utilizada, son congruentes con los temas desarrollados dentro de la investigacién, por
lo que al haberse cumplido con los requisitos minimos establecidos en el Articulo 31 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y Examen General Publico, resulta procedente emitir el DICTAMEN
FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis asesorado.

Con muestras de mi consideracién y estima, me suscribo, como atento servidor.
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PRESENTACION

Guatemala es un pais con altos indices de corrupcion, debido a que las personas que
estan a cargo de las instituciones del Estado no cumplen con sus fines principales, y
velan sélo por sus intereses personales, en la mayoria de los casos es necesario crear
mecanismos, que ayuden a erogar de una manera eficiente y transparente el gasto

publico.

El tema investigado pertenece a la rama del derecho administrativo y es de tipo
cualitativo; puesto que se analiza la necesidad de establecer, lineamientos para las
especificaciones técnicas en los procesos de licitacion para la adquisicion de bienes,
regulados en la Ley de Contrataciones del Estado Decreto 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala. La investigacion se realizd del ano 2015 y 2016 en

Guatemala.

Lo que se pretende con este trabajo de tesis es dar a conocer lineamientos generales,
que sirvan como base para todas las instituciones del Estado, tanto auténomas,
semiautonomas, centralizadas y descentralizadas, para que al momento de realizar
compras, contrataciones de servicios, obras, eic., se redacten de una mejor manera las

especificaciones técnicas y se garantice una libre concurrencia de oferentes.

Aportando la base para reformar la Ley de Contrataciones del Estado Decreto 57-92
del Congreso de la Republica de Guatemala, en cuanto a la adquisicion de bienes a

través del proceso de licitacion publica.




HIPOTESIS

En los organismos del Estado, las entidades descentralizadas y autdénomas, unidades““
gjecutoras, las municipalidades y las empresas publicas estatales de Guatemala,
actualmente operan con un alto grado de corrupcion al adquirir bienes, en virtud que la
Ley de Contrataciones del Estado, no establece claramente como redactar y los
requisitos que deben contener las especificaciones técnicas de los bienes en los
procesos de licitacion, por lo que son susceptibles a beneficiar a un grupo de oferentes
0, a una persona en particular, violando el principio de libre concurrencia y atentando

contra la finalidad del Estado.

Al adquirir un bien, que no cubre con las necesidades al servicio que la entidad presta,
representa una mala ejecucién del gasto publico, e impide el uso eficaz del recurso
asignado a cada una de las entidades del Estado, obteniendo como consecuencia que

los servicios publicos sean deficientes y muchos casos obsoletos.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para comprobar la hipétesis se utilizaron los métodos analitico y deductivo; puesto que
al analizar la legislacion administrativa vigente, especificamente la Ley de
Contrataciones del Estado de Guatemala, se dedujo que, la falta de regulacién de como
redactar especificaciones técnicas para la adquisicion de bienes trae como

consecuencia, un alto grado de corrupcion al momento de adquirirlos en los procesos

de licitacion.
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La presente investigacion pone de manifiesto el aumento en los Gltimos anos de casos
de corrupcion en las diferentes instituciones del Estado, al momento de realizar
contrataciones, compras, de bienes, suministros, obras, servicios que requieren los
organismos estatales, asi como, sus entidades descentralizadas, autbnomas, unidades
ejecutoras, las municipalidades; lo que constituye un problema para la sociedad puesto

que lo adquirido en muchos casos de mala calidad y precios muy elevados.

La hipdtesis se comprobd, ya que a pesar de estar en vigencia la Ley de Contrataciones
del Estado, la misma no ha sido efectiva, evidenciando falencias al momento de
redactar las especificaciones técnicas, necesarias al momento de adquirir bienes,

suministros, obras, a través de los procesos de licitacion.

Los objetivos se lograran, al establecer como crear lineamientos generales para
redactar especificaciones técnicas en los procesos de licitacion para la adquisicion de

bienes, regulados en la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto numero 57-92 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

La tesis cuenta con cuatro capitulos de la siguiente forma: el primer capitulo se analiza
la administracion publica, su forma de organizacion, elementos y principios que la rigen;
el capitulo segundo trata lo relativo al derecho administrativo guatemalteco y los actos
administrativos; en el tercer capitulo se analizan los contratos administrativos, el
sistema de informacion de contrataciones del Estado GUATECOMPRAS vy los
regimenes o sistemas de adquisicion; en el capitulo cuarto se estudi6 la licitacion
publica y la necesidad de establecer lineamientos para las especificaciones técnicas en

los procesos de licitacion para la adquisicion de bienes.

En la investigacion se utilizaron los siguientes métodos. El método analitico, con el que
se determinaron los motivos por los cuales, existe un grado elevado de corrupcion en
los procesos de licitacion publica; método deductivo con el cual se determin6 que, con

(i)
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la regulacion de lineamientos generales para redactar especificaciones técnicas en G%MM c
procesos de licitacion, establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
nimero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, disminuiran los casos de
corrupcion en dicho proceso; los métodos inductivo y la sintesis se utilizaron para

fundamentar el marco tedrico de la tesis. Para recolectar y analizar la informacion se

utilizo la técnica bibliografica.

Por lo anterior expuesto, es importante crear herramientas concretas, para luchar contra
la corrupcion y lograr que las entidades estatales eroguen el gasto publico, de una

manera transparente y eficiente, cumpliendo con el fin supremo del Estado de

Guatemala.

(ii)



CAPITULO

1. La administracién publica

“Las personas individuales se agrupan para formar una organizacion administrativa. La
organizacion administrativa es la ordenacion sistematica de las personas individuales
que alcanzan objetivos, metas y resultados, por medio de las funciones administrativas,

la teoria, la legislacion y el derecho. Las personas individuales se conocen con nombres

comunes: funcionarios y empleados publicos.

Las funciones administrativas se ejecutan con eficiencia, eficacia y efectividad.
Eficiencia, equivale a esfuerzos, medios, recursos e insumos que los funcionarios y
empleados publicos utilizan en el trabajo. En la administracion publica se trabaja con
escasez de recursos e insumos y escasez de personal, dinero y equipos. La eficiencia
produce mas y mejores resultados cuando se sabe administrar la escasez, se trabaja
con el menor esfuerzo y se multiplican los medios disponibles. La eficiencia minimiza
los costos. Eficacia, equivale a los resultados. La eficiencia también produce resultados
pero la eficacia los produce mas alla de lo previsto. Efectividad, equivale a ejecutar el
trabajo o la tarea con puntualidad, tomando en cuenta los tiempos, horarios, obstaculos,
adversidades, problemas y conflictos, de cualquier naturaleza, aplicando la voluntad

personal, apoyando en su si se puede, sostenible.

Las funciones administrativas influyen en el éxito de la administracion publica. ;En qué
consiste cada funcion administrativa?, la planificacién consiste en definir las metas de la
organizacion, trazar estrategias para conseguirlas, elaborar planes y programas de

trabajo 'y coordinar actividades. Planificar es ver hacia el futuro. La organizacion



consiste en disenar la estructura de la organizacion, fijar los trabajos a realizar, dec
quién los debe realizar, cbmo se agrupan los trabajos, quien reporta a quién y donde se
toman las decisiones. La direccion o liderazgo consiste en dirigir y coordinar a las
personas que trabajan en la organizacién. El control consiste en monitorear el
desempefio de la organizacion, evitar errores, corregir deficiencias, enderezar el curso

hacia las metas y detectar problemas, utilizando la revision y la supervision.”’

Por lo cual la administracion publica es “El conjunto de 6rganos administrativos que
desarrollan una actividad para el logro de un fin, a través de los servicios publicos,

requlada en su estructura y funcionamiento, normalmente por el Derecho

Administrativo”

La administracion publica tiene como finalidad la realizacion del bien comun o interés
publico, a través de la actividad material que la administracion realiza por medio de los
érganos administrativos que son el conducto por el cual se manifiesta la personalidad

del Estado.

1.1. Organizacién de la administracién publica

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece las bases de
la organizacién constitucional del Estado dividiéndolo en los poderes: ejecutivo,
legislativo y judicial; asi también, en el Articulo 224 regula que: “Division administrativa.
El territorio de la Republica se divide para su administracion en departamentos y estos
en municipios. La administracion sera descentralizada y se estableceran regiones de

desarrollo con criterios econémicos, sociales y culturales que podran estar constituidos

1Castlllo Gonzélez, Jorge Mario. Derecho administrativo. Pag. 1.
? Calderén Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo. Pag. 17.

2
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por uno o mas departamentos para dar impulso racionalizado al desarrollo integral déT-Off.’i?fmm.

pais. Sin embargo, cuando asi convenga a los intereses de la Nacion, el Congreso
podrd modificar la divisibn administrativa del pais, estableciendo un régimen de

regiones, departamentos y municipios 0 cualquier otro sistema, sin menoscabo de la

autonomia municipal.”

En tal virtud, la organizacién de la administracién publica puede definirse como: “el
modo de ordenar o estructurar las partes que integran el Organismo Ejecutivo y las
entidades publicas de la administraciéon estatal, con la finalidad de lograr la unidad de
accion, direccion y ejecucién, evitar la duplicidad de esfuerzos y alcanzar

econdémicamente, los fines y cumplir las obligaciones del Estado.”

Para lograr una eficiente y eficaz administracién publica, existen diferentes formas de
estructuracion u organizacion de acuerdo a las necesidades que cada organismo tiene,
tradicionalmente estas formas de organizacion se dividen en: centralizacion,

desconcentracién, descentralizacion y autonomia.

1.1.1. Centralizacion administrativa

“Consiste en ordenar a los é6rganos de la administracion estatal, bajo un orden
jerarquico rigido. La decision y la direccion le corresponden al 6rgano supremo de
gobierno, colocado en primer grado o cuspide de la escala jerarquica. Los otros
6rganos administrativos se encuentran subordinados y cumplen 6rdenes que siempre

emanan del superior ejecutandolas sin poder deliberar o cuestionarlas y sin tener mayor

® Godinez Bolafios, Rafael. Los sistemas de organizacion en la administracion publica. P&g. 2.
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ambito de decisién, sobre todo en lo que se refiere a materia de gobierno o politica.”

“...la centralizacién es la concentracién de autoridad en el Organismo Ejecutivo. La
Constitucion Politica, articulo 141, contiene la prohibicion contraria a la concentracion:
prohibe la subordinacién entre los Organismos del Estado. El articulo 141 es el primer
paso politico/formal, constitucional, hacia la descentralizacion. La no-subordinacion se
interpreta como separacion entre los Organismos del Estado. En el campo
administrativo, juridico, la separacion es la autonomia de cada Organismo del Estado.
»5

El Organismo Ejecutivo goza de autonomia ante los Organismo Legislativo y Judicial.

(sic)

“La centralizacién se basa en la competencia, la jerarquia, la toma de decisiones y la

facultad de mando o facultad de direccion.”®

La consecuencia al optar por este sistema administrativo, es la corrupcion incontrolable
dentro de los 6rganos administrativos. En Guatemala la administracion publica es

mayormente centralizada, con un minimo de descentralizacion.
1.1.2. Desconcentracion administrativa

‘En Guatemala la desconcentracion administrativa se utiliza como sinénimo de
autonomia y descentralizacién, en la legislacion y los textos académicos. Por
desconcentracion se entiende: terminar la concentraciéon ;de que?, ;de la autoridad?,
¢ de las oficinas?, ;del presupuesto?. Nadie maneja una respuesta Unica y adecuada.

El término se aplica a todo, excepto a la desconcentracion de la autoridad. En

* Ibid. Pag. 20.
Cast|llo Op. Cit. Pag. 131.
® Ibid. P4g. 132.




Guatemala, la concentracion existe en los gobiernos de facto. La desconcentrac

supone el final de la concentracion, con miras a establecer la clasica separacion de
poderes. En Guatemala, sin embargo, la desconcentracion es una especie politica
relacionada con la descentralizacion y la autonomia, que el gobierno centralizado utiliza
con fines de propaganda politica, cada vez que inaugura oficina y sucursales, fuera de

la ciudad capital.

El verdadero propésito de la desconcentracion es vender la imagen de una autoridad
local que toma decisiones en el lugar donde se necesita, sin previa consulta y
autorizacion del Gobierno Central, lo cual, en realidad, no existe. La desconcentracion
estilo Guatemala, mantiene la mas dura centralizaciéon de la autoridad y su brazo de
operacion, los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, opera como agencias
intermediarias de proyectos que ejecutan las empresas privadas. Esta modalidad es
una fuente inagotable de corrupciéon. Guatemala es un pais rico en falsedades. Una de
ellas proviene de la siguiente afirmacion: la organizacion publica es auténoma por
desligarse de la jerarquia del Ejecutivo, gracias a las asignaciones presupuestarias que
permiten contar con ingresos propio. Las asignaciones presupuestarias provenientes

del Ejecutivo mantienen la dependencia con el Ejecutivo.”” (sic)
1.1.3. Descentralizacién administrativa

“Es un sistema, también llamada paraestatal, que consiste en crear un 6rgano
administrativo, dotandolo de personalidad juridica y otorgandole independencia en

cuanto a funciones de caracter técnico y cientifico pero con ciertos controles de Estado

7 Ibid. Pag. 143.



y bajo las politicas del 6rgano central de la administracion.”

El

Articulo 134 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula:

“Descentralizaciéon y autonomia. EI municipio y las entidades autonomas vy

descentralizadas, actian por delegacion del Estado. La autonomia, fuera de los casos

especiales contemplados en la Constitucion de la Republica, se concedera unicamente,

cuando se estime indispensable para la mayor eficiencia de la entidad y el mejor

cumplimiento de sus fines. Para crear entidades descentralizadas y auténomas seré

necesario el voto favorable de las dos terceras partes del Congreso de la Republica. Se

establecen como obligaciones minimas del municipio y de toda entidad descentralizada

y autbnoma, las siguientes:

a)

Coordinar su politica, con la politica genera del Estado y, en su caso con la especial

del Ramo a que correspondan;
Mantener estrecha coordinacion con el 6rgano de planificacion del Estado;

Remitir para su informacién al Organismo Ejecutivo y al Congreso de la Republica,
sus presupuestos detallados ordinarios y extraordinarios, con expresion de
programas, proyectos, actividades, ingresos y egresos. Se exceptia a la
Universidad de San Carlos de Guatemala. Tal remision sera con fines de
aprobacion, cuando asi lo disponga la ley.

Remitir a los mismo organismos, las memorias de sus labores y los informes
especificos que le sean requeridos, quedando a salvo el caracter confidencial de las

operaciones de los particulares en los bancos e instituciones financieras en general.

® Calderon. Op. Cit. Pag. 235.
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e) Dar las facilidades necesarias para que el érgano encargado del control fiscdk,,, |

pueda desempenar amplia y eficazmente sus funciones; y

f) En toda actividad de caracter internacional, sujetarse a la politica que trace el

Organismo Ejecutivo.

De considerarse inoperante el funcionamiento de una entidad descentralizada, sera

suprimida mediante el voto favorable de las dos terceras partes del Congreso de la

Republica.”

La descentralizacién constituye una traslacion de competencias de la administracion
directa a la indirecta del Estado; que implica la creacién de personas juridicas de
derecho publico; y que, en algunos casos, puede significar el reconocimiento de cierta
libertad de accion a determinados entes publicos, sin llegar a quebrantar la unidad

estatal.
1.1.4. Autonomia

‘Es un sistema de organizacion administrativa, que consiste en crear un o6rgano
administrativo estatal, dotandolo de personalidad juridica propia, con facultad especial
para auto reglamentarse, y otorgandole funciones descentralizadas de caracter
eminentemente técnico y cientifico, pero con controles del Estado, con un gobierno

democraticamente elegido, pero que sigue perteneciendo a la estructura estatal.”

En Guatemala, existe confusién en cuanto a este concepto, ya que la autonomia

faculta al ente a actuar de forma independiente, crear sus instituciones que regiran y un

® Calderén. Op. Cit. Pag. 240.
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aspecto muy importante es el autofinanciamiento, en el que no se recurre &14
presupuesto general del Estado; por tal razdn, en la actualidad existen entes
auténomos que son controlados por la via politica o0 econdémica por el gobierno central,
otorgandole categoria de autbnomas a instituciones descentralizadas; en el caso

especifico de Guatemala las entidades son auténomas unica y exclusivamente por

disposicion de la ley.
1.2.Elementos de la administracion publica

Atendiendo a la definicién de administracion publica, los elementos mas relevantes de
la misma son: el érgano administrativo, la actividad material, la finalidad y el medio; con
los cuales se pretenden alcanzar la finalidad del Estado, que es el bien comun, tal y
como lo regula el Articulo primero de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

a) El 6rgano administrativo

Es el ente u 6rgano que pertenece a la administracion publica, por medio del cual se
manifiesta la personalidad del Estado. Lo anterior se ve reflejado y regulado en lo
establecido en el Articulo 15 del Codigo Civil: “son personas juridicas: El Estado...”,
tomando en cuenta, que una persona juridica es una organizacién capaz de adquirir
derechos y contraer obligaciones como el Estado; pero que en si mismo no se puede
manifestar, por ende es necesario que lo haga a través de sus 6rganos o entes, que
son los encargados de ejecutar los actos que demanda la actividad normal de la

administracién publica.




b) La actividad material

También conocida como funcién administrativa, que consiste en prestar los servicios
publicos a través de los dérganos de la administraciéon publica. En tanto que los

servicios publicos, son el medio que dispone la administracion publica para cumplir con

su fin.
c) La finalidad

El bien comun, como el elemento principal por el cual fue creado el Estado, tiene como
objeto garantizar a toda la poblaciéon contenida dentro de un territorio, el bienestar
general e integral, en el cual cada individuo pueda desarrollarse y cumplir sus metas
personales, contando con el respaldado del Estado, tal y como lo establece Ila
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo primero “proteccion

a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun”, entendiendo como bien

comun: un estado de bienestar y convivencia pacifica en un contexto social.

d) El medio

Son todos aquellos servicios publicos que utiliza o que dispone la administracion
publica, para logar sus finalidades, tales como: la salud, seguridad, educacion, justicia,

orientados a obtener el bienestar social de una poblacion.



1.3.Principios de la administracion publica

Debemos entender estos como, los lineamientos fundamentales, que van a dirigir el
actuar de los funcionarios que estan a cargo de los 6rganos administrativos, para que
las acciones que estos realicen, estén apegados a derecho y tengan vicios o

violaciones a las leyes vigentes.

a)Principio de legalidad

Este principio se basa fundamentalmente en la norma: es decir, que el administrador o
funcionario publico, debera regir sus actos y resoluciones administrativas, con base en
lo establecido en la ley. Es importante indicar, que este principio se encuentra
fundamentado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
especificamente en el Articulo 154, que regula “Funcion Publica; Sujeciéon a Ley. Los
funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legalmente por su conducta
oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella.” Por lo que en términos generales este
principio establece que todo administrador o funcionario publico, no puede actuar sin

tener la competencia para ello.
b)Principio de juridicidad

“El Principio de Juridicidad implica que las autoridades administrativas deben actuar con
sujecion a los principios generales del derecho, todos aquellos que se derivan de la

dignidad de la persona, en la aplicacién de este principio no implica limites a la

10



»10

teorica de su positivizacion en una clausula constitucional expresa.

“la juridicidad se define como la tendencia y el criterio favorable al predominio de
soluciones de estricto derecho, en asuntos legales, sociales, politicos, econdémicos,
culturales y de cualquier otra naturaleza. La juridicidad introduce la aplicacion del
derecho con la finalidad de enriquecer la aplicacion de la ley. Hasta donde la ley no
pueda llegar, llegara el derecho, general y especializado. La juridicidad tiende un
puente entre la ley y el derecho. Este puente se podra caminar acudiendo al dictamen
juridico. He ahi la importancia del rol que desempenan los abogados asesores y

consultores de la administracion pablica.”'

En un sentido amplio, este principio implica someter los actos, decisiones o
resoluciones de la administracién publica al derecho, el cual se fundamenta en lo
regulado en el Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
que establece: “Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Su funcién es de controlador
de la juridicidad de la administracion publica y tiene atribuciones para conocer en caso
de contienda por actos o resoluciones de la administracion y de las entidades
descentralizadas y auténomas del Estado, asi como en los casos de controversias

derivadas de contratos y concesiones administrativas...”

Este principio se basa en que debe buscar la norma y a falta de ella, se pueden aplicar

los principios generales y por ultimo instituciones doctrinarias.

"% Ibid. Pag. 31.
" Castillo. Op. Cit. P4g. 27.
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c)Violaciones a los principios de legalidad y de juridicidad "-«-.\é_%,‘,rmw

El acto administrativo, para que sea valido y perfecto es necesario que contenga
algunos requisitos de fondo y de forma, de lo contrario el acto seria susceptible de ser
anulado, dependiendo del grado de importancia el acto viciado se puede dar: una

nulidad absoluta o relativa. En esta clase de actos viciados, es donde aparecen figuras

juridicas que violan los principios de legalidad y juridicidad.

Basicamente son dos los actos violatorios a éstos principios, los que se dan cuando el

funcionario pUblico actia de la siguiente manera:

Abuso de poder: También llamado abuso de autoridad o de las funciones publicas,
implica que un funcionario publico, actia en contra de un administrado extralimitandose

en las atribuciones o sin tener la competencia perjudicando sus derechos.

Desviaciéon de poder: El funcionario publico, desvia las atribuciones que le estan
conferidas y con ello lesiona los derechos e intereses de los particulares. Es el uso y el

ejercicio de la competencia administrativa con un fin distinto del que le otorga al

funcionario la ley.

12



CAPITULO II

2.Derecho administrativo guatemalteco

“Se considera que una de las caracteristicas del derecho administrativo es un derecho
joven y consecuentemente un derecho que apenas comienza a formarse, una rama de
las ciencias juridicas que apenas se inicia. A contrario como sucede con otras ramas
del derecho, el derecho administrativo tiene su nacimiento con la revolucién francesa,
mientras que ramas como el derecho civil tiene siglos de existencia y evolucion, razén
por la que se encuentra en buena medida legislada en una forma casi completa,
unicamente es cuestion de actualizarla de acuerdo a los cambios que se van dando en

la practica de una sociedad.

Mientras que en la disciplina juridica que nos ocupa, hay recordar la gama de
competencias que el derecho administrativo tiene que regular, relacionado con todos
los 6rganos administrativos, centralizados y descentralizados, y otras instituciones que
pertenecen al Estado, razon por la que también no se puede codificar y van surgiendo
situaciones nuevas que hace que se encuentre en constante cambio y es muy dificil

llegar al punto de tenerlo totalmente actualizado.”*

Por ende se considera que el derecho administrativo guatemalteco es un conjunto de
principios, instituciones, doctrinas, normas de derecho publico interno, que norma la
organizacion, desarrollo y actividad de la administracion publica, las relaciones que se
dan entre la administracién y los particulares, las relaciones entre 6rganos asi también

coOmo su control.

'2 Calderén. Op. Cit. Pag. 43.
13



J.
2,
gt
,%(;‘(,\.
S

3 1y09

.é—)l/
- &7

7
W7
",

. T .o T ', G,
Es de resaltar que su principal objetivo, es reglamentar las actividades juridicas y las noﬁfi@mﬁ-
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juridicas de la administracién del Estado de Guatemala.
2.1.Fuentes del derecho administrativo

Son todas aquellas circunstancias, actos o hechos de donde surge el derecho

administrativo, y pueden ser analizadas desde el punto de vista material y formal.
a)Fuentes materiales

Son llamadas fuentes reales, constituyen el conjunto de datos meta-juridicos que le dan
contenido a las normas juridicas. Son estos los hechos reales de donde emana la
necesidad de regular ciertas materias, considerando la propia circunstancia que rodea

al hombre en su comportamiento en sociedad.

Estan conformadas por una serie de datos de diferentes tipos que concurren en la
creacion de normas y que no pueden dejar de ser tomadas en cuenta a la hora de

regular la conducta humana en sociedad y que provocan su aparecimiento.

b)Fuentes formales

Se debe tomar en cuenta que en Guatemala, la Ley del Organismo Judicial, establece
como fuente por excelencia tanto del derecho en general como del derecho
administrativo a ley; en tal contexto, las fuentes formales del derecho administrativo,
son todas las normas que se encuentran vigentes en el ordenamiento juridico
guatemalteco, atendiendo a la jerarquia de las mismas es decir: en primer lugar la

norma constitucional, en segundo lugar las normas ordinarias y por ultimo las normas

14
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reglamentarias.
2.2.Los actos administrativos

Son declaraciones de voluntad, de los funcionarios publicos que estan a cargo de los
organos administrativos, los cuales producen efectos juridicos, creando, modificando o

extinguiendo derechos vy obligaciones plasmados en contratos o reglamentos

administrativos.

“Una declaracion unilateral, concreta o general de voluntad de un érgano administrativo

competente, que produce efectos juridicos directos, concretos o generales”'

Para comprender de una mejor manera lo que es acto administrativo, se traen a
colacién algunos ejemplos siendo éstos: Resolucién Administrativa, Acuerdo

Gubernativo, Acuerdo Ministerial, Contrato Administrativo, Concesion Administrativa.
2.2.1. Caracteristicas de los actos administrativos

a) Presuncion de legitimidad: “presuncion de legalidad, presuncion de validez,
presuncion de justicia y presuncion de legitimidad, es o mismo. Esta presuncion se
define afirmando que todas las decisiones administrativas se presumen legales hasta
que no se demuestre lo contrario. Si una decision retne los elementos y requisitos,

es legal en relacion con la ley y valida en relacion con las consecuencias que

'3 Calderén. Op. Cit. Pag. 404.
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caso, persigue el bien comun o interés pubico.

Una desventaja de esta caracteristica, radica cuando el funcionario publico que realiza
un acto administrativo, basandose en la presuncion de legitimidad que gozan estos
actos, abusa de la autoridad que esta investido, por tal razén es recomendable analizar
siempre dichos actos, dado que, si son ilegales o van en contra del interés general,

deben ser impugnados y deducir las responsabilidades o delitos en que incurrié el

funcionario publico.

b) La ejecutoriedad: En primer lugar se debe tomar en cuenta que ejecutoriedad y
ejecutividad, son términos distintos, la ejecutoriedad es la facultad que tiene el
6rgano administrativo de ejecutar y la ejecutividad es la realizacion o el cumplimiento
de dicha facultad; por lo tanto, es importante mencionar que una vez se realiza el
acto administrativo este se debe cumplir, de acuerdo a lo dispuesto en la forma que
el acto adopto. Sin embargo, es importante mencionar que los actos administrativos
de conformidad con la ley son susceptibles de ser impugnados por medio de los

recursos legales establecidos.

c) Irretroactividad: La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece
gue la ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal y cuando favorezca al
reo. Por consiguiente los efectos de los actos administrativos no pueden ser

retroactivos, ya que deben cumplirse durante el tiempo de su vigencia.

'* Castillo. Op. Cit. Pag. 610.
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esta a cargo del mismo, tiene la facultad de realizar un acto administrativo ya que es

parte de las funciones que la ley le otorga.

e) Impugnabilidad: “la decision definitiva estd sujeta a impugnacion, de parte de la
persona afectada o perjudicada en sus derechos o intereses. El medio de
impugnacion depende de la decisién. Si la decision es una resolucion administrativa,
el medio de impugnacion es el recurso administrativo. Si la decision es una ley o un
reglamento, el medio de impugnacion depende del caso concreto y puede ser el
contencioso, el amparo y la inconstitucionalidad. Si la decision es un acuerdo el

medio de impugnacién puede ser el contencioso y el amparo.”’®

Es importante mencionar, que la Ley de lo Contencioso Administrativo en su Articulo
seis regula: “Revocatoria de oficio. Antes de que las resoluciones hayan sido
consentidas por los interesados, pueden ser revocadas por la autoridad que las haya
dictado. Se tendran por consentida una resolucién cuando no sea impugnada dentro del

plazo.”
2.2.2. Elementos de los actos administrativos

Los elementos de los actos administrativos son de fondo y de forma, los cuales se

analizan a continuacion:

a) Elementos de fondo: dentro de los cuales se tienen:

" Ibid. Pag. 612.
17



el 6rgano administrativo para poder actuar, ya que si carece de la misma, incurriria

en ilegalidad, el acto que emitiria, por ende, este elemento es el mas importante
dentro de la administracion publica. En ese contexto, los érganos administrativos

deben estar seguros que cuentan con la competencia respectiva antes de actuar.

El sujeto del acto administrativo es el 6rgano que, en representacion del Estado
formula la declaracién de voluntad; dicho 6rgano, cuenta con una competencia, la
cual constituye el conjunto de facultades del mismo. La competencia es la cantidad
de poder publico que tiene el érgano para dictar un acto. No es una cualidad, sino
una cantidad; por ello se considera como la medida de poder que pertenece a cada

organo.

Manifestacion externa de voluntad administrativa; Es la realizacion o la
concretizacion del acto administrativo, el cual produce efectos en el mundo juridico,
la Ley de lo Contencioso Administrativo, establece que los actos administrativos se

deben formalizar por escrito como uno de los principios fundamentales.

El objeto: El acto administrativo, debe ser dirigido al cumplimiento de materias
relacionadas con la organizaciéon, el funcionamiento o los controles de la
administracién publica. Su objeto debe ser alcanzar el cumplimiento de los fines de
la administracion publica, de lo contrario el funcionario que lo emite puede caer en
abuso de poder, arbitrariedad o desviacién del poder publico, cuando hace algo

ilegal o encubre los fines de sus actos, con la finalidad de obtener beneficios

18
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personales o politico partidistas; por otra parte, el objeto y el contenido de los ac”[ésb’/ N
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administrativos, deben ser posibles de cumplirse tanto fisica como juridicamente.

- Clausulas accesorias: “Los actos administrativos pueden contener clausulas
accesorias y si carecen de ellas porque no son necesarias, no se afecta su
validez. Sin embargo, cuando es necesario aclarar aspectos y circunstancias
relacionadas con la ejecucion del acto administrativo, las clausulas accesorias son

necesarias y deben aparecer obligadamente.
Las clausulas accesorias pueden ser:

La condicién, que consiste en la indicaciéon de los hechos y acontecimientos que
afectan el acto, en el sentido de que al aparecer esos hechos el acto puede iniciar la
produccion de sus efectos juridicos o dejar de producirlos o al contrario, al desaparecer
los hechos, el acto deja de producir o empieza a producir efectos juridicos. Esos
hechos y acontecimientos pueden ser naturales y humanos, Por ejemplo, si las lluvias
contindan, las poblaciones estan avisadas que deberan ser evacuadas. Si la sequia

persiste, empezara a funcionar un programa de riego artificial que concluira al empezar

a llover.

El modo, es una clausula accesoria que consiste en imponer una carga a la persona a
quien se dirige la decisién administrativa que la favorece o que la obliga. Por ejemplo,
cuando a un beneficiario de una pension estatal se le indica al momento de notificarle
la decision estatal, que la pension debe cobrarla en el lugar y fecha que se le indican en

ese momento.

19
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El término, consiste en agregar una clausula en donde se sefala expresamente &rzus ©

partir de cuando o hasta qué fecha, el acto producira sus efectos juridicos. Cuando se
otorga el registro de una marca industrial se indica que el plazo es de diez anos

contados a partir de la fecha de inscripcién en el registro.”'®

- Lafinalidad o fin: Cuando la ley otorga la potestad de realizar un acto administrativo,
le asigna un fin especifico, que debe ser un fin publico; por tal razon, el acto
administrativo debe servir necesariamente al bien comin y cuando se habla de fin
publico debe tomarse en cuenta el bienestar general. Si el acto administrativo se
desvia del bienestar de la poblacion, el funcionario incurre en un vicio de desviacion
de poder, por lo que abre la puerta a que pueda ser impugnado en un tribunal de lo
contencioso administrativo a través del recurso que corresponda segun sea el caso

concreto.

b) Elementos de forma: Por excelencia, los actos administrativos deben constar por
escrito, atendiendo a los principios de legalidad y juridicidad que dan certeza a los
mismos, ya que es la manera normal de que la administracion publica se manifieste;

para el efecto, todo acto administrativo, debe contener algunos parametros tales

como:
Constancia del acto que se esta realizando,
Lugar y la fecha

Organo o entidad que emite el acto

'® hitp://primerexamen.blogspot.com/2010/10/folleto-5-los-actos-administrativos.html (Guatemala, 07 de
junio de 2016)
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Identificacion del expediente

Firma y sello de los responsables

Constancia de notificacion al interesado
2.2.3. Vicios de los actos administrativos

La falta total o parcial de cualquiera de los elementos tanto de forma como de fondo,
pueden ser calificados como actos viciados, lo que pude ser motivo de control directo o

en otras palabras pueden ser impugnados por medio de los recursos administrativos,

dependiendo del caso concreto.

a) Actos juridicamente inexistentes: Son los actos que no tienen vida juridica, pues los

mismos carecen de requisitos esenciales.

“El acto no tiene vida juridica cuando carece de alguno de los requisitos esenciales de
fondo o de forma y es manifiestamente ilegal (se califica como acto nulo o ipso facto).
Este tipo de acto carece de presuncion de legitimidad y el afectado puede oponerse a

su cumplimiento.

Al contrario, los efectos legales que produce no son los que establece el acto, sino
efectos que son producto de la ilegalidad cometida como la responsabilidad penal, la
responsabilidad civil (indemnizar los danos y perjuicios) y administrativa (destitucion o
sanciones administrativas). Por ejemplo, la destitucion de un maestro de educacion

primaria por el Jefe de Personal del Ministerio de Trabajo; o que un comisario de policia
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ordene la captura de una persona sin orden judicial. En esos casos hay nulidadr..... -

absoluta, porgue son casos que nacen de la arbitrariedad y del abuso de poder.”"” (Sic.)

En ese orden de ideas es necesario analizar los siguientes articulos de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, que regulan el poder publico y el ejercicio del

poder publico:

Articulo 152. “Poder Publico. El poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las

limitaciones senaladas por esta Constitucion y la ley.”

El articulo citado, es uno de tantos donde se basa el principio de legalidad de todo acto
administrativo, ya que el mismo no puede pasar los limites que las leyes imponen, lo
que significa que la funcién publica debe estar debidamente establecida; con la finalidad

de hacer dinamica la toma de decisiones.

Articulo 153. “Imperio de la ley. El imperio de la ley se extiende a todas las personas

que se encuentran en el territorio de la Republica.”

Todos los habitantes de la Republica de Guatemala, se tienen que someter a lo que el
ordenamiento juridico establece, de ahi viene el Estado de Derecho; especialmente los
funcionarios publicos ya que ellos en la mayoria de los casos son electos
democraticamente y se supone que deben velar para que se cumpla el fin supremo

establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

7 http://primerexamen.blogspot.com/2010/10/folleto-5-los-actos-administrativos.html (Guatemala , 7 de
junio de 2016)
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Articulo 154. “Funcién publica; sujecion a la ley. Los funcionarios son depositarios dévta,, , o *

autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas

superiores a ella.

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

politico alguno.

La funcién publica no es delegable, excepto en los casos senalados por la ley, y no

podra ejercerse sin prestar previamente de fidelidad a la Constitucion.”

Este es otro articulo en los que se basa el principio de legalidad, que regula el actuar de
los funcionarios publicos; dicha disposiciéon constitucional, implica que la conducta del
funcionario con el ejercicio del cargo debe sujetarse a la ley; asi como, responder por
las consecuencias de sus actos. En ese orden de ideas, se puede afirmar que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, no prevé la posibilidad de eximir de
responsabilidad a ningun funcionario en el ejercicio del cargo, por lo que cualquier

disposicion en contrario, es nula de pleno derecho.

Articulo 155. “Responsabilidad por infraccion a la ley. Cuando un dignatario, funcionario
o trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de
particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva, serd solidariamente

responsable por los darfos y perjuicios que se causaren.

La responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos, podra deducirse mientras

no se hubiere consumado la prescripcion, cuyo término sera de veinte anos.
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tiempo, senalado por la ley para la prescripcion de la pena.

Ni los guatemaltecos ni los extranjeros, podran reclamar al Estado, indemnizacion por

danos o perjuicios causados por movimientos armados o disturbios civiles.”

Es de tal importancia la funcién publica, que la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, regula el plazo de prescripcion, tanto de la responsabilidad civil como
penal; derivado de ello, los funcionarios publicos, deben tener presente que son electos

para servir a la poblacién y no para aprovecharse de su cargo.

Articulo 156. “No obligatoriedad de 6rdenes ilegales. Ningun funcionario o empleado
publico, civil o militar, estd obligado a cumplir érdenes manifiestamente ilegales 0 que

impliquen la comision de un delito.”

Ninguna persona puede alegar ignorancia de la ley, como lo establece la Ley del
Organismo Judicial; en el presente caso, dicha disposicion prohibe expresamente
acatar una orden ilegal, en ese contexto, todos los funcionarios publicos, civiles y
militares deben de actuar conforme a las normas del puesto que fueron nombrados y
segun lo establecen las leyes y reglamentos de cada 6rgano administrativo, no

importando si la orden viene de un superior jerarquico.

b) Actos anulables: Son aquellos que tienen apariencia de ser legales, pero carecen de
algunos de los elementos de forma o de fondo, que los hacen anulables, se

distinguen dos clases:
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Actos viciados de nulidad absoluta: El acto administrativo no cumplié

elementos de fondo que no pueden ser subsanados.
Actos viciados de nulidad relativa: El acto administrativo adolece de elementos

de forma y que puede quedar perfecto si se subsana el error.
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CAPITULO Il

3. Contratos administrativos

El ordenamiento juridico civil guatemalteco, establece que el contrato es el acto por
medio del cual dos o mas partes convienen en crear, modificar o extinguir una
obligacion; en ese orden de ideas, el Estado a través de su entidades autonomas,
semiauténomas, centralizadas y descentralizadas, pueden también crear, modificar o
extinguir una obligacién de acuerdo con las necesidades que cada entidad tiene para
cumplir con el fin que le fue asignado; por ende, es necesario definir que es un contrato

administrativo, de ahi las siguientes definiciones:

“Declaracion de voluntad del Estado, a través de sus 6rganos centralizados y entidades
autonomas y descentralizadas, con una persona individual o colectiva, privada o
publica, nacional o internacional, con el compromiso del primero de pagar los
honorarios 0 un precio por la actividad, servicio o bien, que le presta el contratante, bajo
las condiciones establecidas en las leyes de orden publico y sometimientos en caso de

conflicto o incumplimiento a la jurisdiccion privativa de lo contencioso administrativo.”'®

“El contrato administrativo es una obligacion bilateral, convenida, es decir consensual
en la que una de las partes se encuentra en una situacion privilegiada en relacion a la
otra, por lo que respecta al cumplimiento de las obligaciones convenidas, sin que ello

implique una merma de los derechos econémicos que la otra pueda hacer valer’'®

'® Calderén. Op. Cit. Pag. 404.
9 Ibid.
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“Contratos celebrados por las Administraciones publicas que se caracterizan pof*{é‘,‘f

Y,
sometimiento a un régimen juridico publico y por la existencia de clausulas exorbitantes
que derivan dela posicion juridica de la Administracién y de su privilegio de

autotutela.”?®

“El celebrado entre la administracion, por una parte, y un particular o empresa, por la
otra, para realizar una obra publica, explotar un servicio publico u obtener la concesién

de alguna fuente de riqueza dependiente de la entidad de derecho publico™"

“El Estado de Guatemala participa en las relaciones econdémicas en calidad de
productor, consumidor vy distribuidor de bienes y servicios. El Estado y las
organizaciones publicas que lo integran, en general, contratan con los particulares y

entre ellas mismas, agenciandose recursos para satisfacer necesidades pl]blic:as.”22

De las anteriores definiciones, se concluye que los contratos administrativos persiguen
como finalidad primordial satisfacer las necesidades publicas; sin embargo, en
Guatemala, la mayoria de veces se realizan con fines oscuros, orientados a

enriquecer a las partes que los suscriben, sin importarles los problemas que puedan

causar a toda la poblacién.

20 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/contratos-administrativos/contratos-administrativos.html

SGuatemaIa, 10 de junio de 2016)
! Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, tomo |, pag. 500.

#2 Castillo. Op. Cit. Pag. 454.
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3.1.Clases de contratos administrativos

a) “Contrato de obra publica: Son aquellos contratos que tienen por objeto la
construccion, modificacion, reconstruccion o mantenimiento de un edificio o de
alguna otra obra de utilidad publica, ejemplo de ello es la construccion,

reconstruccién y mantenimiento de escuelas, hospitales, carreteras y puentes.

b) Contrato de suministros: Es aquel contrato administrativo por medio del cual el
Estado se hace de bienes que son utiles para su funcionamiento, se puede
mencionar como ejemplo, los contratos para la provision de materiales de oficina, de

materiales de limpieza, etc.

c¢) Concesion de servicios publicos: Es el contrato administrativo por medio del cual el

Estado encomienda a particulares la prestacién de servicios publicos.

d) Contrato de servicios al Estado: Este contrato administrativo es aquel por el que un
particular presta algin servicio al Estado, por ejemplo el mantenimiento de

maquinaria y equipo, este es un contrato similar al contrato de suministros.

e) Contrato de consultoria profesional: Por medio de este, instituciones y empresas
especializadas en consultoria, prestan al estado un servicio técnico y profesional. Por

ejemplo, estudios de factibilidad, estudios juridicos, etc.
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f) Explotacién y exploracion de recursos no renovables: Por medio de este contrato
otorga a personas individuales o juridicas la explotacion y la exploracion de

hidrocarburos, que por mandato constitucional son propiedad del Estado.”?®

3.2. Elementos del contrato administrativo

a) Sujetos: En cuanto a los contratos administrativos, una de las partes o de los
sujetos debe ser obligatoriamente el Estado, a través de sus entidades autonomas,
semiautdbnomas, centralizadas y descentralizadas, de lo contrario estariamos frente
a un contrato privado; por la otra parte o sujeto puede ser una persona individual o

juridica u otra entidad del Estado, dependiendo de las causas que genera el

contrato.

b) La manifestacion de voluntad de los sujetos: Debe existir manifestacién expresa
de ambas partes para suscribir un contrato administrativo, pero es de vital
importancia analizar la voluntad del Estado como sujeto o parte en un contrato
administrativo, ya que debe velar porque se cumplan todos los requisitos minimos
establecidos al momento de elegir al otro sujeto; ya que, el Estado busca satisfacer
las necesidades que tiene como finalidad, tal es el caso del bienestar social y no el

particular.

¢) Contenido: En cuanto al contenido de los contratos administrativos, estos agrupan
disposiciones y lineamientos tendientes a garantizar la prestacién del servicio, la
adquisicion del bien, o la contratacién de una obra, entre otros; para el efecto, deben
cumplir con las especificaciones técnicas establecidas en las bases de la

contratacion, de una forma clara y exacta para que los oferentes o el otro sujeto

2% Calderén. Op. Cit. Pag. 403.
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contractual pueda verificar de mejor manera, si cumple con los requisitos que senal

el contrato administrativo.

d) La forma: En cuanto a la forma de los contratos administrativos, los mismos deben
constar por escrito; al respecto, la Ley de Contrataciones del Estado, establece en
su Articulo 49. “De la Forma del Contrato. Los contratos deberan faccionarse en
papel membretado de la dependencia interesada o en papel simple con el sello de la
misma. Cuando tengan que inscribirse 0 anotarse en los registros, deberan constar
en Escritura Publica, autorizada por el Escribano de Gobierno. Sin embargo, el
contrato podra autorizarlo otro notario, siempre que los honorarios profesionales que

se causen no sean pagados por el Estado.”
3.3. Principios del contrato administrativo

Los principios del contrato administrativo, son todos aquellos lineamientos que lo van a

regir, al respecto el autor Hugo Calder6n enumera los siguientes:
a) lgualdad del Estado frente a los particulares:

El Estado al momento de suscribir un contrato administrativo se debe posicionar al

mismo nivel juridico que la otra parte, para que exista igualdad entre ambas partes.

b) Manifestacion de voluntad:

Este principio radica en que para celebrarse un contrato administrativo debe existir la
manifestacion tanto del particular como de la administracion publica; dado que, no se

pueden celebrar contratos mediante la soberania del Estado, porque no seria

31



- %
¢,

W G,
ra

entonces un contrato, es por eso la importancia de la personalidad del Estado pa

poder actuar dentro de esta esfera.
c) No alterar el orden publico:

De acuerdo con la finalidad del Estado, la administracion publica debe velar por el
estricto cumplimiento de las normas del ordenamiento juridico guatemalteco, de lo
contrario estaria alterando el orden publico y faltaria a su fin concreto que es la

realizacion del bien comun.
d) Cumplimiento de formalidades:

Al momento de suscribir un contrato administrativo, se debe cumplir con todos los
requisitos y formalidades que la ley establece, caso contrario, podria plantearse un

vicio de nulidad relativa, lo que seria contraproducente para la administracion publica.
e) El cumplimiento de procedimientos:

Para que un contrato administrativo sea valido, se deben cumplir con los
procedimientos que establece la Ley de Contrataciones del Estado, adquiriendo los
bienes, los servicios y las obras de acuerdo a los regimenes o sistemas de

adquisicion, regulados en la citada ley.
f) Debe ir dirigido al cumplimiento de las finalidades del Estado:

Como se ha establecido a lo largo de la presente investigacion, no existe ruta alguna
mas que la realizacion del bien comun, por lo cual el Estado a través de sus

drganos administrativos y estos a su vez, de los funcionarios que estan a cargo de
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cada dependencia del Estado, estan obligados a seguir este camino, caso contraft®reu, s

estarian incurriendo en una nulidad absoluta y en responsabilidades tanto civiles

como penales, por no acatar con dicho mandamiento constitucional.

3.4 Sistema de informacion de contrataciones del Estado

La Ley de Contrataciones del Estado, establece en su Articulo cuatro Bis. “Sistema de
informacion de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. El Sistema de informacion
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado denominado GUATECOMPRAS, es un
sistema para la transparencia y la eficiencia de las adquisiciones publicas. Su consulta
sera publica, irrestricta y gratuita, y proveera informacion en formatos electronicos y de
datos abiertos sobre los mecanismos y las disposiciones normadas en esta Ley y su

reglamento.

El sistema sera desarrollado, administrado y normado por el Ministerio de Finanzas
Publicas, el cual es el 6rgano rector del sistema, y sera utilizado por todos los sujetos
obligados por esta ley, para las compras, -ventas, contrataciones, arrendamientos o
cualquier otra modalidad de adquisicion publica. En él se debe publicar la informacion
relativa a todas las fases del proceso de adquisicion pUblica, asi como las

codificaciones o catalogos que se establezcan para las adquisiciones publicas.

El sistema GUATECOMPRAS proveera las herramientas necesarias para que la
informacién sea publicada y suministrada en forma completa y oportuna, segun lo
establezca el o6rgano rector, incorporando de manera continua y dinamica las

herramientas y formularios electrénicos necesarios para cada fase de los procesos de
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adquisicién publica, incluyendo la contratacion, ejecucion y liquidacion. La informaciéﬁ%
electronica y digital que debera publicarse en el sistema incluira, pero no se limitara a:
los llamados a presentar ofertas, la recepcion de las ofertas; aclaraciones,
inconformidades, respuestas, modificaciones, ofertas, adjudicaciones, contratos y sus
modificaciones, variaciones o ampliaciones, seguros de caucion y todo aquel
documento que respalde el expediente de la adquisicién hasta la finalizacion del
proceso de adquisicion. Ningun funcionario publico limitarda, alterard o restringira la

informacion publica que debe contener el sistema GUATECOMPRAS.

Los sujetos obligados de conformidad con la presente Ley, publicaran en el sistema
GUATECOMPRAS la informacion que la normativa vigente establezca como requisitos

obligatorios, en los plazos establecidos en las normas, disposiciones reglamentarias y

las resoluciones respectivas.

Es obligatorio el uso de formularios electronicos en todos los procesos de adquisicion

publica.

Las programaciones de las adquisiciones -puUblicas y sus modificaciones deberan
publicarse en GUATECOMPRAS, pudiendo ser ajustados cuando sea necesario por la -

autoridad superior, mediante resolucion debidamente justificada.

El sistema  GUATECOMPRAS permitira acceder a otros registros y sistemas

relacionados con las adquisiciones publicas.

El incumplimiento por parte de los usuarios de GUATECOMPRAS de lo establecido en

este articulo se sancionara segun lo previsto en el articulo 83 de la presente Ley."
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“GUATECOMPRAS es el nombre asignado al Sistema de Informacion de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado. GUATECOMPRAS es un mercado

electrénico, operado a través de Internet.

Inicialmente  GUATECOMPRAS se enfocé en brindar mayor transparencia a las
compras publicas y por ello su lema fue todo a la vista de todos. Ahora
GUATECOMPRAS incrementa aiin mas la transparencia mientras se enfoca en que las
compras sean mas rapidas y eficientes. Por ello el nuevo lema es La via rapida para las

compras publicas.

El Estado de Guatemala utiliza GUATECOMPRAS para comprar y contratar bienes y

servicios.

Los principales objetivos que se logran con una buena gestion de GUATECOMPRAS

son:

a) Transparencia: GUATECOMPRAS permite que las etapas del proceso de
adquisiciones estén a la vista de todos. De esta manera los empresarios conocen
las oportunidades de negocios, los organismos publicos compradores conocen
tempranamente todas las ofertas disponibles, la ciudadania vigila los procesos y
conoce los precios pagados para cada adquisicidén. Esto aumenta la competencia y

reduce la corrupcion.

b) El catdlogo electronico de contratos abiertos crea una vitrina virtual con los

productos seleccionados, sus proveedores, precios y condiciones.
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Ejemplo: el sistema de e-Procurement de la ciudad de Sao Paulo ha logrado qu‘e‘».,_;__rg,\w_

numero de proponentes por licitacion pase de 3 a 244 en promedio, con un claro

desarrollo de la competencia.

c) Eficiencia: GUATECOMPRAS estimula importantes reducciones en los costos, en
los plazos de los procesos de adquisicion, en los precios de los bienes y servicios
adquiridos y en el nimero de las impugnaciones. De este modo se logra un uso

mas eficiente del gasto publico.

Ejemplo 1: en Brasilia, capital de Brasil, circula una historia ejemplar sobre la cantidad
de papeles que se gasta en una licitacion. En un proceso Cotizacion, para la compra
de garrafones de 20 litros de agua mineral, por valor de US$700, se necesitaron 230
paginas, cinco publicaciones en el Diario Oficial y la impresiéon de 39 documentos
electronicos, en 5 meses. El proceso pasé por 456 firmas e inicializaciones y siete

examenes de auditoria.

Ejemplo 2: en Australia Occidental, se realizan méas de 100 licitaciones diarias a través
de un sistema equivalente a GUATECOMPRAS (Government Electronic Market), con
solo 4 personas operando el sistema. La reduccién de los precios de bienes vy
servicios durante la fase de montaje de e-Procurement fue cercana a 10% y durante la

fase de consolidacion se acerca a 20%.

Ejemplo 3: Sao Paulo reportd reducciones de 23% en promedio. Si América Latina
lograra con e-Procurement tan solo una reduccién de 10% en los precios de los
bienes adquiridos por el sector publico, este ahorro seria de 20 mil millones de ddlares

por ano, equivalentes a 1/3 del gasto de toda la regién en educacion o en salud.
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d) Promocion del desarrollo: GUATECOMPRAS es un instrumento esencial para 18 %

modernizaciéon del Estado, la buena gestién politica, el fortalecimiento de las

instituciones y la construccion de la democracia.

Con frecuencia las adquisiciones gubernamentales son vistas simplemente como un
problema de logistica y provision de suministros. En realidad constituyen un aspecto

esencial de la gestion del desarrollo.

Los avances electronicos permiten aumentar sustancialmente el impacto de las
adquisiciones del sector publico para convertirlas en un soporte decisivo de la
transformacién de las instituciones, el mejoramiento del bienestar colectivo, la

promocion del crecimiento econdmico y la construccién de la demaocracia.

GUATECOMPRAS permite que las adquisiciones del gobierno sean utilizadas como
un instrumento para promover el sector privado y el desarrollo equilibrado, porque
facilita la proteccion contra el monopolio, fomenta el crecimiento gradual de la

productividad y posibilita la expansion de las economias locales y de las pequefas y

medianas empresas.

Ejemplo: el enfoque de e-Procurement de Australia Occidental ha permitido que el
nuimero de pequehas y medianas empresas proveedoras del gobierno se haya
multiplicado por cinco (5) en tres (3) anos; a la vez se ha estimulado la creacién de

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

e) Integracion Regional; Se vislumbra que los procedimientos de  compras

gubernamentales por medio de Internet representan un enorme potencial para
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intercambios comerciales en los mercados regionales y subregionales, gracias a la

agilidad de las comunicaciones electronicas y al uso de estandares comunes; por
otra parte, garantizar transparencia y posibilidad de vigilancia y control de practicas

de competencia desleal de empresas o paises.

El sector publico puede disponer de:

a) Procedimientos de trabajo estandarizados al contar con la informacion en medios

electronicos y en formatos y tiempos iguales.

b) Agilidad y transparencia en los procesos de licitacion publica. La consulta en
medios electronicos es mas rapida y se encuentra a disposicion de quien la
requiera en todo momento. Mecanismos expeditos de control y seguimiento en las

contrataciones.

¢) Mayor cantidad de proveedores en las licitaciones al ser mas facil y menos costoso

el procedimiento.

d) Mejores condiciones de calidad y precios en las propuestas de empresas al no

repercutir en sus ofertas los gastos de viaje y desplazamiento.

e) Economias significativas de recursos a través de la reduccién de desperdicios y
negociacion de los mejores precios, sin perjuicio de la calidad y de acuerdo con las

necesidades del aparato administrativo

De su parte, las empresas pueden contar con:
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a) Mayores posibilidades de participar en licitaciones publicas.

b) Mecanismos mas rapidos y faciles para obtener informacion y dar seguimiento a los
procesos de contratacion del gobierno.

c) Ahorros en el costo de las bases de las licitaciones.

d) Acceso mas amplio a la oferta de bienes y servicios de las pequehas y medianas
empresas, antes limitadas por las condiciones restrictivas de los procesos de
licitacion.

Asimismo, la sociedad puede disponer de:

a) Mecanismos transparentes de rendicion de cuentas de las compras
gubernamentales al contar, en cualquier momento y desde cualquier lugar, de toda

la informacion.

b) Cualquier ciudadano puede conocer datos tales como cuanto gasta el gobierno en
bienes, servicios, arrendamientos y obras publicas; cudles dependencias vy
entidades estan realizando un proceso de compra; bajo qué procedimientos se
realizan las contrataciones; cudles empresas participan en los concursos y cuales
son las ganadoras; y si se presentd algun recurso o inconformidad en determinado

n24 (

proceso o si algun proveedor o contratista ha sido sancionado.”™” (sic.)

3.5. Regimenes o sistemas de adquisicion

La Ley de Contrataciones del Estado regulaba tres formas por medio de las cuales los

6rganos del Estado, entidades auténomas, descentralizadas incluyendo las

24 https://www.guatecompras.gt/info/queEsGuatecompras.aspx (Guatemala, 13 de junio de 2016)
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municipalidades, entre otras, pueden comparar, vender y contratar bienes, suministros,# suau.

obras y servicios que requieran para el cumplimiento de la finalidad de cada uno de
estos. Dichas formas son: la compra directa, cotizacion y la licitacion; actualmente el
Decreto 9-2015 del Congreso de la Republica, adiciona dos modalidades mas: la
compra de baja cuantia y la adquisicion con proveedor Unico. Las cuales se

desarrollaran a continuacion.

a) Compra directa

La Ley de Contrataciones del Estado, establece en su Articulo 43. Inciso b) “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 procedimientos de licitacién o cotizacién, 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).

Entre la publicacion del concurso en GUATECOMPRAS vy la recepcion de ofertas
debera mediar un plazo no menor a un (1) dia habil. Para la adjudicacion deberan
tomarse en cuenta el precio, la calidad. Y otras condiciones que se definan previamente
en la oferta electronica, cuando corresponda. Esta modalidad de compra se realizara.

Bajo la responsabilidad de quien autorice la adquisicion.

La oferta electronica se publicara en GUATECOMPRAS y debe incluir como minimo:
detalle del bien o servicio ofertado, nimero de identificacion tributaria y nombre o. razén

social del oferente y el monto de la oferta. Luego de la adjudicacién se publicara en
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GUATECOMPRAS, como minimo, el nimero de identificacion tributaria y el nombre 0°%

razon social del proveedor adjudicado y el monto adjudicado.”

b) Compra de baja cuantia

La Ley de Contrataciones del Estado, establece en su Articulo 43. Inciso a) “La
modalidad de compra de baja cuantia consiste en la adquisicion directa de bienes,
suministros, obras y Servicios, exceptuada de los requerimientos de los procesos
competitivos de las demas modalidades de adquisicion publica contenidas en la
presente Ley, cuando la adquisicién sea por un monto de hasta diez mil Quetzales (Q:
10,000.00). La compra de baja cuantia se realizara bajo la responsabilidad de quien

autorice la adquisicion publica.

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 informacion .publica de oficio. Cada entidad determinara los procedimientos

para la aplicacion de esta modalidad.”
c) Adquisicién con proveedor Unico

La Ley de Contrataciones del Estado, establece en su Articulo 43. Inciso ¢) “La
modalidad de adquisicion 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.
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dependencia o entidad interesada hara una publicacion en el Diario Oficial, otra en uno
de los diarios de mayor circulacion en el pais y en GUATECOMPRAS, invitando a los
interesados en ofertar la contratacién de los bienes, suministros o servicios solicitados,

senalando - dia, hora y lugar para que presenten su disposicion a ofertar.

En dicha invitacion se especificaran las caracteristicas de lo que se desea adquirir y el
plazo para presentar la manifestacion de interés, el cual no podré ser mayor de cinco

(5) dias habiles a partir de la Gltima publicacion.

Se designard una comision receptora formada por tres miembros nombrados por la
autoridad administrativa superior de la dependencia interesada en la negociacion. Si a
la hora sefalada no concurrieren interesados 0 se presente uno solo, se hara constar
en el acta de recepcion, y la autoridad competente podra contratar con el proveedor
anico.

Si se presentare mas de un oferente, la comision receptora, después de levantar el acta
respectiva, procedera de inmediato a rendir un informe escrito a la autoridad superior de
la entidad interesada en la negociacién para que proceda a efectuar la modalidad de

adquisicion aplicable.

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

GUATECOMPRAS requiera.”
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d) Régimen de cotizacion

La Ley de Contrataciones del Estado, establece en su Articulo 38. “Monto. Cuando el
precio de los bienes, de las obras, suministros 0 remuneraciones de [os servicios
exceda de noventa mil Quetzales (Q.90, 000.00); y no sobrepase los siguientes montos
la compra o contratacion podra hacerse por el sistema de cotizacion asi:

Para las municipalidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales (Q.900, 000.00);

Para el Estado y otras entidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales (Q.900,

000.00).

En el sistema de cotizacion, la presentacién de las bases, designacion de la Junta y la
aprobacion de la adjudicacion, compete a las autoridades administrativas que en
jerarquia le siguen a las nominadas en el articulo 9 de esta Ley. Si los bienes,
suministros o remuneracion de los servicios se adquieren a través del contrato abierto,
entonces no precedera la cotizacion. De realizarse la misma, serd responsable el

funcionario que la autoriz6.”
e) Régimen de licitacion

La Ley de Contrataciones del Estado, establece en su Articulo 17. “Monto. Cuando el
monto total de los bienes, suministros y obras, exceda de las cantidades establecidas
en el Articulo 38, la compra o contratacion debera hacerse por Licitacion publica, salvo
los casos de excepcion que indica la presente ley, en el capitulo Il del Titulo Ill. Si no
excede de dicha suma, se sujetara a los requisitos de cotizacion o a los de compra

directa, conforme se establece en esta ley y en su reglamento.”
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El presente régimen de adquisicion se desarrollaré en el siguiente capitulo, toda vez es™#rey,, o"

que es el punto toral de esta investigacién.
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CAPITULO IV

4. Licitacion publica

La Ley de Contrataciones del Estado, no define qué es una licitacion publica por ende

es necesario acudir a la doctrina para poder entenderla y definirla.

“Es el procedimiento contractual que obliga a la organizacién publica a formular
invitaciones para que los interesados presenten propuestas o proformas, sujetandose a
las bases establecidas en el pliego de condiciones o bases de licitacion, en el entendido

que las propuestas o proformas presentadas, seran objeto de seleccién y aceptacion.

Es el procedimiento administrativo que, previa justificacion de idoneidad moral, técnica

y financiera, permite seleccionar al contratista que ofrezca el precio mas conveniente.

Es el procedimiento que se basa en la previa invitacion; que permite a la organizacion
publica contratante, seleccionar entre varias personas en igualdad de oportunidades,

aquella que ofrezca mejores condiciones para coritratar. "2

Es el proceso mediante el cual una entidad administrativa, establece las bases para la
adquisicion de bienes, obras, servicios, etc., de forma abierta al publico que esté
interesado en presentar sus propuestas; atendiendo a los principios de igualdad,

publicidad, debido proceso y libertad de ofrecer.

Es el procedimiento formal y competitivo de adquisiciones mediante el cual, a traves de

un anuncio se solicitan, reciben y evaluan ofertas técnicas y economicas, para la

adquisicion bienes o servicios.

% Castillo. Op. Cit. Pag. 474.
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4.1.Elementos de la licitacion publica

a) Procedimiento: La licitacién publica es un proceso legalmente establecido, donde los

oferentes deben ajustarse al mismo, si desean participar.

b) Invitacién previa: La licitacion publica esta dirigida a toda persona que cumpla con

los requisitos, sin discriminacion alguna.

¢) Seleccion en igual de oportunidades: Es importante cumplir con éste elemento, caso
contrario estaria viciada la licitacion publica y generaria inconformidades e

impugnaciones, por ende perderia su naturaleza.

d) Ofrecimiento de mejores condiciones: La administracién publica debe elegir al

oferente con mejor calidad y precio.

Entre las ventajas de las licitaciones publicas, se pueden mencionar que se aseguran
precios favorables para el Estado, elimina el favoritismo, discriminaciones y regula
eficazmente las contrataciones por parte de los entes que forma parte de la

administracion publica.

La realidad en Guatemala es totalmente contraria a lo que establece la doctrina, toda
vez, que se han creado mecanismos para burlar el sistema GUATECOMPRAS vy asi
favorecer a determinadas personas sin importar el costo de lo que se adquiere, y

mucho menos la calidad del producto adquirido.

El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, El Ministerio de Salud Publica, El
Ministerio de Gobernacion, son algunas de las instituciones que recientemente el
Ministerio Publico, les ha imputado a los funcionarios que dirigian dichas instituciones,
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de licitacion viciados y que solo buscan intereses personales, dejando a un lado el fin

de los servicios publicos, es importante acotar que ni las instituciones ni los procesos
de licitacion estan mal regulados, el problema real son las personas que llegan a dirigir
dichas instituciones, por lo que es imperante que Se creen procesos de seleccion de

personal eficientes y transparentes para que se evalle de una forma idonea la

capacidad de cada aspirante.

Otro punto importante que es menester de la presente investigacion y se puede utilizar
como salida alterna a los proceso de seleccién de personal, es reformar la Ley de
Contrataciones del Estado y establecer de manera expresa qué es una especificacion
técnica y los lineamientos minimos o generales que debe tener cada oferta al publico y
asi eliminar de cierta manera el favoritsmo en la contratacién de bienes, obras vy

servicios.
4.2.Naturaliza juridica de la licitacion publica

“La licitacion publica consiste en un llamado que la administracién publica hace a los
particulares de forma impersonal para que le formulen ofertas a fin de llevar a cabo una
contratacién, lo que, de acuerdo con la doctrina, tiene dos consecuencias: a) Quien se
presenta y formula una oferta debe ajustarse estrictamente a las condiciones fijadas en
el llamado, quedando obligado a mantenerlas durante el plazo que en éste se
establezca; y, b) La administracion puede aceptar o rechazar las ofertas que se le
hagan, sin responsabilidad alguna, siempre y cuando respete la legalidad del

procedimiento. Asi, aquel llamado implica un conjunto de actos que conforman un
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naturaleza juridica de la licitacion publica es la de un procedimiento administrativo

integrado por una diversidad de actos administrativos y simples actos de la
administracion, como formas juridicas preparatorias de su actividad contractual, de
manera que su omision invalida los contratos produciendo su nulidad absoluta o de
pleno derecho, la que pueden invocar la propia administracion, el particular contratante

y los terceros interesados.”®

4.3. Principios juridicos de la licitacion ptblica

a) Publicidad: De acuerdo con lo regulado en el Articulo 30 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala establece: “publicidad de los actos administrativos.
Todos los actos de la administracion son publicas. Los interesados tienen derecho a
obtener, en cualquier tiempo informes, copias, reproducciones y certificaciones que
soliciten y exhibicion de los expedientes que deseen consultar...”. La Ley de
Contrataciones del Estado, en el Articulo 23 regula: “Publicaciones. Las
convocatorias a licitar se deben publicar en el Sistema de Informacion de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, denominado GUATECOMPRAS, y una
vez en el diario oficial. Entre ambas publicaciones debe mediar un plazo no mayor de
cinco (5) dias calendario. Entre la publicacion en GUATECOMPRAS vy el dia fijado
para la presentacion y recepcion de ofertas deben transcurrir por 1o menos cuarenta

(40) dias calendario.

?® http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/171/171992.pdf (Guatemala, 27 de junio de 2016)
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En los procesos de cotizacién y licitacion, la entidad contratante debe publicar"‘éf@

S TEMALR

GUATECOMPRAS, como minimo, la siguiente informacién: bases de cotizacion o

licitacion, especificaciones técnicas, criterios de evaluacion y los contratos de las

contrataciones y adquisiciones...”

b) La igualdad: “Cuando en términos de Derecho se habla de igualdad, lo que se quiere
decir es que la ley no establece distinciones individuales respecto a aquellas
personas de similares caracteristicas, ya que a todas ellas se les reconocen los
mismos derechos y las mismas posibilidades.”’ De acuerdo con lo regulado en la
Ley de Contrataciones del Estado, todos los participantes en un evento de licitacion
se les debe de otorgar iguales condiciones y oportunidades sin ningun tipo de
discriminacion.

c) Libre concurrencia: Todos los oferentes y demandantes de bienes y servicios
pueden concurrir libremente en un proceso de licitacion, Unicamente con las

limitaciones que la misma ley impone.

4.4. Definicidon de especificaciones técnicas

“Especificar quiere decir mencionar algo concreto, aclarar una informacion que se ha
facilitado con anterioridad. Y una especificacion es una explicacién detallada. De esta
manera, el concepto que analizamos implica que algo general solamente puede

entenderse con precision si se describen todos los elementos que lo conforman.

27 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. pag.362
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Cuando se habla de especificacion siempre esta asociado a algo de caracter general,:

por lo que es habitual referirse a la especificacion de gastos, de objetivos, de requisitos

o de productos.

La informacion que se facilita en un documento técnico cumple varias funciones:

a)

b)

d)

Garantizar que el producto se ha elaborado de acuerdo con el estandar autorizado y
con las certificaciones oportunas (en este sentido, las normas ISO sirven como

marco de referencia general).

Permitir que el consumidor conozca con detalle aquello que ha adquirido (materias
primas utilizadas, descripcién del producto, controles realizados, requisitos
legales...). Hay que recordar que en la mayoria de casos, las especificaciones se
realizan en varios idiomas, algo totalmente necesario en un contexto de economia

globalizada.

Evitar un posible fraude en la fabricacion (la copia y la falsificacién es una realidad
y los documentos técnicos son un mecanismo para que el consumidor pueda

diferenciar entre un producto auténtico de uno que no lo es).

Comunicar como funciona algo. En este sentido, hay que recordar que hay dos tipos

de especificaciones técnicas (los datos relacionados con un producto y la

funcionalidad de dicho producto).”®

Por lo expuesto, en el presente contexto se establecen las siguientes definiciones:

28 http://www.definicionabc.com/general/especificacion.php (Guatemala, 02 de julio de 2016)
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a) Descripcion elaborada por el area usuaria sobre las caracteristicas fundamentales,,,,,, ©

de los bienes a ser contratados y de las condiciones en que se ejecutara la
prestacion. Puede incluir la descripcion de los procesos y métodos de produccion de

los mismos.

b) Descripcién de las caracteristicas técnicas fundamentales y/o atributos de calidad

de los bienes a adquirir o servicios a contratar y plazo de ejecucion.

c) Descripcidn elaborada por la entidad de las caracteristicas fundamentales de los

bienes a ser contratados y de las condiciones en que se ejecutara la prestacion.

4.5.Necesidad de establecer lineamientos para las especificaciones técnicas en
los procesos de licitacion para la adquisicion de bienes, regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado Decreto namero 57-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala

Debido a que la Ley de Contracciones del Estado no define qué es una especificacion
técnica, ni los requisitos minimos que estas deben contener, no obstante en el Acuerdo
Gubernativo nimero 122-2016 del Ministerio de Finanzas Publicas, el cual contiene el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, establece en el Articulo 14.
“Requisicion...La requisicion no debera fijar especificaciones técnicas que requieran o
hagan referencia a determinadas marcas, nombres comerciales, disefios, tipos,
origenes especificos, productores o proveedores, salvo que no exista otra manera
suficientemente precisa y comprensible para describir los requisitos de la adquisicion y
siemmipre que en tales casos se incluya en las especificaciones, requisitos y documentos

de cotizacion, expresiones como: o equivalente, o0 semejante, o similar o analogo.”; no
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da lineamientos precisos, por lo cual, es importante establecerlos de manera expresa,,
para crear las especificaciones técnicas y asi evitar la corrupcion al momento de
adquirir bienes, servicios, suministros, obras, etc., en un proceso de licitacion por parte

de una entidad administrativa.

En el presente contexto se debe entender que, las especificaciones técnicas bien
establecidas, servirian como medio de control y garantizaria la igualdad para todos los
oferentes que deseen participar en un proceso de licitacion y por consiguiente menos
corrupcion y mas eficiencia en la erogaciéon del gasto publico. Ya que el objeto de las

especificaciones técnicas es definir las caracteristicas técnicas de los bienes y servicios

que se adquieren.
Las especificaciones técnicas se prepararan tomando en cuenta que:

a) Constituyen los puntos de referencia contra los cuales se podra verificar el

cumplimiento técnico de las ofertas.

b) Se debera estipular que todos los bienes o materiales que se incorporen en los

bienes deberan ser nuevos, sin uso.

c) Se utilizaran las mejores practicas, ejemplos de especificaciones de adquisiciones
similares satisfactorias en el mismo pais o sector podran proporcionar bases

concretas para redactar las especificaciones técnicas.

d) Deberan ser lo suficientemente amplias para evitar restricciones relativas a
manufactura, materiales, y equipo generalmente utilizadas en la fabricacién de

bienes similares.
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e) Las normas de calidad del equipo, materiales y manufactura especificadas en [08 e »

documentos de licitacion no deberan ser restrictivas.

f) Siempre que sea posible deberan especificarse normas de calidad internacionales.
Como por ejemplo las emitidas por la Organizacion Internacional de Normalizacion
(ISO), entre las cuales podemos mencionar el ISO 9001, en cuanto a las

especificaciones, diseno, desarrollo, produccion, instalacion y servicio.

g) Se deberan evitar referencias a marcas, numeros de catalogos u otros detalles que
limiten los materiales o articulos a un fabricante en particular. Cuando sean
inevitables dichas descripciones, siempre deberan estar seguidas de expresiones

tales como: o sustancialmente equivalente u o por lo menos equivalente.

h) Cuando se haga referencia a otras normas o cédigos de practica particulares, estos
solo seran aceptables si a continuacion de los mismos se agrega un enunciado
indicando otras normas emitidas por autoridades reconocidas que aseguren que la

calidad sea por 1o menos sustancialmente igual.

i) Deberan describir detalladamente los requisitos con respecto a por lo menos lo

siguiente:

Normas de calidad de los materiales y manufactura para la produccion y fabricacion de

los bienes.
Lista detallada de las pruebas requeridas (tipo y nimero).

Otro trabajo adicional y/o servicios conexos requeridos para lograr la entrega o el

cumplimiento total.
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Actividades detalladas que debera cumplir el proveedor, y consiguiente participacion délresus ©

comprador.

Lista detallada de avales de funcionamiento cubiertas por la garantia, y las
especificaciones de la liquidacion por danos y perjuicios, aplicable en caso de que

dichos avales no se cumplan.

Deberan especificar todas las caracteristicas y requisitos técnicos esenciales y de

funcionamiento, incluyendo los valores maximos o minimos aceptables o garantizados,

segun corresponda.

4.6.Lineamientos generales para crear especificaciones técnicas en los procesos
de licitacion para la adquisicion de bienes, regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado Decreto numero 57-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala

Para la realizacion de los siguientes lineamientos se tomé como base el Instructivo:
Formulacion de Especificaciones Técnicas para la Contratacion de Bienes y Términos
de Referencia para la Contratacién de Servicios y Consultoria General; realizado por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -OSCE-; toda vez, que
concuerda con las ideas generales de como deberia estar regulado en la Ley de
Contrataciones del Estado en la Republica de Guatemala, ya que actualmente lo
relacionado con los especificaciones técnicas es demasiado escueto y por ende puede
contribuir en cierta medida a provocar actos de corrupcion al momento de adquisicion

de bienes y servicios por parte de las entidades del Estado.
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A) Disposiciones generales para la elaboraciéon de especificaciones técnicas

a) El proceso de contrataciones se inicia con la definicién del requerimiento, el cual
surge a raiz de una necesidad de la Entidad, y se concreta a través de una solicitud
formal dirigida por los oferentes al érgano encargado de las contrataciones de la

Entidad, el requerimiento debe contener las especificaciones tecnicas.

b) En la formulacion de las especificaciones técnicas se define en forma clara y precisa
los aspectos sustanciales del bien o servicio que se necesita contratar, de modo tal
que se precise qué se requiere, para qué se necesita, coOmo se requiere, donde se
debe efectuar la prestacion, en qué plazo, qué requisitos minimos debe tener el

proveedor, la forma de pago, qué area va a otorgar la conformidad, entre otros

aspectos.

c) Debe tenerse en cuenta que una adecuada definicibn que permitira contar con
aspectos claros y precisos para evaluar las diferentes opciones que ofrece el

mercado y que mejor se ajusten a las necesidades de la entidad.

d) Las caracteristicas técnicas deberan sujetarse a criterios objetivos, razonables y
congruentes con el bien o servicio requerido y su costo total. Por tanto, se debera
evitar incluir requisitos innecesarios cuyo cumplimiento solo favorezca a un
determinado sector del mercado o a ciertos proveedores, de modo que no afecte la

libre concurrencia y la pluralidad de proveedores.

e) No se debe hacer referencia a marcas o nombres comerciales, patentes disenos o

tipos particulares, fabricantes determinados, ni descripcion que orienten a la
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contratacion de marca, fabricante o tipo de producto especifico, salvo, la excepcion “reuss ©

que regula el reglamento de la ley de Contrataciones del Estado actual.

B) Consideraciones previas a la elaboracion de las especificaciones técnicas

a) La definicién de las especificaciones técnicas y la formulacién del requerimiento,
marca el inicio del proceso de contratacion y determina en gran medida el resultado
del mismo. Si las especificaciones técnicas estan bien definidas, los oferentes podran

ofertar mejor, podran ofrecer productos o servicios que se ajusten a las necesidades

de la entidad contratante.

b) En el contenido de las especificaciones técnicas, los oferentes deben de tener la

oportunidad de senalar requisitos incongruentes y desproporcionados.

c) Verificar la existencia de antecedentes de las prestacion que se requiere contratar,
para obtener informacion acerca del plazo que demora concretar una contratacion,
el resultado alcanzado, el precio pagado, la evaluacion de la calidad del producto o
servicio contratado, la evaluacion del desempefno de los contratistas, informacion

sobre el mercado y los proveedores, etc.

d) Consultar con expertos siempre que la contratacioén requiera del conocimiento de

aspectos técnicos que resulten poco familiares o desconocidos.

e) Definir la fecha probable en la que se requiere iniciar la prestacion, para lo cual
debera tenerse en cuenta que el periodo de gestion de compras, en condiciones
normales, comprende desde la fecha de recepcion del requerimiento por el érgano

encargado de las contrataciones de la Entidad, de acuerdo al tipo de proceso de
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seleccién, hasta la fecha de suscripcion del contrato o emision de la respectiva ordef s, ;, ©

de compra o de servicio.
C) Determinacion de las especificaciones técnicas

a) Denominacién de la contratacion: Se debe indicar una breve descripcion del
requerimiento y sefalar la denominacion de los bienes a ser contratados; ejemplo:

Denominacién de la contratacion: Adquisicion de computadoras personales.

b) Finalidad publica: Se debe describir el interés publico que se persigue satisfacer con

la contratacion.

c) Antecedentes: Puede consignarse una breve descripcion de los antecedentes
considerados para la determinacién de la necesidad. Por ejemplo, la sintesis de la
explicacion de un programa social o proyecto; el motivo por el cual se efectia el

requerimiento de contratacidon de bienes.

d) Objetivos de la contratacion: indicar con claridad y de forma expresa los objetivos

tanto generales como especificos de la contratacion.

e) Alcance y descripcion de los bienes a contratar: debera especificarse detalladamente
el alcance de la informacion relacionada con las especificaciones técnicas que
corresponda de acuerdo a la naturaleza de los bienes a ser contratados, precisando

la cantidad exacta o aproximada de bienes a requerirse.

En el caso de bienes se deberd indicar que los mismo sean nuevos, sin uso, a
menos que la entidad haya previsto aceptar bienes usados, en cuyo caso debera

verificarse que esta decisién no trasgreda los principios de eficiencia, vigencia
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tecnoldgica o razonabilidad, y que ademas, maximice el valor de los fondos a S&F ey,
utilizados.

En los casos que corresponda, deberd indicarse expresamente si la prestacion
principal consistente en la entrega o suministro de bienes, conlleva la ejecucion de
prestaciones accesorias, tales como mantenimiento, reparacion, soporte técnico,
capacitacion, garantia comercial o actividades afines. En caso los oferentes
establezcan que la entrega de los bienes incluye su acondicionamiento, montaje,
instalacion y/o puesta en funcionamiento, todas estas prestaciones seran

consideradas como integrantes de la prestacion principal.

f) Caracteristicas técnicas: dichas caracteristicas estan referidas a las condiciones que
debe cumplir el bien para satisfacer las necesidades de la entidad, entre las mas
usuales podemos mencionar, dimensiones: forma, tamano, medidas, peso, volumen,
color, texturas, material, composicion quimica o nufricional, tension, corriente,
potencia, rendimiento, velocidad maxima alcanzable; asi mismo se deberan precisar
las siguientes caracteristicas: anos de fabricacion de ser el caso, fecha de expiracion
de ser el caso, repuestos, accesorios, compatibilidad con algin equipo ©
componente, caracteristicas de almacenaje, precisar el software que se requiere

para su funcionamiento.

g) Condiciones de operacion: de ser el caso, se deberan sefalar o precisar cuales son
las condiciones normales o estandar bajo las cuales tiene que operar o funcionar el
bien. En tal sentido, debera indicarse el rango o tolerancia de parametros, tales
como: temperatura, altitud, tiempo, humedad relativa, frecuencia, resistencia de

materiales, electricidad, vibraciones, potencia, voltaje, presion, entre otros.
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D) Acondicionamiento, montaje o instalacion

De acuerdo al alcance de la prestacion, podra requerirse el acondicionamiento, montaje

e instalacion de los bienes.

a) Acondicionamiento: De ser necesario el acondicionamiento, debera indicarse el
lugar, el detalle técnico de los trabajos que se van a realizar y las condiciones
Optimas de estabilidad, seguridad y eficacia que se necesitan para la entrega y

funcionamiento adecuado de los bienes.

b) Montaje: De ser el caso, el montaje deberd realizarse segun los planos y
condiciones del fabricante, teniendo en consideracion la seguridad, operatividad y las
herramientas a ser utilizadas. Resulta aplicable en el caso de motores, valvulas,

bombas, instrumentos de medicion, entre otros.

c) Instalacion: Para la instalacion, debera indicarse el espacio necesario para la
estructura, los equipos y los operarios, de acuerdo a las recomendaciones del
fabricante. Resulta aplicable en el caso de bienes tecnolégicos, maquinarias y

equipos de diverso tipo, entre otros.

De ser el caso, durante el acondicionamiento, montaje o instalacién de los bienes, se
deberd tener en cuenta las normas de seguridad aplicables al objeto de la
contratacion y las normas de seguridad establecidas por el fabricante del bien.

E) Prueba de puesta en funcionamiento

De ser el caso, indicar la relacion de pruebas en funcionamiento que deben realizarse

sobre los bienes, precisandose quién realizara las pruebas y cuales van a ser los
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parametros de aceptacion. La prueba de puesta en funcionamiento debera realiza’*’g;ég-‘}z
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de acuerdo a las recomendaciones del fabricante, segun sea el caso.
F) Garantias accesorias
a) Garantia comercial: De corresponder, debera indicarse lo siguiente:

Alcance de la garantia: Contra defectos de disefo o fabricacion, averias entre otros,
por un mal funcionamiento o pérdida total de los bienes contratados, derivados de

desperfectos o fallas ajenas al uso normal o habitual de los bienes, no detectables al

momento que se otorgd la conformidad.

Periodo de garantia: Por tiempo (meses o anos) o en virtud a una condicién particular

de uso del bien.

Condicién de inicio del computo del periodo de garantia: A partir de la fecha en la que

se dio la recepcion del bien u otra aplicable al objeto de la contratacion.

G) Mantenimiento preventivo

De ser el caso, la entidad debera indicar el tipo de mantenimiento preventivo, la
programacion, el procedimiento, materiales a emplear, en donde se va a realizar, la

frecuencia, entre otros.

Soporte técnico: De corresponder, debe precisarse el tipo de soporte técnico
requerido, el procedimiento, el lugar donde se brindard, el plazo en que se prestara,
el tiempo maximo de respuesta, el perfil minimo del personal que brindara dicho

soporte, entre otros.
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Capacitaciébn o entrenamiento: En caso la prestacién incluya capacitaciénL‘*--eg{x{m
entrenamiento al personal de la Entidad para alcanzar el objeto del contrato, debera
indicarse el tema especifico, el niUmero de personas a quienes estara dirigido, el
tiempo (horas), el lugar, el perfil del expositor, el tipo de certificacion que otorgara el

proveedor, entre otros.
H) Lugar y plazo de ejecucion

a) Lugar: Senalar la direccion exacta donde se entregaran los bienes, debiendo
establecer alguna referencia adicional que permita su ubicacion geogréfica. En el
caso de efectuarse la entrega fuera de las instalaciones de la Entidad, tal como, en
una agencia de transporte, almacén de terceros u otros, se debera precisar si la
Entidad o el proveedor asumira el flete, gastos de almacenaje, gastos de aduana,

entre otros.

En caso se establezca mas de un lugar de entrega, se debera incorporar un cuadro

de distribucion de lugares de entrega.

En el caso de contratar bienes de procedencia extranjera, de acuerdo al alcance de

la prestacidn, debera senalar si se aplicaran valores FOB, CIF u otro icoterm.

b) Senalar el plazo méaximo de la entrega de los bienes si fuera el caso (expresado en
dias calendario), pueden indicar, ademas, el plazo minimo para realizar dicha
entrega. Para establecer el plazo minimo o maximo de la ejecucion, se debe tener

en cuenta la informacién de mercado, tales como el plazo de importacion de
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productos, la salida del producto de las aduanas y preparacion para su entrega, “re.» ©

rotulados, etc.

En caso se establezca que la entrega de los bienes incluye su acondicionamiento,
montaje, instalacién y/o puesta en funcionamiento, se entendera que formaran
parte del plazo de la prestacion principal, pudiendo establecerse al interior

del mismo los plazos para cada una de estas actividades.

En caso se establezcan garantias accesorias, se debera precisar por separado el
plazo de la garantia principal y el de las accesorias. Indicar el inicio del plazo de
gjecucion, pudiendo ser a partir del dia siguiente de la suscripcién del contrato o de
la recepcion de la orden de compra; o de la fecha especifica determinada por el
funcionario competente, en razén del cumplimiento de ciertas condiciones, las cuales

deber ser precisadas.
I) Forma de pago

Debera precisarse que el pago se realizard después de ejecutada la entrega y
otorgada la conformidad, salvo que, por razones de mercado, el pago sea condicion
para la entrega de los bienes. Tratdndose de suministros, debera senalarse que el pago
se realizara de acuerdo a un cronograma de entrega, luego de conformidad

correspondiente a cada entrega.

Se debera indicar el plazo maximo de responsabilidad del contratista por la cantidad
ofrecida y por los vicios ocultos de los bienes ofertados (expresados en anos), el cual

no deberd ser menor de un ano contado a partir de la fecha de la recepcion

62



p
‘?\ V=

satisfactoria. Se podra establecer un plazo menor para bienes fungibles o perecederos; <"
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siempre que su naturaleza no se adecUe a este plazo.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Crear mecanismos que ayuden a la lucha contra la corrupcion, es de suma importancia
para todos los guatemaltecos, se debe analizar la legislacion vigente positiva para
determinar qué normas necesitan ser reformadas, para evitar que las personas que
estén a cargo de las instituciones estatales, se aprovechen de su posicion y busquen

beneficios personales atentando contra el bienestar de la poblacion de Guatemala.

En los procesos de licitacion publica, desde el punto de vista de la presente
investigacion, radica en la falta de regulacion de que son y como se establecen los

lineamientos para las especificaciones técnicas en dichos procesos.

Al analizar la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 del Congreso
de la Republica de Guatemala y sus Reformas, se concluye que una forma de
garantizar procesos de licitacion publica transparentes, es reformar dicha ley o bien su
reglamento y establecer de manera clara, qué es una especificacién técnica y la forma
en que se debe redactar, para garantizar los principios fundamentales que rigen una
licitacion publica y sobre todo, garantizar a la poblacién guatemalteca, que lo que se
esta adquiriendo, es de excelente calidad y va a contribuir a alcanzar los fines del
Estado, a un precio justo y lleguen a donde se necesita, para lograr un desarrollo
integral tanto de las personas, como un Estado libre de corrupcion, dotando a la
administraciéon publica de herramientas eficaces que permitan maximizar la erogacion

del gasto publico al adquirir bienes a través de un proceso de licitacion.
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