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Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
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Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Lic. Orellana:

De manera atenta y respetuosa me dirijo a usted, a efecto de informar que, atendiendo resolucién
emitida por la Unidad de Tesis de dicha casa de estudios, efectué la revision del trabajo de tesis
del estudiante CARLOS OMAR ESTRADA VIRULA, intitulado: “AMBITO Y APLICACION
DEL FRACCIONAMIENTO, SEGUN LO REGULADO EN EL ARTICULO 81 DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO”, tomando en cuenta que es una problemitica real y
vigente que afronta el Estado de Guatemala en materia de contrataciones. Acorde con estos
lineamientos, se arrib6 a los siguientes elementos:

1. Contenido técnico y cientifico: de acuerdo con los aspectos juridicos y contextuales del tema de
estudio, se estableci6 la relacién existente entre la doctrina y el marco juridico del pais,
verificando detenidamente cada uno de los apartados del tema sujeto de estudio; destaciandose
la utilizacién correcta de la redaccién y ortografia, manifestindose un lenguaje apropiado y
acorde con los aspectos del método cientifico.

2. Métodos y técnicas: se corrobor6 el uso apropiado del método analftico en el ambito y
aplicacién del fraccionamiento, segn lo regulado en el Articulo 81 de la Ley de
Contrataciones del Estado y que estin estrechamente relacionadas con el tema de estudio; en
tanto que el método sintético, se utiliz6 en la integracion del andlisis efectuado con el método
anterior; luego, a través del método inductivo se identificaron los elementos particulares que
han propiciado el surgimiento del fraccionamiento en las adquisiciones de bienes y servicios
del Estado; mientras que a través del método deductivo se abordaron los elementos juridicos y
doctrinarios, plasmados en el desarrollo investigativo; en cuanto a las técnicas utilizadas, se
identificaron: la documental y bibliografica, tales como: libros, articulos cientificos, periédicos,
revistas y fuentes electronicas, circunstancia que facilité destacar con detalle, el caréacter
cualitativo que presenta el informe final.

3. Redaccién: se brind6 el seguimiento correspondiente, a fin que el sustentante utilizara un
lenguaje apropiado con las principales reglas gramaticales, sugiriendo algunas modificaciones
que facilitaron adaptar la totalidad de los apartados de la estructura capitular del informe de
tesis con la legislacion nacional y la doctrina nacional e internacional, relacionando
minuciosamente el contenido con la realidad del problema descrito con anterioridad;
presentando una secuencia légica de la totalidad de los elementos teéricos abordados,
circunstancia que se manifiesta en la riqueza del lenguaje utilizado para su desarrollo.



Lic. Sergio Antonio Escobar Antillon
Abogado y Notario
COLEGIADO No. 3653

4. Contribucién cientifica: se verifico6 la utilizacion de los aspectos contextuales del tema de
investigacién, presentando una problemética real, esencialmente porque se centra en el
analisis minucioso de un tema que incide en la realidad econ6mica y social del pafs; de esa
cuenta, el desarrollo del tema contribuye determinantemente a la comprension y solucién de
la problemética enunciada inicialmente.

5. Conclusién discursiva: se evalu6 minuciosamente la correspondencia, claridad y sencillez
con que se ha redactado, esencialmente porque en la misma se enfatiz6 en los supuestos que
rodean el uso frecuente del fraccionamiento en las instituciones estatales, en contraposicioén
con lo regulado en el Articulo 81 de la Ley de Contrataciones del Estado.

6. Bibliografia: de acuerdo con las regulaciones contenida en el normativo de tesis de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, se verific6 que
las fuentes documentales utilizadas por el estudiante, contengan y aborden con precision,
las teorias que guardan estrecha relacién con el tema de estudio, mismas que se consideran
adecuadas y actualizadas al contexto de la investigacion. En ese contexto, se determiné el uso
adecuado de las citas textuales; verificando los créditos correspondientes para los autores
citados y cuyas teorfas sustentan y fortalecen el contenido de la investigacion.

Es en este contexto que, luego de efectuar el analisis minucioso y exhaustivo del contenido del
informe final de tesis, es consistente sefialar que no tengo ningtn parentesco con el estudiante
CARLOS OMAR ESTRADA VIRULA.

Atendiendo estos preceptos, se estima pertinente sefialar que, el presente informe de tesis, retne
los requisitos legales contenidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico de la
Universidad de San Carlos de Guatemala, por consiguiente, me permito emitir DICTAMEN
FAVORABLE al presente informe, en el afan de brindarle y contribuir con la continuidad y
celeridad del tramite correspondiente.

Sin otro particular, de Usted.
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Deferentemente.



DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 07 de
septiembre de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante CARLOS OMAR ESTRADA VIRULA, titulado AMBITO Y APLICACION DEL
FRACQIONAMIENTO, SEGUN LO REGULADO EN EL ARTICULO 81 DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

El fraccionamiento, es aquel vicio administrativo en el cual los funcionarios 0 empleados
publicos adquieren por partes un bien, servicios u obra, siguiendo procedimientos
independientes o fraccionados que tienden a evadir la practica de la cotizacién y
licitaciobn publica, desdoblando en subgrupos y procedimientos mas cortos las
adquisiciones contempladas y aprobadas en los planes operativos y de compras de
cada institucion. En ese contexto, la investigacion es de tipo cualitativo, pues evalla las
formas mas comunes del fraccionamiento frente a las adquisiciones del Estado, en ese
contexto se estima que a raiz de la incidencia que tienen estos procesos en la
adquisicion de bienes y servicios en las distintas entidades del Estado, el ambito de la

misma se localiza dentro de la rama del derecho administrativo.

Derivado de la importancia de esta figura y la escasa atencién que se le brinda en tema
de contrataciones y adquisiciones estatales, se estimé preciso abordar el periodo de
tiempo de investigacion entre el aiio 2015 al 2017, considerando como objeto de estudio
el marco juridico en materia de compras y contrataciones del Estado, refiriéndose
expresamente al Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado,
particularmente al Articulo 81 del mismo, y como sujeto del estudio, el fraccionamiento
en sus distintas formas y modalidades. El principal aporte académico de la investigacion,
consiste en establecer parametros doctrinarios que sirvan de sustento para el desarrollo
de futuras investigaciones en la materia, asi como eventualmente presentar un modelo
de propuesta encaminado a mitigar o contrarrestar esta practica recurrente en las

adquisiciones de bienes y servicios del Estado.



HIPOTESIS

En Guatemala todos los procesos de compras y contrataciones que realizan las distintas
dependencias e instituciones del Estado, se efectian conforme lo establecido en el
Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Contrataciones del Estado, y el Acuerdo Gubernativo Nimero 122-2016 Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, sin embargo dentro de su ejecucion existe un vicio
administrativo llamado fraccionamiento, el cual tiene por objeto evadir la practica de la
cotizacién y licitacion publica; aunque esta figura se encuentra regulada en el Articulo 81
de la Ley, asi como en el Articulo 61 de su Reglamento, la misma carece de aspectos
fundamentales que servirian para prevenir y sancionar a los funcionarios 0 empleados
publicos que en el ejercié de sus funciones cometan este tipo de ilicitud. Tomando en
consideracion la relevancia de la interrelacion de las variables independiente y
dependiente respecto a la hipétesis planteada, una reforma a estos cuerpos legales
coadyuvaria a la administracion publica a realizar los procesos de manera agil y

transparente.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Como respuesta tentativa al problema del fraccionamiento en las compras y
contrataciones que realiza el Estado; para el efecto se requirié hacer uso de los métodos
inductivo y deductivo, circunstancia que facilito el analisis minucioso y exhaustivo de los
aspectos condicionantes de esta practica nociva en la administracién publica del pais. En
ese contexto si, se comprobd la hipétesis planteada, derivado que al no existir en la Ley
de Contrataciones del Estado, y su Reglamento, una norma clara y precisa donde se
indique el ambito, aplicacién, alcances, efectos administrativos, procedimientos para el
andlisis y revision de expedientes, asi como la imposicibn de sanciones pecuniarias
respecto al fraccionamiento, los funcionarios y empleados publicos contintan realizando
procedimientos independientes y fraccionados fuera del marco de la ley. Si bien es cierto
que en el Articulo 81 de la Ley, asi como en el Articulo 61 de su Reglamento se encuentra

regulado el fraccionamiento, este se enfoca mas a un simple concepto o descripcion.
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INTRODUCCION

En virtud que el fraccionamiento constituye uno de los mecanismos a través del cual se
realiza mas de una contratacién para el mismo objeto, a pesar de disponer de los
recursos necesarios, mismos que se encuentran debidamente financiados o
presupuestados; sin embargo, el bien, servicio u obra en sus elementos componentes,
se adquiere el mismo por partes, también se presenta cuando debiéndose contratar un
conjunto de bienes, servicios y obras homogéneas, se desdoblan en subgrupos para

desarrollar procedimientos de adquisicién independientes.

El Acuerdo Gubernativo 122-2016 Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
desarrolla la figura del fraccionamiento, haciendo énfasis en las causas donde no se
considera el fraccionamiento, por ello las compras y contrataciones se realizan sin el
cuidado de ejecutar el presupuesto asignado, conforme una planificacion de compras;
teniendo como consecuencia que al no existir un procedimiento especifico que abarque
el analisis y aplicacion de las sanciones en tema de fraccionamiento, las diligencias y
conformacién de hallazgos se realizan a criterio del ente fiscalizador provocando que en

muchos de los casos esos actos administrativos sean arbitrarios a la ley.

En la investigacion se cumplié con el objetivo consistente en evaluar el Articulo 81 de la
Ley de Contrataciones de Estado, a efecto de determinar el ambito y aplicacion del
fraccionamiento en los procesos de compras y adquisiciones del Estado. En tanto que se
comprobd la siguiente hipétesis: En Guatemala todos los procesos de compras y

contrataciones que realizan las distintas dependencias e instituciones del Estado, se

(i)
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efectian conforme lo establecido en el Decreto Numero 57-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del Estado, y el Acuerdo Gubernativo
Numero 122-2016 Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin embargo en
su ejecucion existe un vicio administrativo denominado fraccionamiento, que tiene por
objeto evadir la cotizacion y licitacion publica; aunque esta figura se encuentra regulada
en el Articulo 81 de la Ley, asi como en el Articulo 61 de su Reglamento, la misma
carece de aspectos fundamentales que prevengan y sancionen a funcionarios o

empleados publicos que en el ejercié de sus funciones cometan esta ilicitud.

La estructuracion de los capitulos se integré de la siguiente forma: El capitulo | aborda
los aspectos de la administraciéon publica; el capitulo Il se focaliza en analizar la Ley de
Contrataciones del Estado; el capitulo lll detalla los elementos generales y especificos
de los procesos de contrataciones y adquisiciones segun la ley; en tanto que el capitulo
IV desarrolla los elementos del fraccionamiento en las contrataciones del Estado;
finalmente, el capitulo V aborda el ambito y aplicacion del fraccionamiento, segun el

Articulo 81 de la Ley de Contrataciones del Estado.

En la integracién de la investigacion, se utilizaron los métodos analitico, sintético,
deductivo, inductivo; en tanto que las técnicas fueron la bibliografica, hemerografica y
documental, tales como libros, revistas, periédicos. El alcance investigativo, gira en torno
a servir de sustento a estudios posteriores que se realicen sobre las compras y
contrataciones de la administracién publica de la Republica de Guatemala, a la vez que
se espera contribuir a encontrar posibles alternativas para mitigar la practica recurrente

del fraccionamiento que se suscita en el marco de las contrataciones del Estado.
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CAPITULO | L8

1. La administraciéon publica

De acuerdo con el contenido que se pretende abordar en el proceso investigativo, relativo
al establecimiento de la figura del fraccionamiento dentro de los procesos de
contrataciones del Estado, misma que tiene la finalidad de sancionar pecuniariamente a
los funcionarios y empleados publicos que con el propésito de evadir la practica de la
cotizacién y licitacion, tienden a fraccionar deliberadamente los procesos de adquisiciones
de bienes y servicios en el pais; es por ello que dentro del presente capitulo se evaluaran
de forma breve, los principales aspectos de la administracion publica, con sus
consiguientes elementos y principios, los sistemas o técnicas de organizacién
administrativa, dentro de la cual se destacan la centralizacion o concentracion

administrativa, la desconcentracion y descentralizacién respectiva.

La administracién publica se desenvuelve dentro de un ordenamiento juridico que va
desde la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, que ocupa dentro de la
piramide jerarquica el primer lugar, dentro del cual se encuentra estructurado todo el
Estado y sus organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial y casi totalidad de érganos
administrativos, refiriéndose a sus entidades descentralizadas y auténomas, la cual brinda
y detalla la estructura y el funcionamiento de los mismos, ademas de la estructura y
funcionamiento de los organismos de Estado, la Carta Magna del pais, regula de igual
forma otros érganos administrativos, destacandose para el efecto instituciones como por
ejemplo la Contraloria General de Cuentas, el Ministerio Publico, por mencionar solo

algunos de los mas importantes.

/

P
rd

=
“Jivno ’.‘\-‘ K2
1908 A"

—

&



Bajo esa premisa, a fin de profundizar en los elementos concernientes a este concept
se requiere primeramente conocer las principales acepciones que giran en torno a la
administracién publica, para el efecto se dice del mismo, lo siguiente: “Es la actividad
permanente, concreta y practica del Estado que tiene a la satisfaccién inmediata de las

necesidades del grupo social y de los individuos que lo integran”.?

De acuerdo con esta definicion, el autor expone que en esencia se refiere a la dinamica
que presenta el Estado en el marco de sus actividades relacionadas con la busqueda del
bien comun de la ciudadania; sin embargo, resulta todavia muy general para los propésitos
de la investigacidn, es por consiguiente necesario hacer énfasis en exponer una segunda

definicién que pretende detallar con precision a que se refiere.

“Es el conjunto de 6rganos administrativos que desarrollan una actividad para el logro de
un fin o0 bienestar general, a través de los servicios publicos (que es el medio de que
dispone la administracion publica para lograr el bienestar general, regulado en su

estructura y funcionamiento, normalmente por el derecho administrativo”.2

En este planteamiento, se evidencia una similitud con la exposiciéon anterior, sin embargo,
profundiza un poco mas en los verdaderos propésitos que persigue el concepto de objeto
de estudio, sobre todo en cuanto a la gestién de las politicas publicas que desarrolia el
Estado para atender las demandas sociales de la poblacién guatemalteca y que es a quien

se debe en esencia para su funcionamiento.

' Calderdn Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo I. Pag. 4.
2 Ibid. Pag. 6.
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Una tercera definicion sobre la administracién publica indica que: “Es el medio por el cual
el Estado ejecuta su actividad, demostrando un doble aspecto, el primero como sujeto que
son érganos constituidos unidos por relaciones de jerarquia y coordinacién y segundo
como el objeto que es la labor orientada al cumplimiento del fin primordial que es el bien

comun”.?

Como se ha podido identificar, las definiciones relacionadas con anterioridad, hacen
enfasis en que en general persigue la consecucién del bien comun de una sociedad en
particular, puesto que en esencia persigue la satisfaccion de las necesidades mas
elementales de la poblaciéon, en esencia es también necesario hacer referencia del
planteamiento que expone el tratadita Ossorio al respecto. “La administracién publica la

constituyen los organismos del Estado prestando servicios puiblicos”.4

Puede entreverse en esta Ultima definicion que el enfoque fundamental de la
administracién publica es la gestion y/o prestaciéon de los servicios publicos esenciales
para el funcionamiento de la sociedad, dejando por un lado si asi se quiere ver, el objetivo
medular de alcanzar el bien comun, que al final de cuentas constituye el objetivo de su
intervencion dentro de las politicas de desarrollo sostenible. Es por ello que el termino en
mencién ha sido concebido como uno de los procesos del gobierno, en ese entendido
debe dejarse claro que la ciencia administrativa posea tipicas cualidades frente a la

administracion industrial o comercial. En este orden, dicha administracion debe

3 Aguirre Barrera, Miriam Judith. La necesidad de desconcentrar la administracién publica centralizada
en las gobernaciones departamentales en Guatemala. Pag. 4.
4 QOssorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 154.
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considerarse como una rama de las ciencias sociales y politicas, puesto que guardan

estrecha relacion entre si.

“La administracion publica se presenta con un doble aspecto: Como sujeto, es un complejo
de érganos armonizados, unido por relaciones de jerarquia y de coordinacion, lo que se le
denomina la jerarquia administrativa, aunque no todos los érganos administrativos son
6rganos jerarquizados; y su objeto, la accidn, la actividad encaminada al cumplimiento de
sus finalidades es, como ya lo indicamos, el bienestar de todos, regulada estructuralmente
y en su competencia por el derecho administrativo, pues dentro del derecho administrativo
encontramos toda la regulacién legal que entrana los principios, normas, regulacién de

relaciones, control, etc.”.5
De acuerdo con estas concepciones, se tiene mas que claro los aspectos que aborda la
administracion publica, puesto que a mayoria de los autores coinciden en la finalidad que

tiene dentro de la actividad del Estado.

Para algunos estudiosos de esta disciplina, es un conjunto de técnicas y habilidades que

debidamente aplicadas contribuyen a la eficiencia y eficacia del gobierno; otros sostienen
que es una ciencia en gestacion y desarrollo que se encuentra fragmentada, pero que
tiene identidad y materia; los mas radicales han dicho que no es una ciencia, arte o filosofia

que solo puede ser considerada como una profesidn o carrera administrativa.

S5 Murcia Martinez, Lazaro Steve. La funcién administrativa como una facultad exclusiva de los 6rganos
de la administracién publica guatemalteca. Pag. 12.
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“La administracidén publica es una ciencia, debido a que: 1) tiene un objeto de estudio tan
antiguo como el gobierno; 2) cuenta con un estudio del objeto ancestral, que se consolida
a partir de los cameralistas y en los siglos XIX y XX; 3) tiene un campo profesional para
aplicar sus conocimientos en el gobierno; 4) existen carreras y universidades que ofrecen
la profesidbn para su ensefanza y aprendizaje, que la constituyen en la ciencia
administrativa; 5) existen disciplinas que han contribuido a su desarrollo teérico, pero el
campo de estudio cuenta con su propio objeto de estudio; 6) es una disciplina aplicada en
gestacién, que en su ejercicio y practica nace como arte y en su desarrollo se ha convertido

en una ciencia embrionaria”.®

La ciencia de la administracién publica es una de las disciplinas que, con mayor dignidad,
cuenta en su haber con notables exposiciones sobre su finalidad esencial en la actividad
politica de un pais en particular. Su origen se remonta a los principios del siglo XVIII,
cuando los soberanos de Prusia establecieron las primeras catedras de ensenanza

cientifica de los aspectos administrativos, para los servidores del Estado.

Desde tiempos histéricos, la administracion publica es la ciencia social que estudia las
relaciones entre el Estado y la sociedad, particularmente en aquella dimensién que se
concebia como relaciones publicas administrativas y que eran vinculos que unian al
Estado como totalidad a los individuos considerados como seres genéricos. Estos vinculos
incluian a la esfera de vida de los particulares, pero solo cuando ella se relaciona de algun

modo con el Estado.

8 Sanchez Gonzalez, José Juan. La administracién publica como ciencia. Pag. 19.
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“La administracion publica se ocupa del hombre en todos sus aspectos, cuida de el, le da
comodidades, lo protege; pero ello no lo hace con un sentido altruista, estda muy lejos de
hacerlo, porque su unico objeto es el Estado, cuida al hombre, porque de ello depende el
cuidado del Estado; aqui no caben consideraciones éticas, sino cientificas. Stein habia
advertido que una sociedad de pobres, empobrece al Estado, que una sociedad de ricos,
enriquece al Estado. Esta claro: la administracion publica cuida al hombre, porque en ello
va la existencia del Estado. Incluso, cuando la ciencia de la administracion comprende
entre sus materias a la moral, lo hace por mera conveniencia instrumental. Le interesa el
hombre moral, solo en su condicién de elemento de sus fuerzas, unicamente en condicion

de parte integrante del orden social”.”

Con todo este cumulo de aspectos doctrinarios sobre el concepto de administracion
publica, es conveniente puntualizar que dicha ciencia ha llegado a constituirse como tal,
como producto histérico, el resultado de un proceso que ha cruzado el tiempo, en su punto
mas remoto de origen, las disciplinas que estudiaban la administracién publica habian
tomado su nombre de una institucion administrativa europea, conocida en ese entonces

como camaras, circunstancia que evolucioné hasta lo que se conoce ahora.

En sintesis, puede argumentarse que la administraciéon publica existe como actividad,
fendmeno real y objeto de estudio desde los albores de las primeras civilizaciones,
confundido y mezclado con otras actividades de diversa naturaleza; en las comunidades

mas simples, un jefe o gobernante es quien mantiene el poder sobre los demas.

7 Guerrero, Omar. La teoria de la administracién publica. Pag. 32.
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Como todo proceso administrativo, la administracién publica funciona a base de algunos
elementos que se consideran, son importantes de conocer, entre los que se pueden
mencionar estan, los medios personales o personas fisicas que intervienen en ella; los
tributos correspondientes a cada pais que resultan ser los principales medios econémicos
de la administracion publica, el orden y organizacion racional y coherente de todos los
medios relacionados, los principios de la entidad administrativa correspondiente y la

actuacion eficiente dentro de un ambito de competencia del 6rgano actuante.

La administracion publica es una obligacion con la cual tiene que cumplir cada gobierno
de cada pais, y aunque es muy dificil hallar alguna nacién en donde la misma sea ignorada,
debemos decir que se deben implementar modelos que resulten eficientes para que de
esta manera se pueda lograr un desarrollo econémico y social que tanto se necesita
en paises como Guatemala, donde tradicionalmente se presentan conflictos sociales de

toda indole y que requiere de la efectividad del aparato estatal.

Dentro de este apartado, se expone la siguiente definiciéon: “la administraciéon publica
consiste en las operaciones que tienen como propésito la realizacion o el cumplimiento de
la politica publica: Un sistema de administracion publica es el conjunto de leyes,
reglamentos, practicas, planes, cddigos y costumbres que prevalecen en un momento y

sitio determinados para la realizacion y ejecucion de la politica publica”.®

8 Balbé, Manuel y Marta Franch. Manual de derecho administrativo. Pag. 109.
7
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Acorde con esta premisa, es conveniente enfatizar en la necesidad de disponer >

elementos para la administracién publica, requiriéndose para el efecto sefalar los
elementos de mayor trascendencia, entre estos se encuentran la actividad que la
administracion realiza, la finalidad que pretende el Estado y el érgano administrativo que
realiza las dos actividades anteriores, basicamente porque es a través de la administracion
y el medio que la administracién publica dispone para la realizacién especifica de sus

propésitos fundamentales.

a) Actividad que realiza

En este apartado es conveniente destacar que los 6rganos de la administraciéon publica
desarrollan una actividad, y esta actividad se desarrolla a través de la prestacién de los
servicios publicos a los cuales esta obligada la administraciéon publica, para el logro de su
finalidad, viendo al servicio publico, como el instrumento o medio del que dispone esta

para el logro de su propésito.

b) Finalidad que pretende

La finalidad es el elemento teleolégico de la administracion publica, como se verificé con
anterioridad dentro de la definicion, la administracion publica tiene una finalidad y puede
afirmarse que esta es el bien comun o el bienestar general de toda la poblacién, elemento
no sélo doctrinario sino constitucional, expresado en el Articulo 1 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala donde se preceptua: “El Estado se organiza para

proteger a la persona y a la familia, y su fin supremo es el bien comun”.
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c) Elmedio

En el este apartado, es necesario puntualizar que este elemento de la administraciéon
publica utiliza para el logro del bienestar general o el bien comun, el servicio publico.
Significa esto que el servicio publico se entiende como el medio de que dispone la
administracién publica para el logro de su finalidad, esta concepcién conlleva a definir que,

la administracién publica va a desarrollar su actividad, a través del servicio publico.

d) El érgano administrativo

Este elemento constituye el conducto por el cual se manifiesta la personalidad del Estado,
a través de 6rganos que pertenecen directamente o0 dependen de la administracidon

publica, en torno a esto, el autor refiere que:

“La calidad de 6rgano se deriva directamente de la propia Constituciéon Politica de la
Republica; la persona juridica estatal no necesita un acto valorativo de determinacion,
pues el érgano integra la estructura de la persona, forma parte de ella, pues el 6rgano vale
tanto como el instrumento o medio de accion, a través del cual el Estado se desenvuelve

como sujeto”.®

De lo anterior se deduce que el Estado viene obligado a adoptar una estructura organica
y funcional adecuada, como garantia del cumplimiento de sus fines, integrandose en un
sistema que se constituye por, el aparato central, los consejos de direccién y técnico-

asesor, las delegaciones territoriales, empresas, etc. La mayor parte de la actividad que

9 Calderdén Morales. Op. Cit. Pag. 6.
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la sociedad, conformandola, moldeandola, la porcidon mas importante de su accién,
desborda sus limites; se verifica alli en la base de la piramide estatal, donde la
organizacion politica se encuentra con el individuo; y sin duda, del intercambio Estado -

ciudadano corresponde el sector mas amplio a la actividad administrativa.

En general la administracién publica, en virtud de los elevados fines que se propone y las
complejas tareas que desarrolla, ha de responder oportuna y convenientemente, con
pronunciamientos que traduzcan la voluntad estatal, a los cambios, modificaciones o
nuevas realidades sociales que puedan sobrevenir, empefio que requiere el empleo de
multiples posibilidades de actuacién, o sea, precisa del concurso de ciertos atributos que
de modo suficiente garanticen el continuo y eficaz curso de su actividad, a estas
propiedades que sustentan el normal desarrollo de la accién de la administracion se les
llama potestades administrativas, que no son sino, manifestaciones concretas vy

especificas de una relacién general de poder.

Es la administracién publica la parte del Estado con que mas se encuentra estrechamente
vinculado en general el ciudadano comun, este aspecto ocurre basicamente a través del

contacto usual con sus instituciones, funcionarios, agentes y policias.

Por su funcién, pone en contacto directo a la ciudadania con el poder politico, satisfaciendo
los intereses publicos de forma inmediata, por contraste con los poderes legislativo y
judicial, que lo hacen de forma mediata y sobre todo debe considerarse la finalidad de

atender las demandas de la ciudadania.

10
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1.2. Principios

Sareganh,

La estructura y organizacién de la administracion del Estado, o administracién publica, se
encuentra regulada en sus bases generales en la Constituciéon Politica de la Republica,
contemplando una serie de principios, organismos y funciones, que forman parte

fundamental de la administracion.

Es necesario recordar que, la organizacion del Estado tiene como superior jerarquico
maximo al Presidente de la Republica, que ejerce tanto el gobierno como la administracion
del Estado, para ello tiene la colaboracioén de 6rganos que se encuentran establecidos en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala o en las leyes que directa o
supletoriamente puedan aplicarse. La administracion publica, en el desarrollo de su
actividad, ha de servir con objetividad los intereses generales y actuar siempre de acuerdo

con los siguientes principios:

a) Principio de responsabilidad

El Estado es responsable por los dafios que causen los érganos de la administracién en
el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades de cualquier indole que

pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.

b) Principio de eficiencia y eficacia

Con este principio, las autoridades y funcionarios deben velar por la eficiente e idénea
cibn de 108 medios publicos y por el debido cumplimiento de la funcién publica.

11



c) Principio de coordinacion

Los érganos de la administracion deberan cumplir sus cometidos coordinadamente y

propender a la unidad de accién, evitando fa duplicacién o interferencia de funciones.

d) Impulsién de oficio del procedimiento

La administracién debe actuar de propia iniciativa, sin necesidad de denuncias o

requerimientos de interesados. Su actuacién debe ser oportuna.

También es importante sefalar que puede actuar a peticiéon de parte cuando la ley lo exija
expresamente 0 se haga uso del derecho de peticion o reclamo, procurando la

simplificacion y rapidez de los tramites.

e) Impugnabilidad de los actos administrativos

Los actos administrativos son impugnables mediante los recursos que establece la ley,
puede interponerse el de reposicién y cuando proceda, el recurso jerarquico, ante el

superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar.

f) Principio de servicio a los intereses generales o del interés publico

Actua respecto a los administrados desde una posicion de superioridad, o lo que es lo
mismo de poder publico de caracter imperativo, pero ese poder no lo recibe para ejercerio
en su propio provecho, sino para servir con objetividad a los intereses generales de la

colectividad a la que sirve. La administracion tiene como fin el interés publico.

12
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g) Principio de eficacia

A través de este principio, la administracién ha de tener un resultado efectivo en sus
actuaciones, lo que exige una utilizacion idénea y razonable de los recursos humanos y
materiales, una programacién, mecanizacién y actualizacidon de los trabajos; una
simplificacion y celeridad de procedimientos. Todo ello para lograr los mas y mejores fines

con la mayor economia.

h) Principio de jerarquia

Lleva consigo relaciones de subordinacién e inversamente de supremacia entre los
6rganos. La preponderancia del érgano superior sobre el inferior se manifiesta en una
serie de consecuencias, dentro de estas se requiere hacer énfasis en la posibilidad de que
el superior dirija al inferior, de que le dicte normas internas de actuacién, que le corrija y
controle, y por ultimo que resuelva los conflictos que surjan entre los inferiores y asi en

cada uno de estos elementos que lo conforman.

i) Principio de descentralizaciéon

A través de este principio se transfieren competencias de la administraciéon central a las

administraciones territoriales o bien disminuye la tutela de aquélla sobre éstas.

j) Principio de desconcentracién

Basicamente con la utilizacion de este principio, se transfieren las competencias de los

érganos superiores a otros inferiores dentro del contexto de una misma administracién.

13
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k) Control

Las autoridades y jefaturas, dentro del ambito de su competencia y en los niveles que
corresponda, ejerceran un control jerarquico permanente del funcionamiento de los

organismos y de la actuacion del personal de su dependencia.

Este control se extiende tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y

objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones.

l) Probidad, transparencia y publicidad

Los funcionarios de la administracion del Estado deberan observar el principio de probidad
administrativa y, en particular, las normas legales generales y especiales que fo regulan.
La funcién publica debe ejercerse con transparencia, de manera que permita y promueva
el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que
se adopten en ejercicio de ella. Son publicos los actos administrativos de los érganos de

la administracion del Estado y los documentos que les serviran de sustento o complemento

directo y esencial.

De acuerdo con esta serie de argumentos doctrinarios que sobre los principios se
plantean, es importante sefalar que, la administracion publica debe garantizar la debida
autonomia de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines
especificos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier actividad

econdmica en conformidad con la Constitucién Politica de la Republica y otras leyes.

14



“La administracién puablica es un instrumento para alcanzar un desarrollo social y
econdémico sostenido, pero también debe entenderse como un camino para lograr que los
avances que se generan en el Estado puedan llegar también a las masas poblacionales y
que la distribucién favorezca también a los que mas lo necesitan y no solo a los que mas
tienen. Sin embargo, dicho cometido no puede ser cumplido sin la estructuracién de bases
solidas que permitan determinar cuando nos encontramos frente la administracion

publica”.1°

Respecto a esta definicion, es importante sefialar también como complemento que, la
administracion puablica, tal como hoy la conocemos, nace con una clara dependencia del
principio de separacion de poderes y, como consecuencia, de la diferenciacion de
funciones entre esos mismos poderes, que para el contexto guatemalteco se refiere
exclusivamente a los organismos ejecutivo, legislativo y judicial, como los maximos

rectores de la administracion publica en el pais.

“La aparicién de los procesos de descentralizacion y la aparicion de entes territoriales y
sujetos particulares que ejercen funcién administrativa lleva a que en la tradicion peruana
se quiebre la identificacion entre 6érgano y funcion. La insuficiencia del criterio subjetivo
lleva a que la doctrina comience a acufiar concepciones funcionales. De esta forma, la
administracion ya no puede identificarse por un 6rgano, de tal suerte que donde se
encuentre la funcién se encontrara la administracién publica, y ello con independencia del

sujeto que esta determinado a ejercerla”. "

° Rojas, Piero. Administracién publica y los principios del derecho administrativo en Pera. Pag. 194.
" Ibid. Pag. 197.
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En esta definicion se evidencia la concepcién generalizada de que cada unidad u 6érgano
administrativo constituya un ente independiente, confundiendo la funcién de la misma con

su caracteristica propia de conformar solo una parte de la entidad en su conjunto.

1.3. Sistemas o técnicas de organizacién administrativa

Es la forma de organizacién administrativa que se fundamenta en la concentracion de
poder de mando y en la jerarquia. “El sistema de organizacién administrativa en el conjunto
ordenado de normas, criterios y metodologias, que a partir del marco juridico
administrativo del sector publico, regulan el proceso de estructuracién organizacional de

las entidades publicas, contribuyendo al logro de los objetivos institucionales”.'?

En ese orden de ideas, puede plantearse también que, el objetivo general de la
organizacién administrativa, gira en torno a optimizar la estructura organizacional del
aparato estatal, reorientandolo para prestar un mejor servicio a los usuarios, de forma que
acompanie eficientemente los cambios que se producen en el plano econémico, politico,
social y tecnoldgico de la circunscripcién geografica del Estado de Guatemala, esto implica

en la totalidad de sus 22 departamentos y 340 municipios.

“La administracién publica guatemalteca, se encuentra inmersa dentro de una serie de
6rganos que dentro de nuestro sistema institucional, el ejecutivo con un sistema
centralizado, que funciona a nivel nacional, las gobernaciones departamentales, que son

érganos centralizados, los municipios con sus érganos, el Concejo Municipal y el Alcalde,

12 Ministerio de Hacienda de Bolivia. Sistemas de organizacién administrativa. Pag. 1.
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las regiones, con los consejos de desarrollo urbano y rural. Hay que agregar los 6rganosz.

investidos de personalidad juridica, las empresas del Estado, las sociedades anénimas

con aporte estatal y privado, etc.”.13

Algunos autores a los sistemas o técnicas de organizacién administrativa, les denominan
formas de organizacion administrativa. El tratadita Acosta les denomina formas de

organizacion administrativa:

"Formas de organizacién de la administracién publica. Organizar significa ordenar y
acomodar sistematicamente, desde un punto de vista técnico, un conjunto de elementos
para llevar a cabo una actividad, cumplir un fin u obtener un objetivo. La administracién
publica, como todo elemento del Estado, necesita ordenarse adecuada y técnicamente,
es decir organizarse, para realizar su actividad rapida, eficaz y convenientemente. Para
ello se ha tratado, a través de la evolucion de la administracion publica, de buscar formas
de organizacién que respondan lo mejor posible a las necesidades del pais en un momento

determinado”.’*

El Estado se organiza con el fin de proveery satisfacer de mejor manera, en forma eficiente
y eficaz, los servicios publicos que constituyen su finalidad; es decir, se deben ordenar los
componentes para que haya coordinacion de actividades y no se dupliquen las mismas,
de tal forma que resulte que todos conllevan una sola direccién que constituye la busqueda

constante del bien comun.

3 Castillo, Maria de los Angeles. La creacién y modificacién de entidades descentralizadas y auténomas
como una facuitad del Congreso de la Repiblica con una mayoria calificada. Pag. 27.
14 Acosta Romero, Miguel. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 46.
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Atendiendo la totalidad de elementos doctrinarios expuestos con anterioridad, es
importante sefalar que, se presentan cuatro formas de organizacion de la administracion
publica, teniendo cada una de ellas sus ventajas y desventajas segun cudles sean los
intereses de las personas que en su oportunidad estén dirigiendo los destinos de un

Estado o pais y son los siguientes:

1.3.1. La centralizacién o concentracion administrativa

Esta tiene lugar cuando los 6rganos de la administracidn tienen una relacién de

dependencia y subordinacién directa e inmediata con el 6rgano superior de la misma.

"La centralizacién administrativa o administracion directa tiene lugar cuando el conjunto
de competencias administrativas se concentra en uno o0 mas érganos superiores de la
Administracién que reune las facultades de decision. Presupone un proceso de unificacion,
de coercién, de elementos que se concentran en torno a un érgano central que absorbe a

los 6rganos locales”. '

En la centralizacion la actividad administrativa se realiza directamente por el érgano u
érganos centrales, que actian como coordinadores de la accion estatal. El érgano local
carece, entonces, de libertad de accion, de iniciativa, de poder de decisién, los que son
absorbidos por el 6rgano u érganos centrales, limitando con ello el dinamismo que puede
resultar si el mecanismo de ejecucion de las actividades, estuviera enfocado en un sistema

mucho mas versatil y que facilite el desarrollo de las politicas de Estado.

5 Dromi, José Roberto. Instituciones de derecho administrativo. Pag. 432.
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“Se llama centralizacién administrativa al régimen que establece la subordinacién unitaria
coordinada y directa de los 6rganos administrativos al poder central, bajo los diferentes
puntos de vista del nombramiento, ejercicio de sus funciones y la tutela juridica, para

satisfacer las necesidades publicas”.®

La centralizacién es una forma organizacional que se emplea tanto en el ambito politico
como en la esfera administrativa del Estado, consistente en reunir en un punto de

convergencia, configurado como un ente central, la toma de decisiones del poder publico.

“La centralizacién puede ser politica 0 administrativa. La unidad en la ejecucién de las
leyes y en la gestion de los servicios es producto de la centralizacién administrativa, que
en su forma pura se caracteriza por depositar en el titular del maximo érgano administrativo
el poder publico de decision, la coaccion, y la facultad de designar a los agentes de la
administracién publica. Como en la centralizacién administrativa toda accién proviene del
centro, el 6érgano central monopoliza las facultades de decision, coaccién y las de
designacién de los agentes de la administracion publica, que por lo mismo no se deja a la

eleccion popular; asimismo, la fuerza publica, o sea, la fuerza armada, esta centralizada”."”

Se debe diferenciar la centralizacién administrativa de la concentracion administrativa,
porque en esta ultima los érganos inferiores o periféricos carecen de facultad de decision;

los asuntos administrativos, salvo escasas excepciones, los resuelven los 6rganos

6 Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo. Pag. 497.
7 http://danieimvazquez91.blogspot.com/2012/07/la-centralizacion-administrativa.html (Consultado: 05 de
enero de 2017)
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superiores o centrales, y cuando lo hacen los periféricos, el 6rgano central, dada su ™

superioridad, esta facultado para revocar tal resolucion.

En cambio, en la desconcentraciébn administrativa, es susceptible de localizar ciertas
competencias decisorias que se atribuyen a O6rganos desconcentrados de la

administracion centralizada e, incluso, de la descentralizada o paraestatal.

La centralizacién administrativa cuenta entre sus ventajas el beneficio de la unidad de
direccién, de impulsiéon y de accién, lo cual redunda en una administracién uniforme,
coordinada y fuerte. En cambio, su lejania del administrado, asi como la erradicaciéon de
la iniciativa individual, con el consiguiente burocratismo o excesivo formalismo procesal,

le generan severas criticas.

“El esquema de la centralizacién administrativa descansa en su organizacion jerarquica
estructurada piramidalmente, de tal manera que los 6rganos inferiores se subordinan a los
inmediatos superiores y éstos a los contiguos de arriba, y asi sucesivamente hasta llegar
al vértice de la piramide que es el 6érgano supremo de la administracién, investido de la
maxima autoridad, que conlleva una amplia potestad sobre sus subalternos merced a la
cual los designa, manda, organiza, supervisa, disciplina y remueve conforme a un modelo
de relacién jerarquica que le es caracteristico, mediante el ejercicio de los poderes de
nombramiento, de remocién, de mando, de decision, de vigilancia, de disciplina, y de

revision, asi como del poder para la resolucién de conflictos de competencia”.’®

8 Ibid.
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En resumen, es importante seflalar que, la centralizacion administrativa conduce a la
unidad en la ejecucion de las leyes y en la gestién de los servicios, en el ambito
administrativo, la centralizacion pura se caracteriza por depositar en el titular del maximo
érgano administrativo el poder publico de decisién, la coaccién y la facultad de designar a
los agentes de la administracién publica. En la centralizacion administrativa toda accién
proviene del centro, por ello los érganos centrales monopolizan las facultades coactivas,
las de decision y las de designar a practicamente todos los agentes de la administracion
publica. Entre las ventajas de la centralizacién administrativa figura el beneficio de la
unidad de direccién, de impulsién y de accién, lo que redunda en una administracién

uniforme, coordinada y fuerte.

“La centralizacion concentra las tareas administrativas en manos del Estado nacional
dentro de su territorio, de una manera jerarquica y unificada. Todo esta dependiendo del
gobierno central. Y en sentido contrario, la descentralizacién quiebra dicha unidad y
jerarquia, reservando a las colectividades locales el poder de realizar las respectivas

tareas segun sus propias necesidades, sin perjuicio del control”.®

En virtud de este planteamiento, es consistente sefalar que en la centralizacion
administrativa, la maxima autoridad central se encuentra revestida de una amplia potestad
sobre sus subalternos que le permite designarlos, mandarlos, organizarlos, supervisarlos,
disciplinarlos y consecuentemente removerlos de acuerdo con un esquema de relacién
jerarquica que le es caracteristico, a través del ejercicio de los poderes de nombramiento,

de mando, de decision, de vigilancia, de disciplina y de revision, asi como del poder para

19 Canasi, José. Derecho administrativo. Pag. 298.
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la resolucién de conflictos de competencia. Acorde con ello, es importante sefialar que la
jerarquia comprende el vinculo juridico que relaciona entre si tanto a los 6rganos como a
los funcionarios, por medio de poderes de subordinacién encaminados a lograr unidad y

coherencia en la administraciéon publica.

La principal cualidad de la centralizacion administrativa, es que las entidades centralizadas
se encuentran relacionadas entre si por un vinculo jerarquico constante, en la cuspide de
la administracion publica centralizada se encuentra el Presidente de la Republica y
subordinados al mismo como secretarios y ministros de Estado, se localizan dentro de los
6rganos publicos inferiores. Las 6rdenes y la toma de decisiones de la administracién
publica centralizada descienden invariablemente del 6érgano mayor al inferior, de tal
manera que todas las entidades administrativas guardan un orden y obedecen a los

imperativos que emite la cuspide de la organizacién central.

1.3.2. La desconcentracion administrativa

“La figura de la personalidad juridica de derecho publico, con su relativa autonomia
administrativa y financiera, es el instrumento basico de la descentralizacién administrativa
y también para la politica. En cambio, la desconcentraciéon administrativa se produce al
interior de la misma persona juridica de derecho publico, sea esta el Gobierno central del
Estado o una entidad de derecho publico. La administracion del Estado moderno se facilita
a través de estas figuras de la descentralizacion y de la desconcentracion. La
desconcentracién es la delegacion de importantes poderes decisorios que se hace a

determinados agentes del poder con los que el Ejecutivo tiene una relacion jerarquica. La
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descentralizaciéon, en cambio, transfiere poderes a érganos con personalidad juridica de ™~~~

derecho publico distintos de los agentes del poder”.%°

La desconcentracién es una de las formas de organizacién administrativa: modo de
estructurar los entes publicos en su dependencia con el jefe del ejecutivo. Implica una
manera de diluir el poder y la competencia en los subordinados para despachar asuntos.
Los entes desconcentrados forman parte de los érganos centralizados, por lo tanto, no
llegan a tener personalidad juridica propia, esta ausencia de personalidad es la nota

caracteristica y diferenciadora de ellas, junto con su autonomia técnica.

La desconcentracién en estricto sentido o funcional, consiste en una forma de organizacién
administrativa en la cual se otorgan al érgano desconcentrado, por medio de un acto
materialmente legislativo contenido en alguna ley o reglamento determinadas facultades
de decisién y ejecucion limitadas, que le permite actuar con mayor rapidez, eficacia y
flexibilidad, asi como de tener un manejo autobnomo de su presupuesto, sin dejar de existir

el nexo de jerarquia con el 6rgano superior.

“La desconcentracién es la transferencia de la titularidad y ejercicio de una determinada
competencia de un 6rgano jerarquicamente superior a uno inferior perteneciente a la
misma administracién publica. Esta técnica de traslacion de competencias suele tener por
sujetos a un érgano de caracter central frente a otro de competencia territorialmente

limitada, pero puede también darse la desconcentracién de un 6rgano jerarquicamente

20nttp://courseware. url.edu.gt/PROFASR/Docentes/Facultad%20de%20Ciencias%20Pol%C3%ADticas%20y%20Sociales/Gu%C3%A
Da%20Docente%20Gerencia%20Social%201/Bibliograf%C3%ADa%20digital/ Gu%C3%ADa%202/Unidad%205/PREZ_E1.DOC.
(Consultado: 06 de enero de 2017)
23



CRUAG g
’o(";.; Sh CA"’(};/&"/’\A
S %
(.{S —— e

2\

superior a otro inferior aun cuando ambos tengan la misma competencia territorial. La
Constitucién establece que el principio de desconcentracién debe regir la actuacién de la
administracién publica, junto a los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién y
coordinacion. La desconcentracién es un principio organizativo opuesto a la acumulacion
de funciones en érganos centrales mediante el que se pretende conseguir un mayor

acercamiento de la Administracién al ciudadano”.?!

La desconcentracién surge como un medio para facilitar el dinamismo de la actividad de
determinados 6rganos de la administracién. Las entidades desconcentradas de los

6rganos publicos centralizados reciben el nombre de organismos administrativos.

Los organismos desconcentrados dependen en todo momento del érgano administrativo
al que se encuentran subordinados, sin embargo, el organismo no guarda una relacién de
subordinacion jerarquica respecto a los otros 6rganos que forman parte de la
administracién publica central. Los organismos desconcentrados dependen directamente

del titular de la entidad central de cuya estructura forman parte.

La desconcentracién es un acto de legislacién por medio del cual se transfieren ciertas
facultades de un 6rgano central a los organismos que forman parte de su propia estructura
con la finalidad de que la actividad que realiza la administracién se haga de un modo
pronto y expedito. El organismo desconcentrado tiene cierta autonomia a la que se le llama

técnica, que significa el otorgamiento de facultades de decision limitadas y cierta

21 nttp:/iwww.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/desconcentracion/desconcentracion.htm (Consultado: 07 de
enero de 2017)
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autonomia financiera presupuestaria. No obstante, el otorgamiento que la ley hace de

dicha autonomia técnica y presupuestaria, el organismo carece de capacidad juridica.

El organismo administrativo ademas carece de patrimonio propio, por lo que no formula
su propio presupuesto, sino que este le es determinado y asignado por el titular de la
entidad central de la que depende. Respecto a las facultades administrativas que son
otorgadas al organismo administrativo, estas pueden ser, en todo momento,
desempeiiadas directamente por el érgano central del cual depende, por Io que no existe

una verdadera transferencia de facultades al 6rgano desconcentrado.

La desconcentracion es “aquel principio juridico de organizacién administrativa en virtud
del cual se confiere con caracter exclusivo una determinada competencia a uno de los
6rganos encuadrados dentro de la jerarquia administrativa, pero sin ocupar la cuspide de

la misma”.%

La desconcentraciébn constituye una forma juridico-administrativa en la cual la
administracién centralizada con organismos o dependencias propias, cumple con prestar
servicios o desarrollar acciones en distintas zonas de un determinado territorio como
departamentos o municipios del pais. Persigue asi un doble objeto: por una parte, permite
acercar la prestacién de servicios en el lugar o domicilio del usuario, con economia para
éste, y a la vez pretende descongestionar al poder de tipo central. De este modo, los

6rganos desconcentrados forman parte de la centralizacion administrativa cuyas

22 vallina Velarde, Juan Luis. La desconcentracién administrativa. Pag. 25.
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atribuciones o competencia la ejercen en forma regional o local, fuera del centro geografico

en que tiene su sede el poder central.

1.3.3. La descentralizacién administrativa

“La descentralizacion constituye un concepto que engloba distintos elementos como

proyectos, expectativas, determinados anhelos, al igual que incorpora ciertos
descontentos y en muchos casos saltaban a la luz reclamos respecto a temas que no
fueron resueltos, reclamos, por parte de las poblaciones que se ubican en una posicién de
desventaja, comparado con un centro de tipo totalizador”.2

Dentro de Ila descentralizacibn administrativa existen dos modalidades, la
descentralizacién territorial y la descentralizacion especializada o por servicios. El
desarrollo de la descentralizacién explica por qué las entidades que hacen parte del sector
descentralizado fueron dotadas de personeria juridica, autonomia financiera y autonomia

administrativa, circunstancia que no sucede en la practica en Guatemala.

“La descentralizacién, la cual consiste en confiar la realizacién de algunas actividades
administrativas a 6rganos que guardan con la administracion central una relacion que no
es la de jerarquia®®. La descentralizacion para el derecho administrativo califica como una
de las formas juridicas a través de la cual se organiza la administracién publica, ya sea

que se manifiesta en la creacién de determinados entes publicos por el legislador, los que

2 n tt p:/blog.pucp.edu.pe/blog/blogdemarioalva/2009/04/29/a-desconcentracion-y-la-descentralizacion/
{Consuitado: 07 de enero de 2017)
24 Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Pag. 58.

26

GWHAS gy
3 SN CM’I a‘jﬁl

0 ..
7
Q
acf“)

|

X
7= =
[~3
=2 SECReT, 22
27 T 55
N > ~—
&

7 %,



se encuentran dotados de personalidad juridica y a la vez de patrimonio propios, sin dejar

de mencionar que son responsables de una actividad especifica de interés publico.

La desconcentracion es un concepto diferente a la centralizacion y la descentralizacién, la
desconcentracién consiste en transferir el poder de decision de las autoridades centrales
a los representantes locales que nombran ellas mismas y que son dependientes de la

administracion central.

La desconcentracibn no crea agentes administrativos independientes; se limita a
desplazar la sede de la decision, puede llevarse a cabo perfectamente en regimenes
autoritarios, pues excepto en los estados muy pequefios, la centralizaciéon implica
necesariamente la existencia de eslabones sucesivos y centros locales que representan a

la autoridad central.

La desconcentracién es una de las formas de organizacion administrativa, modo de
estructurar los entes publicos en su dependencia con el jefe del ejecutivo. Implica una
manera de diluir el poder y la competencia en los subordinados para despachar asuntos.
Los entes desconcentrados forman parte de los érganos centralizados; por lo tanto, no
llegan a tener personalidad juridica propia. Esta ausencia de personalidad es la nota

caracteristica y diferenciadora de ellas, junto con su autonomia técnica.

La descentralizacién alude a un sistema propenso a transferir de un centro de toma de
decisiones, un conjunto de atribuciones, funciones, facultades actividades y recursos, en
favor de entes, 6rganos, instituciones o regiones que se hallan en una situacion de cierta
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politico o administrativo contemporaneo se advierte la presencia de la centralizacién y de
la descentralizacion como formulas o directivas de organizacion coexistentes; pese a su
contraposicion como dos valores opuestos, en realidad, lejos de excluirse se

complementan.

Como férmula de organizacion, la descentralizacion puede suscitarse en diferentes
ambitos, como el politico, administrativo o0 econémico, debiéndose hablar de
descentralizacién politica, administrativa o econémica, dependiendo del ambito en que se
desarrolle. En ese contexto, se considera que esta concepcién es una tendencia
organizativa de la administraciéon publica, conforme a la cual se confiere personalidad
juridica propia a ciertos entes a los que se les otorga autonomia organica relativa, respecto
del 6rgano central, basicamente para encargarles las principales actividades de indole

estrictamente de caracter administrativo.

En esencia, la descentralizacién administrativa implica la creacién de personas juridicas
de derecho publico, distintas al Estado y a la administracién publica y tiene diversas
modalidades, pero en esencia se considera que por lo general existen tres formas de
descentralizacién, refiriéndose expresamente a la de tipo regional, funcionalista,

patrimonial y concesionada, como las mas importantes de este tipo.

28



CAPITULOII

2. Ley de Contrataciones del Estado y sus reformas

Los aspectos medulares del presente capitulo giran en torno al andlisis minucioso y
exhaustivo del Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado y sus reformas,
requiriendo para el efecto, abordar en primer lugar sus principales antecedentes, el objeto
de la misma, los aspectos relativos a las contrataciones administrativas, los principios que
rigen la contratacion en Guatemala y los consiguienteé elementos que intervienen durante

los procesos de contratacion en el pais.

2.1. Antecedentes

La actual Ley de Contrataciones del Estado, Decreto 57-92, se remonta al tiempo en que
fungié como presidente de la Republica, el Ingeniero Jorge Serrano Elias, puesto que fue
durante su administracién cuando se emitié dicha normativa y desde esa fecha ha sufrido
en promedio, mas de 25 reformas y la comision legislativa acumula 23 iniciativas de
reformas que han sido engavetadas, lo cual demuestra la falta de voluntad para

transparentar los procesos de compras y contrataciones del Estado.

Adicionalmente se requiere puntualizar en que la ley fomenta una intervencién humana
discrecional excesiva que abre focos de corrupcién en los diferentes procesos, alta
burocracia e ineficiencia. No resuelve las necesidades del Estado en cuanto a la
adquisicion de bienes y servicios con calidad y a los mejores precios. Los procesos son
poco transparentes y se aplican con criterios no unificados.
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57-92 del Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado, surge de la

necesidad de reformar el Decreto 35-80 del Congreso de la Republica, Ley de Compras y
Contrataciones, ya que al aplicar este ultimo se habian presentado serios problemas y
obstaculos en la pronta adquisicidon de bienes, suministros y contrataciéon de obras de las
diferentes entidades que conforman el Sector Publico, lo que repercutia en el adecuado

ejercicio de sus funciones”.?’

Sin embargo, efectuando una remembranza mucho mas especifica se puede encontrar
aspectos juridicos y doctrinarios que propiciaron lo que finalmente se consolidé como el
marco regulatorio en materia de contrataciones en el pais; cabe resaltar que el origen de
este marco normativo de las contrataciones del Estado de Guatemala, tienen sus
cimientos en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, particularmente en el

Articulo 118 en donde establece lo siguiente:

“El régimen econdmico de la Republica de Guatemala se funda en principios de justicia
social. Es obligacién del Estado orientar la economia nacional para lograr la utilizaciéon de
los recursos naturales y el potencial humano, para incrementar la riqueza y tratar de lograr
el pleno empleo y la equitativa distribucién del ingreso nacional. Asimismo, el Articulo 119
establece que es obligécién del Estado, mantener dentro la politica econémica, una

relacién congruente entre el gasto publico y la produccién nacional”.

% Miller Orozco, Mary Ann. Estudio juridico de la falta de aplicacién del régimen de compra por
contrato abierto, de parte de las entidades reguladas por el Articulo 1 de la Ley de Contrataciones
del Estado. Pag. 28.
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2.2. Objeto

En esencia, el Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado de Guatemala,

regula en su Articulo uno, el objeto de la misma y su ambito de aplicacién, para el efecto,

es conveniente establecer lo siguiente: “Esta ley tiene por objeto normar las compras,

ventas, contrataciones, arrendamientos o cualquier otra modalidad de adquisicién publica

que realicen:

a) Los organismos del Estado

b) Las entidades descentralizadas y autonomas, incluyendo las municipalidades

c) Las entidades o empresas, cualquiera sea su forma de organizacion, cuyo capital
mayoritariamente esté conformado con aportaciones del Estado.

d) Las organizaciones no gubernamentales y cualquier entidad sin fin de lucro, que
reciba, administre o ejecute fondos publicos. Se exceptian las organizaciones de
padres de familia -OPF-, comités, consejos educativos y juntas escolares del Ministerio
de Educacién para los programas de apoyo escolar y las subvenciones y subsidios
otorgados a los centros educativos y privados gratuitos.

e) Todas las entidades de cualquier naturaleza que tengan como fuente de ingreso, ya
sea total o parcialmente, recursos, subsidios o aportes del Estado, respecto a los
mismos.

f) Los fideicomisos constituidos con fondos publicos y los fondos sociales.

g) Las demas instituciones que conforman el sector publico.
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procedimientos establecidos por la Direccion General de Adquisiciones del Estado del
Ministerio de Finanzas Publicas, dentro del ambito de su competencia, en lo relativo al uso
de fondos publicos. El reglamento establecera los procedimientos aplicables para el caso

de las entidades incluidas en las literales d), e) y f).

Las adquisiciones cuya fuente de financiamiento sean recursos del crédito publico,
incluyendo la deuda publica de mediano o largo plazo, o fondos de contrapartida de
donaciones que hagan personas, entidades, asociaciones u otros Estados a favor del
Estado de Guatemala, sus dependencias, instituciones o municipalidades, se regiran por
esta ley. Sin embargo, en el caso de los contratos, convenios o tratados internacionales
de los cuales la Republica de Guatemala sea parte podran someterse a las disposiciones
de tales entidades. En estos casos, las adquisiciones siempre deberan cumplir con un

proceso de concurso publico”.

Respecto a este Articulo, es importante sefalar que el objeto de esta ley se habia
modificado ya en el Articulo dos del Decreto Numero 11-2006 del Congreso de la
Republica de Guatemala, especificamente el 30 de mayo del afio 2006 y nuevamente se
modificoé el objeto de esta ley, a través del Articulo uno del Decreto Nimero 9-2015 del
Congreso de la Republica, en el mes de diciembre del afio 2015, este aspecto conlleva a
inferir que desde la vigencia de esta ley, han existido evidentes contradicciones en la
estructuracion del articulo en mencién, circunstancia que ha motivado o propiciado que el

legislador busque nuevos planteamientos que estén acorde con el objetivo de la ley.
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2.3. Contrataciones administrativas

Inicialmente es importante manifestar que, el contrato administrativo se puede definir de
la siguiente manera: “Aquel acuerdo que se celebra entre la administracién y un particular,
tendiente a que éste dé, haga algo, o se obtenga de hacer algo a favor de aquella, previo
lleno de ciertos requisitos y teniendo en cuenta que la administraciéon obra en nombre del

Estado.”2¢

En este entendido, Zavalia citado por Carlos Fernandez menciona lo siguiente “Los
contratos administrativos se caracterizan por ser celebrados por la administracién publica,
por lo general como un particular, con un fin publico o relativo a la satisfacciéon de una
necesidad publica, sometidos al derecho publico, con clausulas exorbitantes del derecho
privado, a causa de un interés publico implicito en el objeto del contrato. Ante todo, debe
prevalecer la existencia del contrato administrativo como categoria diferente al contrato de
derecho privado. Empero, considera que solo una parte de los celebrados por la
administracién publica son contratos administrativos, habida cuenta que también celebra

otros de derecho privado”.??

Uno de los aspectos ampliamente discutidos en la doctrina, es la determinacién de los
elementos del contrato administrativo que hacen procedente la aplicacion de un derecho
especial distinto del que se aplica en la contratacion privada, es por todo esto que el autor

enfatiza en la caracterizacién que tienen este tipo de contrataciones en general.

% Franco Gutiérrez, Omar. La contrataciéon Administrativa. Pag. 32.
27 Fernéndez Ruiz, Carlos. Derecho Administrativo. Pag. 145.
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La contratacion administrativa es un procedimiento utilizado por las Administraciones
Publicas para hacer efectiva la ejecucion de gran parte de los trabajos que no pueden ser
realizados por ellas mismas, su ambito de aplicacion es ciertamente amplio, y por ello, no
es objeto de este apartado el estudio de todas sus posibles variantes, sino el acercamiento
a aquellos tipos de contratos o las fases del procedimiento que particularmente resultan

mas relevantes para la produccién de una exposicion.

“Debe prevalecer el criterio mixto, conforme al cual se pueden considerar contratos
administrativos, aquellos en los que, cuando menos, una de las partes es una persona de
derecho publico, en ejercicio de una funcion administrativa, con observancia de
formalidades especiales, y posible contenido de clausulas exorbitantes del derecho
privado y no contrarias al derecho publico, destinados a la satisfaccion de necesidades de
caracter general o del interés publico, o al logro de la utilidad publica, y cuyas controversias
que pudieran suscitarse deberan ser de la competencia del érgano jurisdiccional facultado

para conocer de asuntos de derecho administrativo”.28

Las administraciones publicas, para poder llevar a cabo las tareas encomendadas por la
sociedad, en muchos casos debe recurrir a la contratacion de obras o servicios con
empresas o particulares. De esto se puede poner como ejemplo, el caso donde la
administracion repara y construye las carreteras mediante contratos de obras con
empresas privadas, el servicio de recoleccion de basura, la limpieza de calles y avenidas,

entre otros que la sociedad encomienda a las diferentes administraciones publicas bien

2 Ibid. Pag. 149.
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realizados por éstas mediante la contratacion con empresas de servicios.

Cuando una administracién contrata con un particular 0 con una empresa, puede hacerlo
de varias maneras, dependiendo en qué area juridica se esté desarrollando el contexto de
la prestacion del servicio, asi, puede realizar un contrato civil, en caso que se alquile una
oficina, un contrato mercantil, si compra algun producto; un contrato laboral, si contrata a
un empleado, o bien puede realizar un contrato administrativo. Los contratos
administrativos estan regulados por la legislacion administrativa, y aparecen en el
momento en que la administracién publica realiza algun acto juridico de los que, por propia

obligacién legal, se encuentran regulados por la legislacién administrativa.

Todos los actos relativos a la actividad de contratacién administrativa deberan estar
orientados al cumplimiento de los fines, las metas y los objetivos de la administracién, con
el propésito de garantizar la efectiva satisfaccién del interés general, a partir de un uso
eficiente de los recursos institucionales. Las disposiciones que regulan la actividad de
contratacién administrativa, deberan ser interpretadas de la manera que mas favorezca la

consecucién de los objetivos de la entidad que realiza la contratacién.

Es necesario acentuar que, el procedimiento de contrataciéon se iniciara con la decisiéon
administrativa de promover el concurso, emitida por el jerarca o titular subordinado
competente de la entidad centralizada, descentralizada, autbnoma o semiauténoma,
dependiendo del giro de las actividades que realice en la gestion local. Esta decisién
encabezara el expediente que se forme y contendra una justificaciéon de su procedencia,
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una descripcién y estimaciéon de costo del objeto, asi como el cronograma con las tareas

y los responsables de su ejecucion.

Por lo tanto, se concluye que un contrato administrativo, no es mas que la celebracién de
un acto que vincula a la Administraciéon Publica con particular sea esta persona individual
o juridica; este contrato debe de cumplir con elementos y caracteristicas que lo diferencian
de los demas. Se observa que el contrato administrativo no se da solamente por concepto

de servicios, esta también adecuado para adquisicion de algan bien.

Cuando se realiza la celebraciéon de un contrato la persona individual o juridica debe de
tomar en cuenta que se encuentra en una posicién en la que el Estado tiene ventajas para

exigir sus derechos, por la naturaleza del mismo.

a) Caracteristicas de los contratos administrativos

Dentro de los aspectos que merecen resaltarse sobre el tema de las contrataciones

administrativas, es importante sefialar entre otras, las siguientes:

= Juridicidad y legalidad

“‘De acuerdo con este principio el contrato administrativo debe sujetarse a un régimen
juridico determinado con precisién. La administracién es una funcién esencialmente

ejecutiva; ella tiene en la ley el fundamento y el limite de su accién”.2®

2 |bid. Pag. 151.
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De esa cuenta y atendiendo este planteamiento, Cabanellas se refiere en relacién a la
jurisdiccién administrativa asi: “Es la potestad que reside en la Administraciéon, o en los
funcionarios 0 cuerpos que representan esta parte del Poder ejecutivo, para decidir sobre

las reclamaciones a que dan ocasion los propios actos administrativos”.30

De igual forma, este mismo autor describe legalidad como “Calidad de legal o proveniente
de la ley. Legitimidad. Licitud. Régimen politico fundamental de un Estado; especialmente

el establecido por su Constitucion” !

De lo anterior se interpreta que la juridicidad en un contrato administrativo es la
caracteristica que nos indica el lugar en que podra ser aplicado el mismo, por otro lado, la
legalidad nos hace referencia a que el contrato debe de estar regido por la ley del lugar en
donde se han obligado las partes. El principio de legalidad menciona que el contrato a

celebrar debe de estar regido en la jurisdiccion donde sea celebrado para tener efecto.

- Bilateralidad del contrato

“La administracién publica realiza actos bilaterales que, de acuerdo a su contenido, son
de naturaleza contractual; de ellos deriva una relacion juridica de derecho administrativo,
lo cual evidencia su sostenimiento a ciertas normas juridicas, muchas de las cuales son
distintas de las del derecho privado. Estos contratos forman, dentro de los contratos de la

administracion, la categoria particular de los contratos administrativos”.32

%0 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 177.
3! bid. Pag. 182.
32 1bid. P4ag. 150.
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Cabanellas define la bilateralidad como “Lo que consta de dos lados o partes. En Derecho
se aplica a los contratos en que ambas partes quedan obligadas a dar, hacer o no hacer
alguna cosa, que compensa la prestacién de la otra parte con mayor o menor igualdad;
como en la compraventa (cosa y precio), en la permuta (cosa por cosa distinta), en la

sociedad (aportacion contra eventual ganancia), etc.”3?

La caracteristica de la bilateralidad es totalmente necesaria en un contrato, ya que una
sola persona, en este caso la administracién publica, no puede ser quien preste el servicio
y esta misma recibirlo. Por lo tanto, para que exista un contrato administrativo, deben de
participar dos 0 mas personas ya sean individuales o juridicas, una que sea la obligada

quien debe prestar el bien o servicio y otra que sea la beneficiaria.

En el caso de los contratos administrativos por lo general la personas que presta el servicio
es individual o juridica que no forma parte de la organizacién Estatal; asi mismo la persona

que recibira el bien o servicio, debe de ser el Estado.

= Preferencia del Estado

“El contrato administrativo es una forma de crear obligaciones y derechos, como resultado
de una relacién plurilateral consensual, con frecuencia caracterizada por la situacion
privilegiada que una de las partes, la administraciéon publica, guarda respecto de la otra,
pudiendo ser un particular, en lo concerniente a las obligaciones pactadas, sin que por tal

motivo disminuyan los derechos econémicos atribuidos a la otra parte.”34

3 |bid. Pag. 41.
34 Fernandez Ruiz, Carlos. Op. Cit. Pag. 150.
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A través de esta definicidn se verifica la forma en que el Estado establece la relacién
contractual con la contraparte, circunstancia que implica en consecuencia, los parametros

bajo los cuales se llevara a cabo esta relacion.

“La administracién goza de unos privilegios que no tienen los participantes, privilegios que
se justifican en vista de su naturaleza y sus objetivos. Pero esta caracteristica, conocida
de antemano por el particular, no obsta para que se pueda realizar el contrato entre ambas
partes, y que los elementos de tal contrato continien siendo los normales con la

precipitada ventaja administrativa”.3%

Es acorde con estos preceptos que puede sefalarse con precision que, entre las
caracteristicas del contrato administrativo la que mas desventajas ofrece a la persona que
presta el servicio, es esta, ya que como se ha referido con anterioridad el particular no
celebra contrato con un igual, el Estado tiene privilegios y en el caso de la realidad
guatemalteca se tiene conocimiento de demandas hacia las entidades estatales por

incumplimiento de las clausulas del instrumento suscrito.

2.4. Principios que rigen la contratacion

A partir de la serie de caracteristicas que respecto a la contratacién administrativa se han
detallado, es conveniente hacer énfasis en la serie de principios que hacen de este
apartado como uno de los de mayor importancia en los procesos de contrataciones. En

ese contexto, es necesario enfatizar en los siguientes principios:

% Franco Gutiérrez, Omar. Op. Cit. Pag. 32.
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a) Principio de la limitacidn a la libre voluntad de las partes

“La autonomia de la voluntad de las partes, piedra angular del derecho privado, queda
bastante disminuida en el campo de la contratacion administrativa. Lo anterior, tanto de ia
perspectiva del aparato estatal, como del particular. El primero, basicamente, por la
existencia de otro principio cual es el de juridicidad o legalidad, en donde debe estarse a
los mecanismos previstos por la ley para efectos de contratar, y ello entendido en su mas
amplia perspectiva, como el con quién contratar, como contratar, y qué contratar, sin

perjuicio de otros aspectos involucrados”.3¢

Derivado de este planteamiento, puede adicionarse que, la administracién publica no goza
de libertad ni para elegir la persona de su contratante como ocurre en los casos en que la
ley obliga a seguir el procedimiento de la licitacion publica como cuando la ley determina
el sistema que ha de seguirse, ya sea la licitacién publica, la licitaciéon privada, la compra

directa, el remate el concurso.

Por su parte, el particular, debe someterse a un régimen preestablecido. No le es permitido
discutir los términos de la contratacion, practicamente se trata de una especie de contrato
de adhesion, en todo esta prefijado de antemano, por el Estado a través de las diversas
normas que rigen el respectivo proceso, como por las pautas prefijadas por la
administraciéon en razén de las mismas reglas, esta circunstancia implica que la gestion
publica, esta o se encuentra esencialmente apegado al consentimiento que para el efecto

establezcan las partes.

36 Marroquin Diaz, Pablo. Principios generales de la contratacién administrativa. Pag. 6.
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b) Principio de la desigualdad juridica de las partes

Las partes contratantes en materia administrativa, se encuentran en un plano de diferencia
manifiesta. En los contratos administrativos, virtualmente queda sin efecto el principio de
igualdad de las partes, cual es uno de los principios basicos tratandose de contratos regido
por un estatuto de derecho privado. La administracién se impone en una situaciéon de

superioridad juridica respecto del particular que contrata con aquella.

La situacién referida se configura en virtud de que una de las partes contratantes es la
administracion, la cual goza de ciertas prerrogativas y es capaz de imponer ciertas

condiciones que subordinan y relegan juridicamente a la contraparte.

c) Principio de legalidad

Afecta las actuaciones de la administracién del Estado al principio de legalidad, su
actividad bilateral corre la misma suerte. Por su parte, este principio se encuentra
vinculado al antes enunciado principio de la limitaciéon de la voluntad de las partes, toda
vez que las limitaciones emanan precisamente del ordenamiento juridico. En relacién al
punto, es dable destacar que la administracidn, limitada en su actuar por la satisfaccion
del interés publico, también debe actuar respetando los principios de buena

administracion.

Estas limitaciones, si bien no determinan el contenido de los pliegos de condiciones del
contrato, puesto que alli la administracion si tiene cierto grado de libertad contractual,

imponen el deber de respetar los limites de validez sefialado por las normas.
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d) Principio de la mutabilidad del contrato administrativo

Atendida la finalidad dltima de la contratacién administrativa, y el hecho de concurrir en
ella especiales caracteres, es que se estima que el Estado administrador, puede llevar a

efecto ciertas modificaciones o variaciones a las condiciones o términos del convenio.

Se trata de una manifestacién de las prerrogativas exorbitantes de las cuales esta dotada
la administraciéon, sin embargo, debemos hacer presente que tales poderes no son ni
ilimitados, ni susceptibles de ser ejercidos en forma arbitraria, y deberan obedecer a un

cambio de circunstancias que hagan procedente la pretendida modificacion.

Cabe destacar que la posibilidad o poder de variar, debe obedecer a una armonizacién
entre la finalidad y las condiciones y términos de la convencion, susceptibles de ser
modificadas a virtud de la concurrencia de ciertas causales previstas expresamente, a
efectos de lograr la armonizaciéon sefalada. Entonces, puede considerarse que este
principio proyecta en definitiva la importancia que tienen dentro de la contratacién, la

observancia precisa de las causales implicitas de la contratacion administrativa.

e) Principio de la libre concurrencia

En cuanto a este principio, la doctrina lo suela citar como uno privativo de la contratacién
publica a través del mecanismo de licitacion pablica. Sin perjuicio de ello, se estima
conveniente tratarlo y entenderlo, como un principio de caracter general, o por lo menos

con campo de aplicacion muy superior al enunciado.
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Este principio se traduce en la circunstancia de que hade permitirse a todos quienes

tengan interés en poder participar, en igualdad de condiciones, en la contratacidén

administrativa. Con lo anterior, se ha pretendido rebajar la discrecionalidad de la

administracién publica a fin de que los respectivos procesos sean lo mas objetivos y

transparentes posibles.

Alternamente, es importante precisar que, dentro del contrato administrativo, deben

observase de igual forma los siguientes principios:

a)

b)

d)

Igualdad del Estado frente a particulares: el Estado debe ponerse en igualdad de los
particulares para poder contratar.

Manifestacion de voluntad: tanto el Estado como las personas individuales o juridicas
deben manifestar su voluntad.

No alterar el orden publico: dentro del contrato administrativo debe cuidarse que en el
mismo no sea alterado el orden publico.

Cumplimiento de formalidades: dentro del contrato administrativo deben observarse
las formalidades, contenidas normalmente dentro del Derecho Administrativo.
Cumplimiento de procedimientos: para la suscripcién de los contratos administrativos
debe cuidarse de cumplir con los procedimientos previos contenidos en la ley.

Deber dirigirse al cumplimiento de finalidades del Estado: todo contrato administrativo

debe llevar implicita la finalidad de la administracién publica.

La aplicacion de criterios uniformes para la contratacion en la administracién puablica

serviria para agilizar los procesos administrativos en sus diferentes 6rganos,
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imposibilitando actos de corrupcion y malversacion de fondos que inevitablemente atentan

contra las instituciones del Estado.

2.5. Elementos de la contratacion

Los elementos del contrato administrativo son aquellos que se vuelven indispensables
para que este acto se produzca, no necesariamente deben de guardar un orden dentro del
contrato fisico, pero es imperativo que el contrato los deba contener. Por lo tanto, es
importante sefalar que se observa que en Derecho Administrativo los autores no coinciden
con unos elementos del contrato administrativo, por lo que a continuacién se detallan

algunos de ellos:

a) Sujetos

“Todo contrato es imposible sin los sujetos o partes que lo celebran. En los contratos
administrativos, por lo menos una de las partes, que pueden ser dos 0 mas, habra de ser
un érgano del poder publico en cumplimiento de una funcién administrativa; el otro sujeto
sera un particular o, en el caso del llamado contrato interadministrativo, otro érgano del
poder publico. El érgano del poder publico podra ser un érgano administrativo, lo mismo
que uno legislativo 0 uno jurisdiccional, pero siempre en cumplimiento de una funcién
administrativa. Cuando el otro sujeto del contrato administrativo sea, como suele ocurrir,
un particular, éste debera satisfacer el requerimiento de tener capacidad para contratar, y

lo mismo podra ser una persona fisica que una persona juridica”.%’

37 Feméndez Ruiz. Op. Cit. Pag. 156.
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Los sujetos son los elementos fundamentales del contrato donde las personas que
contraen la obligacién o derecho a recibir un bien o servicio, que para el caso de un
contrato son la administracién puablica y una persona individual o juridica; esta

circunstancia debe cumplirse para brindarle certeza juridica a la contratacién.

b) El consentimiento de los sujetos

“Celebrado el convenio y producido el acuerdo entre la administracion y el particular, previo
el lleno de los requisitos que esta clase de acuerdos implica, nace el vinculo de
obligatoriedad entre la administracién y el particular contratante, vinculo juridico que
permite que la administracién pueda exigir el cumplimiento del contrato particular,
forzadamente, si fuera el caso, o al particular pedir el cumplimiento de lo suyo, ante la

administracion”.38

De acuerdo con este autor, se puede decir que, el consentimiento de los sujetos no es
mas que la aceptacién de las partes a cumplir con los términos estipulados en el contrato
hasta que este tenga vigencia; en esencia es la manifestaciéon de voluntad que deben de

expresar libremente las partes, cuidando que no adolezca de vicio alguno.

¢) Causa

“Se entiende por causa el moévil o principio impulsor de la voluntad de las partes para su

celebracion; la causa del 6rgano publico es diferente de la de su contratante, cuando este

38 Franco Gutiérrez, Omar. Op. Cit. Pag. 32.
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es un particular, y en ese caso no tiene mayor relevancia. No ocurre 1o mismo con la causa
del 6rgano publico contratante, cuya importancia es de tal magnitud que si desaparece, el
contrato administrativo se extingue, lo cual significa que es la causa impulsora de la
voluntad del érgano publico, y no la del particular contratante, la que configura este

elemento esencial de dicho contrato”.3®

A través de este planteamiento, puede inferirse que el contenido en un contrato
administrativo son las clausulas que tiene el contrato para definir obligaciones o derechos

de cada una de las partes.

d) Forma

“La forma no es un elemento del contrato, sino que un requisito que habra de satisfacer
tanto respecto al consentimiento y en particular a la manifestacion de la voluntad, como a
la instrumentacién del contrato. En otro orden de ideas, es importante recordar Ila
necesidad de preservar la voluntad contra todo vicio que la violente o deforme, que afecta

el consentimiento respecto de los contratos administrativos”.4

De acuerdo con estos preceptos, se requiere sefalar que, en resumen, este es el
mecanismo como quedara representado o materializado el contrato administrativo y las
formalidades que se deberan cumplir para el perfeccionamiento del mismo. La Ley de
Contrataciones del Estado establece que los contratos deben constar por escrito y deberan

ser aprobados por la autoridad correspondiente y que se puede omitir el contrato cuando

% |bid. Pag. 157.
“ Ibid.
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el monto de la negociacién no sobrepase de cien mil quetzales, pero igualmente se tendra

que dejar constancia en acta.

Como aspecto complementario, puede citarse en este contexto por ejemplo el caso de un
contrato de concesién de servicios publicos, que al final de cuentas constituye una forma
de la contratacion administrativa, en tal sentido. “El contrato de concesion debe estar
autorizado legalmente, en virtud de leyes nacionales o provinciales, u ordenanzas
municipales, y suele contener clausulas que limitan la actividad del concesionario evitando
abusos en cuanto a las tarifas, multas por incumplimiento del servicio, etcétera, siempre
bajo la vigilancia del Estado, ya que se supone que el contratista buscara su propia

ganancia, pudiendo impedir el fin de utilidad comun para el que fue contratado”.4!

Atendiendo esta serie de aspectos enumerados en torno a la contratacién administrativa,
es importante destacar el incumplimiento de plazos por parte de los contratistas, aspecto
que esta sujeto a la sancién y que segun lo regulado en el Articulo 85 de la Ley de
Contrataciones del Estado, se sancionara con el pago de una multa por cada dia de atraso
equivalente al cero punto cinco por millar del valor total del contrato. Dichas multas no
podran exceder del cinco por ciento del valor del contrato, en caso de exceder, la entidad
contratante debera rescindir el contrato sin responsabilidad de su parte y sin perjuicio de
aplicar otras medidas reguladas en la ley de la materia y su Reglamento, como por ejemplo
la inhabilitacién del proveedor en el Registro de Proveedores del Estado adscrito a

Guatecompras.

4 nhttp://derecho.laguia2000.com/derecho-administrativo/concesion-de-servicios-publicos, (Consultado: 08
de enero de 2017).
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desde octubre de 2003, en el cual las entidades del Estado deben publicar todo proceso

de venta, compra y contratacion de bienes, suministros, obras y servicios, lo que permite
visualizar desde una direccion de internet, que institucion publica, a través de qué
procedimiento, en qué momento y lugar se esta realizando un proceso de adquisicion, asi
como el precio y el proveedor con quien se estd contratando. También tiene como
propdsito esencial, transparentar los procesos de compra y obtener mejores ofertas

gracias a la competencia que genera.

Como aspecto complementario, se han adoptado nuevos criterios técnicos y tecnolégicos
con el fin de garantizar la transparencia y probidad en la utilizacion del erario publico, lo
cual se refleja entre otros con el Sistema Integrado de Administraciéon Financiera -SIAF-
mismo que tiene que ser complementando con el Sistema de Auditoria Gubernamental,
que se han establecido como mecanismos de control en los aspectos administrativos y
financieros del pais, fundamentalmente en torno a las compras y contrataciones de bienes

y servicios del Estado.
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CAPITULO lll

3. Aspectos generales y especificos en los procesos de contrataciones y
adquisiciones segun la Ley de Contrataciones del Estado

El presente capitulo aborda de forma detenida, la totalidad de elementos que deben
tomarse en cuenta para los procesos de contrataciones de bienes y servicios en
Guatemala, requiriéndose para el efecto, aspectos medulares de esta normativa, como
por ejemplo el objeto de los procesos de compras, la naturaleza juridica de los mismos,
las formas de contratacién de conformidad con la ley, dentro de la cual se establecen la
compra directa, el contrato abierto, la transparencia en el uso de fondos publicos y otros
contratos, cotizacion, licitacion y casos por excepcién, se completa este apartado con el
abordaje de los procedimientos para llevar a cabo los procesos de contratacion, los
aspectos elementales en los procesos de compras, las generalidades en los procesos de

compras Yy por ultimo los aspectos centrales del portal Electrénico Guatecompras.

3.1. Objeto de los procesos de compras

De acuerdo con el contexto investigativo, es imperativo sefalar que el objeto fundamental
de los procesos de compras o contrataciones en el Estado y particularmente en el de
Guatemala, se circunscribe a la adquisicibn o abastecimientos de las entidades,
centralizadas, descentralizadas, autbnomas o semiauténomas, entre otras, de los
principales insumos y servicios esenciales para el funcionamiento de las entidades en el
ambito de su competencia y actividad, en ese sentido debe observarse de igual forma, la

debida ejecucién del gasto, debiéndose suplir las necesidades de corto, mediano y largo
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plazo que se deriven de las obligaciones dentro de la estructura del aparato estatal y

procurando siempre alcanzar o garantizar el bien comun de la ciudadania.

Debe considerarse que, en la actualidad, si bien se elabora el presupuesto de cada
institucion por programas, hay mucha deficiencia técnica para entender e identificar los

objetivos y los productos, asi como los indicadores de desemperio.

Mayor dificultad se presenta en el seguimiento y evaluacién de esos objetivos o resultados,
fundamentalmente por la falta de voluntad politica y compromiso institucional hacia la
planificacién por parte de los actores en los procesos de adquisicion, agravado por la
escasez de personal técnico calificado, frecuentemente removido aun sean parte de la
carrera administrativa. De esta manera, la programacién de las compras en el sector

publico refleja las deficiencias derivadas de la ausencia de planificacién.

3.2. Naturaleza juridica de los procesos de compras

“Normar las compras, ventas y contrataciones de bienes, suministros, obras y servicios
que requieran los organismos del Estado, sus entidades descentralizadas y autonomas,
unidades ejecutoras, municipalidades y empresas publicas, estatales y municipales, para
cumplir en forma eficaz y eficiente sus funciones o atribuciones, estipulado en el Articulo
uno de la Ley de Contrataciones del Estado. En esta ley encontramos los mecanismos,
las herramientas, la forma para la adquisicion de un terminado bien, nos orienta evitando

ciertos obstaculos para la pronta ejecucion, permitiendo asi el desarrollo eficiente de la
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administracién publica, los criterios que se utilizan en los procesos de compra, son el

precio, la calidad, plazo de entrega y demas condiciones que favorezcan al Estado”.4?

En virtud de este planteamiento, es consistente sefialar que como aspecto determinante
de la naturaleza juridica de este marco normativo se encuentra el hecho determinante de
dictar normas e instructivos de caracter general para desarrollar o mejorar los sistemas de
contratacién administrativa en sus aspectos operativos, técnicos y econédmicos, asi como,
la prestacion de asesoria y la coordinacién de actividades que orienten y sistematicen los

procesos de contratacion del sector publico.

Es de esa cuenta que se han tomado en consideracion los aspectos relativos a lograr los
objetivos dispuestos por el Organismos Ejecutivo a través de su representante, el
Presidente de la Republica de Guatemala, generando los lineamientos para orientar estos
procesos de contrataciones a la transparencia, la rendicién de cuentas, el fomento de una
cultura ética, el respeto a la ley y la seguridad juridica, considerados como ejes

trasversales de la transparencia.

Estos preceptos en general, deben prevalecer en la totalidad de los procesos de
contrataciones en el pais; debiéndose generar en consecuencia, los lineamientos basicos
y herramientas necesarias que permitan de forma precisa, la capacitacion y adquisicion
de conocimientos basicos en materia de contrataciones publicas de bienes y servicios para

el Estado de Guatemala.

“ Pineda Herrera, Ana Isabel. La burocracia en los procesos de compras de bienes y servicios, incide
en el gasto pablico del Ministerio de Gobernacién del Organismo Ejecutivo de la Repiiblica de
Guatemala. Pag. 13.
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3.3. Formas de contrataciéon segun la Ley de Contrataciones del Estado

En virtud que la contratacion de bienes y servicios en el Estado de Guatemala, constituye
en esencia, el procedimiento por el cual un ente del sector publico selecciona a la persona
fisica o juridica que tiene que ejecutar una obra, prestar un servicio o0 suministrar un bien,

para satisfacer una finalidad publica.

Con regularidad pueden contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas,
radicadas en el territorio nacional y que tengan plena capacidad de obrar, que no estén
incursas en prohibicion de contratar y acrediten su solvencia econémica, financiera y

técnica o profesional o, cuando proceda, se encuentren debidamente clasificadas.

De acuerdo con estos preceptos, es necesario sefalar los mecanismos contemplados en
el Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado y sus reformas, para el efecto
se contemplan los siguientes mecanismos: compra directa, contrato abierto, transparencia
en el uso de fondos publicos y otros contratos, cotizacién, licitacién publica y como ultimo

aspecto se resaltan los casos por excepcion.

3.3.1. Compra de baja cuantia

Dentro de los aspectos normativos contenidos en el Articulo 43 del Decreto Numero 57-
92 Ley de Contrataciones del Estado, se establece este mecanismo de adquisicién,
destacandose como una modalidad especifica dentro de la serie de elementos y para el

efecto se hace énfasis en los siguientes aspectos regulatorios:
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“La modalidad de compra de baja cuantia consiste en la adquisiciéon 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.25,000.00),
de acuerdo con las reformas establecidos en el Articulo ocho del Decreto Numero 46-2016

del Congreso de la Republica de Guatemala, de fecha 27 de octubre de 2016.

La compra de baja cuantia se realizara bajo la responsabilidad de quien autorice la
adquisicién publica. Las compras de baja cuantia deberdan publicarse en
GUATECOMPRAS, una vez recibido el bien, servicio o suministro, debiendo publicar la
documentaciéon de respaldo, conforme al expediente administrativo que ampare la
negociacién realizada, por constituir informaciéon publica de oficio. Cada entidad

determinara los procedimientos para la aplicacién de esta modalidad”.

Es importante manifestar que esta modalidad fue introducida con las reformas al decreto
en mencién en el mes de octubre del afio 2016, cuando el Congreso de la Republica de
Guatemala, atendiendo las demandas de varios sectores de la sociedad civil y
principalmente de la Contraloria General de Cuentas, quien emitié las recomendaciones
pertinentes sobre la necesidad de modificar los mecanismos a través de los cuales se

puede efectuar las contrataciones en el Estado.

En ese sentido se considera de especial relevancia, los cambios introducidos en este
marco normativo, puesto que, con anterioridad, Unicamente se tenia regulado el

mecanismo de compra directa y que de alguna forma propiciaba el hecho determinante de
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y servicios en el Estado.

3.3.2. Compra directa

De igual forma, a raiz de las reformas suscitadas a través del Decreto Numero 46-2016
del 27 de octubre de 2016, se establecié que este marco normativo y particularmente el
Articulo 43, debe contener entre otros aspectos relevantes, las modalidades para las
adquisiciones en el Estado, se modificaron los lineamientos para efectuar los procesos de
adjudicacion a través del mecanismo de compra directo y para el efecto, en la literal b, de

esta ley en la materia, se establece lo siguiente:

“La modalidad de compra directa consiste en la adquisicién de bienes, suministros, obras
y servicios a través de una oferta electronica en el sistema GUATECOMPRAS,
prescindiendo de los procedimientos de licitacion o cotizacién, cuando la adquisicion sea
por montos mayores a diez mil Quetzales (Q.25,000.00) y que no supere los noventa mil
Quetzales (Q.90,000.00). Entre la publicacion del concurso en GUATECOMPRAS vy la
recepcién de ofertas debera mediar un plazo no menor a un dia habil. Para la adjudicacion
deberan tomarse en cuenta el precio, la calidad y otras condiciones que se definan
previamente en la oferta electrénica, 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, numero de identificacion tributaria y nombre o razén

social del oferente y el monto de la oferta. Luego de la adjudicacion se publicara en
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GUATECOMPRAS, como minimo, el numero de identificacién tributaria y el nombre o

razon social del proveedor adjudicado y el monto adjudicado”.

En relacién con estos elementos normativos, se estima preciso senalar las modificaciones
sufridas en este apartado, toda vez que, en las directrices establecidas hasta antes de
diciembre del afo 2015, no se tenia tan especifica la regulacion concerniente a la

adquisicién a través de la compra directa.

3.3.3. Adquisicion con proveedor Unico

“La modalidad de adquisicién con proveedor unico es en la que el bien, servicio, producto
0 insumos a adquirir, por su naturaleza y condiciones, solamente puede ser adquirido de
un solo proveedor. Para establecer el extremo al que se refiere el parrafo anterior, el
organismo, dependencia o entidad interesada hara una publicacién en el Diario Oficial,
otra en uno de los diarios de mayor circulaciéon en el pais y en GUATECOMPRAS,
invitando a los interesados en ofertar la contratacion de los bienes, suministros o servicios

solicitados, sefalando dia, hora y lugar para que presenten su interés 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 podra ser mayor de cinco (5)

dias habiles a partir de la ultima publicacion.

Se designara una comisidn receptora formada por tres miembros nombrados por la

autoridad administrativa superior de la dependencia interesada en la negociacién. Si a la
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hora sefialada no concurrieren interesados o se presente uno solo, se hara constar en el

acta de recepcion, y la autoridad competente podra contratar con el proveedor Gnico.

Si se presentare mas de un oferente, la comisién 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 negociacion para que proceda a efectuar la modalidad de
adquisicién aplicable. En este proceso se debera publicar la documentacién e informaciéon

que el sistema GUATECOMPRAS requiera”.

Nuevamente cabe resaltar la importancia que conlleva esta nueva forma de adquisiciéon
dentro de la administracién publica guatemalteca y cuyo propésito central gira en torno a

regular la practica recurrente de adquirir bienes y servicios a través de este mecanismo.

3.3.4. Arrendamiento

Con las reformas presentadas en octubre del afo 2016, especificamente a través del
Decreto Numero 46-2016, se establece este mecanismo de contratacion, destacando para

el efecto, lo preceptuado en la literal d, del articulo 8, estableciendo lo siguiente:

“Los arrendamientos de bienes muebles o0 equipo se sujetaran a la modalidad de
contratacion que corresponda, segun el monto a contratar, para establecer el monto que
determina la modalidad de contratacién se tomara como referencia el valor anual del

arrendamiento o el valor total del mismo si fuere por un plazo menor. En cualquier caso,
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deberan elaborarse bases de contratacion y especificaciones técnicas, las que deberan

requerir como minimo:

1. Valor de compra del bien a arrendar.

2. Valor total del contrato o sumatoria de las cuotas y la opciéon a compra en su caso.

3. Valor mensual de las rentas o cuotas

4. Causales de resolucion del contrato.

5. En caso hubiere opcién de compra, esta no podra en ningin caso ser mayor al valor
de una cuota mensual.

6. Detalle de la integracién de la cuota o renta, especificando cargos por uso o goce,
mantenimiento, seguros, costos implicitos u otros cargos, cuando hubiere.

7. Los seguros y garantias necesarias.

En todos los contratos de arrendamiento se incluira la obligacién de realizar inspecciones
fisicas del bien, como minimo, una vez al afio. Las inspecciones seran realizadas por el
arrendatario por medio de un delegado. Estas inspecciones contendran, como minimo, un
reporte general del estado y funcionamiento de los bienes arrendados, asi como el
cumplimiento del programa de mantenimiento. A las inspecciones se acompanara la
documentacién necesaria para comprobar la veracidad del reporte, tales como fotografias

y videograbaciones, entre otros.

Cuando se ejerza la opcidn a compra se debera solicitar la garantia establecida en el
articulo 67 de esta Ley. Los plazos seran establecidos en base a la naturaleza del bien y

a la utilidad y necesidad del requirente. El plazo del arrendamiento solo podra prorrogarse
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por unica vez, si esta contemplado en el contrato respectivo y no existe incremento en el

valor contratado”.

Como ha podido evidenciarse, son estas las nuevas disposiciones que las reformas a la
Ley de Contrataciones del Estado, han establecido para optimizar los procesos de
arrendamiento de bienes muebles o equipo necesario para el funcionamiento del

conglomerado de instituciones del Estado.

3.3.5. Arrendamiento de bienes inmuebles

Consistente con los planteamientos expuestos con anterioridad y que se estipularon a
partir de la reforma en el Decreto Numero 9-2015, precisamente en el mes de diciembre
del afio 2015, estableciéndose para ello, la literal e, del Articulo 43 del Decreto Nimero

57-92 Ley de Contrataciones, que preceptia lo siguiente:

“El arrendamiento de bienes inmuebles puede efectuarse siempre que el organismo,
dependencia o entidad interesada careciere de ellos, los tuviere en cantidad insuficiente o
en condiciones inadecuadas. Para el efecto, la dependencia o unidad interesada debe
justificar la necesidad y conveniencia de la contratacion, a precios razonables en relacion
a los existentes en el mercado. Con estos antecedentes, si lo considera procedente, la
autoridad administrativa superior de la entidad interesada aprobara el contrato o acta,
segun corresponda, de acuerdo a la ley y al reglamento, sin perjuicio que se podra aplicar

cualquier modalidad de compra de acuerdo al monto.
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No sera obligatoria la licitacion ni la cotizacion en la compra de bienes inmuebles que sean
indispensables por su localizacion, para la realizaciéon de obras o prestacién de servicios
publicos, que Unicamente puedan ser adquiridos de una sola persona, cuyo precio no sea

mayor al avalio que practique el Ministerio de Finanzas Publicas”.

Importante resulta identificar la amplitud de los mecanismos de adjudicacién, ya con las

reformas establecidas en el marco normativo en materia de contrataciones del pais.
3.3.6. Dragado

La limpieza del fondo de los rios, puertos y zonas navegables que requieran las entidades,
Unicamente se podran realizar por administracion; salvo situaciones derivadas de los
estados de excepciéon declarados conforme la Ley de Orden Publico, Decreto Nimero 7

de la Asamblea Nacional Constituyente.
3.3.7. Contrato abierto

Bajo los mismos preceptos, es importante hacer énfasis en que esta modalidad de
adjudicacion, se establece en el Articulo 46 del Decreto Numero 57-92 Ley de
Contrataciones, reformada en el mes de octubre de 2016, quedando establecido de la

siguiente manera:

“Contrato abierto es la modalidad de adquisicién coordinada por el Ministerio de Finanzas

Publicas, a través de la Direccién General de Adquisiciones del Estado, con el objeto de
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de considerable demanda, previa calificacién y adjudicacién de los distintos rubros que se
hubieren convocado a concurso publico, a solicitud de dos 0 mas instituciones de las
contempladas en el articulo 1 de esta Ley, a excepcion de los Ministerios de Salud Puiblica
y Asistencia Social, Educacién, Gobernacion y el Instituto Guatemalteco de Seguridad

Social, que lo podran hacer de manera individual.

De acuerdo con estos elementos, el reglamento establecera los procedimientos y

requisitos minimos para las solicitudes del contrato abierto.

Para los efectos del contrato abierto, deberan tomarse en cuenta la compra por volumen
gue incide en mejores precios y la estandarizaciéon de especificaciones que hacen mas

econdémica y practica la adquisiciéon.

Queda exonerada de los requisitos de licitacion y cotizacion, la copra y contratacion de
bienes suministros y servicios que lleven a cabo las entidades a las que se refiere el

Articulo 1 de esta Ley, quienes lo podran hacer directamente con los proveedores

seleccionados, por medio de contrato abierto, por el Ministerio de Finanzas Publicas”.

Por ningun motivo se realizaran contratos abiertos con proveedores Unicos. Las unidades
ejecutoras, previo a emitir la orden de compra para adquisiciones por contrato abierto,
deben verificar los precios de referencia que publica el Insfituto Nacional de Estadistica -
INE- y dejar constancia de dicha verificacion para garantizar que, en el mercado, los

precios de los bienes a adquirir son iguales 0 mayores a los de contrato abierto”.
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aspectos relativos al procedimiento de contratacién bajo esta modalidad se encuentran
contenidos en el Articulo 46 Bis, detallando minuciosamente los elementos regulatorios

que deben observarse para llevar a cabo este régimen de adjudicacién.

3.3.8. Transparencia en el uso de fondos publicos y otros contratos

Este apartado especifico se localiza en el Articulo 54 del Decreto Numero 57-92 Ley de
Contrataciones del Estado, circunstancia que hasta antes de la reforma, el 17 de
septiembre del afio 2009, se hacia referencia unicamente como otros contratos y en
esencia se referia a que, los contratos que celebrara el Estado, por medio de sus entidades
centralizadas o descentralizadas, que no provengan de procedimientos que determinaba
la ley o en los que el ente administrativo actie como sujeto de derecho privado, se
aplicaran las normas del derecho comun. Con las nuevas disposiciones establecidas en
el Decreto Numero 27-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, que modificé y
establecio las reformas a la ley en materia de contrataciones, se normé que este articulo

quedaba de la siguiente manera:

“Las organizaciones no gubernamentales, asociaciones, fundaciones, patronatos,
cooperativas, comités, organismos regionales e internacionales, fideicomisos y toda
entidad privada o mixta, nacional o extranjera que reciba y/o administre fondos publicos,
deben publicar y gestionar en GUATECOMPRAS, las compras, contrataciones y
adquisiciones que realicen, cuando superen el monto de la compra directa establecido en

esta Ley, publicando para el efecto, como minimo, la siguiente documentacién: bases o
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términos de referencia, especificaciones técnicas, criterios de evaluacion, preguntas)
respuestas, listado de oferentes, actas de adjudicacion y contratos. Asimismo, deben
utilizar procedimientos de adquisicion competitivos y evaluar las ofertas con criterios

imparciales y publicos.

La Contraloria General de Cuentas debe fiscalizar la negociacién y todos los contratos que
se suscriban en aplicacion de este articulo, los cuales para su validez y ejecuciéon deben
registrarse en el Registro de Contratos de dicha Contraloria. Si en la fiscalizacién se
detectaren anomalias, la Contrataria General de Cuentas debera denunciar a los 6rganos
respectivos, segun la materia de que se trate, después de agotado el procedimiento

administrativo que corresponda.

Cuando se trate de compra directa se observara lo establecido en el Articulo 43 de esta
Ley. En los contratos y convenios que celebren las entidades reguladas en esta Ley, que
no provengan de procedimientos que determina la misma, se aplicaran las normas del
derecho comun, debiendo publicar y gestionar en GUATECOMPRAS la negociacién y
contrato respectivo. El reglamento de esta ley establecera las condiciones en la materia”.
En este contexto, la Contraloria General de Cuentas, en su naturaleza juridica es una
institucién técnica y descentralizada que goza de independencia funcional, técnica y
administrativa con competencia en todo el territorio nacional, le corresponde la funcion
fiscalizadora en forma externa de los activos y pasivos, derechos, ingresos y egresos del
Estado, entidades auténomas y descentralizadas, las municipalidades y sus empresas y
demas instituciones que conforma el sector publico y que conforman el sector publico no

financiero de toda persona, entidad o institucién que reciba fondos del Estado o haga

62



o WG ioc.w
A ( 53-“ 4&‘[%
7N
=2 2

colectas publicas; de empresas no financieras en cuyo capital participe el Estado, bajo

cualquier denominacién asi como las empresas en que estas tengan participacion.

Es importante sefalar también que esta institucién tiene como propésito fundamental,
velar también por la probidad, transparencia y honestidad en la administracién puablica, asi
como también por la calidad del gasto publico, todos estos aspectos se encuentran
contemplados en los Articulos 1 y 2 de la Ley Organica de la Contraloria General de
Cuentas de Guatemala. En los contratos y convenios que celebren las entidades reguladas
en esta Ley, que no provengan de procedimientos que determina la misma, se aplicaran
las normas del derecho comun, debiendo publicar y gestionar en GUATECOMPRAS la
negociacion y contrato respectivo. El reglamento de esta ley establecera las condiciones

relacionadas con esta materia.

En este entendido, se evidencia claramente la intencionalidad del legislador, por
establecer y priorizar los aspectos concernientes a la transparencia en el uso de fondos
publicos y otro tipo de contratos, que era esto ultimo lo Unico que se menciona hasta antes

de la reforma, ahora queda claramente definido esta nueva regulacion.

3.3.9. Cotizacion

De acuerdo con los aspectos abordados con anterioridad. Este mecanismo de
adjudicacién se encuentra regulado en el Articulo 38 del Decreto Numero 57-92 Ley de

Contrataciones del Estado, donde se preceptua lo siguiente:
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“Cuando el precio de los bienes, de las obras, suministros o remuneracién de los servicios
exceda de noventa mil Quetzales (Q.90,000.00) y no sobrepase los siguientes montos, la

compra o contratacién podra hacerse por el sistema de cotizacién asi:

a) Para las municipalidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales
(Q.900,000.00).
b) Para el Estado y otras entidades, que no exceda de novecientos mil Quetzales

(Q.900,000.00).

En la cotizacion, la presentacidén de las bases, designacion de la Junta y la aprobacién 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 procedera la cotizacion.

De realzarse la misma, sera responsable el funcionario que le autoriz6”.

De acuerdo con estas disposiciones, es conveniente puntualizar que este aspecto se
conserva en su esencia, puesto que la ultima reforma suscitada se present6 en el mes de

septiembre del aiio 2009.

En ese mismo contexto, resulta fundamental sefialar a grandes rasgos, el procedimiento
de cotizacién, que de igual forma fue reformada en mayo del aifio 2006 y posteriormente
el 17 de septiembre del ano 2009, especificamente en el Decreto Numero 27-2009, mismo
que se encuentra contenido en el Articulo 39 de la Ley de Contrataciones del Estado,

mismo que refiere lo siguiente:
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“El procedimiento de cotizaciéon consiste en solicitar, mediante concurso publico a través
de GUATECOMPRAS, ofertas firmes a proveedores legalmente establecidos para el
efecto y que estén en condiciones de vender o contratar los bienes, suministros, obras o
servicios requeridos. Los interesados deberan adquirir las bases en papel o en medio

electrénico descargandolas de GUATECOMPRAS.

En el caso que las obras, bienes o servicios requieran documentos que no pueden ser
incluidos en GUATECOMPRAS, tales como planos no elaborados por medios electronicos
o cualquier otro que por su naturaleza no lo permita, se debera pagar inicamente el costo

de reproduccién de los mismos.

Entre la publicaciéon de la convocatoria y bases en GUATECOMPRAS vy el dia fijado para
la presentacion y recepcién de ofertas, debera mediar un plazo minimo de ocho (8) dias
habiles. La entidad contratante no debera fijar especificaciones técnicas o disposiciones
especiales que requieran o hagan referencia a determinadas marcas, nombres
comerciales, patentes, disenos, tipos, origenes especificos, productores o proveedores,
salvo que no exista otra manera suficientemente precisa y comprensible para describir los
requisitos de la adquisicion y siempre que en tales casos se incluya en las
especificaciones, requisitos y documentos de cotizacion, expresiones como, o equivalente,

0 semejante, o similar o analogo”.

Como aspecto complementario, se puede enfatizar en la aprobaciéon del formulario y

documentos de cotizacién, puesto que se establecié en la reforma a la ley en el 2015.
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3.3.10. Licitacion publica

Este apartado se regula en el Articulo 17 del Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones

del Estado, mismo que hace énfasis en lo siguiente:

“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 Licitacién
Publica, salvo los casos de excepcion que indica la presente ley, en el capitulo il del Titulo
lll. 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”.

Atendiendo estos preceptos regulatorios, se estima pertinente hacer referencia de sus
registros histéricos, para el efecto es oportuno mencionar que, en el derecho romano, la
licitatio era la condicidon esencial para que la obra se adjudicara y, en general, era
obligatorio concederla a quien solicitara cantidad menor. El censor era el encargado de
realizar discrecionalmente la adjudicacion, pudiendo excluir a las personas que no juzgase

idéneas, que estimara poco honorables o que incumplieran contratos anteriores.

De acuerdo con estos aspectos histéricos, es pertinente enfatizar en la siguiente definicion:

“Licitacion es el procedimiento administrativo por medio del cual la administracién

selecciona a sus proveedores o contratistas, para obras o servicios, o finalmente enajena

bienes”.+3

4 Valle Figuereido, Lucia. Licitacién y administracién indirecta. Pag. 134.
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La licitacion, es considerada, como un procedimiento administrativo por el cual
administracién publica elige como contratante a la persona, fisica o juridica, que le ofrece
las condiciones mas convenientes para el Estado. “Constituye el medio mas idéneo para
la contratacién administrativa y se fundamenta en el doble propésito de lograr las mejores

condiciones técnicas y econémicas para la administracion publica” 44

Esta definicion conlleva a exponer que la licitacion en esencia, es un procedimiento, en
virtud de que comprende una serie de actos regulados por las normas administrativas,
dicho procedimiento, tiene como objetivo seleccionar a la persona, fisica o juridica, con la

cual la administracién publica celebrara un contrato determinado.

Finalmente es importante sefalar los aspectos relativos a la adjudicacion a través de este
sistema de adjudicacion, para ello el Articulo 33 del Decreto Nimero 57-92, preceptia lo
siguiente: “Dentro del plazo que sefalen las bases, la Junta adjudicara la licitacién al
oferente que, ajustandose a los requisitos y condiciones de las bases, haya hecho la

proposicion mas conveniente para los intereses del Estado.

En ningun caso se llevaran a cabo adjudicaciones, si existe sobrevaloracién del suministro,
bien o servicio ofertado. Para los efectos de esta Ley, sobrevaloracién significa ofertar un
producto, bien, servicio 0 suministro a un precio mayor al que los mismos tienen en el
mercado privado nacional, tomando en cuenta las especificaciones técnicas y la marca del

mismo”.

4 Serrano Rodriguez, Carlos Eduardo. La contratacién administrativa. Pag. 98.
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Es en este entendido que se considera que las nuevas regulaciones vienen a ser mucho
mas complementarias de los requerimientos establecidos hasta antes de diciembre del
ano 2015, cuando se validaron por el Congreso de la Republica de Guatemala, las

reformas que en materia de contrataciones estaban vigentes en el pais.

3.3.11. Casos por excepcion

Lo concerniente a este apartado, se regula con precision dentro del Articulo 44 del Decreto
Nimero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado, mismo que hace énfasis en los

siguientes aspectos:

a) No sera obligatoria la licitacién ni la cotizacién en las contrataciones en dependencias
y entidades publicas, conforme el procedimiento que se establezca en el reglamento
de esta Ley la adquisicién de bienes, suministros, obras y servicios indispensables
para solucionar situaciones derivadas de los estados de excepcion declarados
conforme la Ley de Orden Publico, que hayan ocasionado la suspension de servicios
publicos 0 que sea inminente tal suspension.

b) EI Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social -IGSS-, podran adquirir, de manera directa, vacunas, medicamentos
antirretrovirales, métodos de planificaciéon familiar, farmacos, micronutrientes,
suministros quirargicos y de laboratorio, al amparo de convenios o tratados
internacionales suscritos con los organismos siguientes: la Oficina Panamericana de
la Salud/Organizaciéon Mundial de la Salud -OPS/OMS-; agencias del Sistema de

Naciones Unidas, el Fondo Mundial -FM-; el Fondo de Poblacion de las Naciones
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d)

Unidas -UNFPA- o por negociacién regional de precios que efectie la Secretaria
Ejecutiva del Consejo de Ministros de Salud de Centroamérica y Republica
Dominicana -SE-COMISCA-. La ejecucién de estas negociaciones se sujetara a los
términos de los instrumentos contractuales suscritos.

Las entidades del Estado podran realizar, de manera directa, las adquisiciones que se
realicen en el extranjero.

El Banco de Guatemala, por la naturaleza de sus funciones, podra realizar de manera
directa, la contratacién de la acufacién de moneda metalica terminada, la compra de
metales necesarios para la acufiacion de moneda, la compra de sistemas, de equipos
y la impresion de formas de billete de banco y de titulos valores. La compra de oro y
plata debera hacerse a los precios del dia, o a uno menor, seguin cotizacion
internacional de la Bolsa de Valores de Londres.

Los sujetos obligados de conformidad con la presente Ley, podran realizar de manera
directa, la contratacion de servicios técnicos y profesionales individuales en general.
El Tribunal Supremo Electoral podra, durante el ejercicio fiscal en el que se realicen
procesos electorales y de consulta popular, realizar de manera directa, las

adquisiciones publicas directamente vincuiadas a la realizacién de estos eventos”.

En torno a estos mecanismos de adjudicacién, que en el pasado eran utilizado como

estandarte para justificar en muchas ocasiones, la adjudicacién fraccionada de las

adquisiciones y que en realidad implicaba la comision de un ilicito, de esa cuenta se estima

que a través de la propuesta oportuna que se detallara en el apartado correspondiente del

presente informe, a fin de ahondar en mayores detalles sobre la problematica.
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3.3.12. Subasta electronica inversa

Dentro de las reformas a la Ley de Compras y Contrataciones del Estado, una de las que
mas llamaron la atencién, fue el cambio en la modalidad de adquisiciones priorizando la
subasta inversa. Un sistema novedoso que tiene como objetivo modernizar la gestién del

Estado, simplificar los procedimientos y garantizar su transparencia.

En una subasta inversa, la entidad contratante elige al proveedor que haya ofrecido el
precio mas bajo. Entre las diferentes caracteristicas técnicas de la oferta, el factor precio
es fundamental para elegir a la empresa adjudicada. Entre otros, no aplican las
puntuaciones, bonificaciones, promociones u otros beneficios adicionales. Este apartado
se encuentra plenamente regulado en el Articulo 54 Bis, del Decreto Numero 57-92 Ley

de Contrataciones del Estado, el cual hace énfasis en lo siguiente:

“La subasta electrénica inversa es una modalidad de adquisicion publica de obra publica,
construcciones por contrato, bienes y servicios estandarizados u homologados, dinamica,
operada en el sistema GUATECOMPRAS, en la cual los postores habilitados pujan de
forma publica, electrénica y en tiempo real, durante un plazo preestablecido, con base a
un precio de referencia de conocimiento publico previo al evento, el cual servirA como

techo de partida para el proceso.

Las posturas durante la puja no podran proponer precios superiores al de referencia y
deberan aceptarse solo posturas con precios menores a la postura anterior. La

adjudicacién se hara a la postura con el precio mas bajo obtenido durante el proceso.
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El precio de referencia techo lo proporcionara el Instituto Nacional de Estadistica -INE-, de
conformidad con lo establecido en el Articulo ocho de esta Ley y su reglamento. Para los
efectos de la subasta electrénica inversa, debe tomarse en cuenta la compra por volumen
que incida en mejores precios y la estandarizacién de especificaciones que hacen mas
econdmica y practica la adquisiciéon. La entidad contratante establecera los requisitos y
criterios que se deberan cumplir para habilitarse como postores en un evento de subasta
electrénica inversa. Ademas, sera responsable de definir las especificaciones técnicas y
las condiciones de la negociacion, debiendo asegurarse que dichos documentos permitan
la competencia. La autoridad administrativa superior de la entidad contratante sera

responsable de aprobar la adjudicacion.

La puja mediante este tipo de procedimiento debera ser autorizada unicamente cuando el
numero de postores habilitados sea mayor o igual a tres. La entidad contratante realizara
en el sistema GUATECOMPRAS la convocatoria para la subasta electrénica inversa, con
un plazo no menor de ocho (8) dias antes del inicio del proceso. El reglamento de la ley

regulara todas las condiciones de las etapas en las que se sustenta esta modalidad”.

Al respecto de esta regulacidén, es importante hacer referencia de la opinién que al
respecto emitié la Contraloria General de Cuentas, misma que enfatiza en que este
mecanismos es en esencia, una nueva modalidad de adquisicién publica de bienes y
servicios estandarizados u homologados, que sera operada en el sistema
GUATECOMPRAS, en la cual los postores habilitados pujan de forma publica, electrénica
y en tiempo real, con base a un precio de referencia establecido por el Instituto Nacional

de Estadistica (INE). Con la implementacion de esta modalidad, se espera que los niveles
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de transparencia en las compras y contrataciones publicas sea mayor y se vayan

erradicando las malas practicas del pasado.

3.4. Procedimientos para llevar a cabo los procesos de contratacion

En tomo a este apartado, es importante hacer el sefialamiento preciso de que los
procedimientos en materia de contrataciones de la administracion publica, son regulados
tanto por el Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado, asi como en su

reglamento correspondiente al Acuerdo Gubernativo 122-2016.

Es importante sefalar que mediante el Decreto Nimero 46-2016, el Congreso de la
Republica de Guatemala, introdujo reformas a la Ley de Contrataciones del Estado,
derivado a la necesidad de fortalecer y normar los procedimientos que deben cumplirse
para las diferentes modalidades de compras y contrataciones, por lo que, para dinamizar
y agilizar dichos procesos, era necesario realizar las reformas pertinentes al Reglamento

de esa Ley.

En el Articulo uno de dicho reglamento se preceptuia la filosofia del mismo, enfatizando en
que tiene por objeto, regular, desarrollar y facilitar la aplicacién de las normas contenidas

en la Ley de Contrataciones del Estado de Guatemala.

3.5. Aspectos elementales en los procesos de compras

Como se indicoé con anterioridad, en resumen puede exponerse que todos los aspectos

concernientes a la contratacion de bienes y servicios en la Republica de Guatemala, se
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circunscriben a la observancia precisa de las regulaciones contenidas en la ley y
reglamento correspondiente en materia de contrataciones del Estado, donde se
establecen con precisidon los regimenes de contratacion publica, requiriéndose en
consecuencia, tomar muy en cuenta que, la adquisicidn debera estar incluida en el
Programa Anual de Adquisiciones Publicas, para el ejercicio fiscal respectivo, ademas
debera contarse con la requisicion suscrita por el responsable que corresponda, que
justifique la necesidad de la compra o contratacion de los bienes, suministros, obras o
servicios, debiendo contarse con la descripcién y especificaciones de 1o que se requiere,
bases de contratacién cuando proceda y en el caso de obras, también con estudios,
disenos, planos y referencias sobre el costo probable de las mismas, todo aprobado por

la autoridad competente.

En ese contexto, el Articulo 14 del Acuerdo Gubernativo Nimero 122-2016 Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, se refiere a la requisicion del bien o servicio cuya
necesidad lo manifieste la entidad respectiva y para ello, en el segundo parrafo, se hace

mencion particular de lo siguiente:

“La requisicidon no debera fijar especificaciones técnicas especiales 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 adquisiciéon y siempre que en
tales casos se incluya en las especificaciones, requisitos o documentos de cotizacion,

expresiones como: o equivalente, o semejante, o similar analogo”.
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3.6. Generalidades en los procesos de compras

Es fundamental puntualizar en que, la practica de una correcta gestién de compras
asegura que el Estado y la totalidad de sus entidades centralizadas, descentralizadas,
auténomas o semiauténomas, tengan los mejores proveedores para abastecer los mejores
productos y servicios, al mejor valor total. En caso de discrepancia en los documentos del
expediente, la prevalencia de los mismos sera en el orden en que se cita a continuacién:
Disposiciones Especiales, Especificaciones Técnicas, Especificaciones Generales,
Planos y Bases de Contratacion”. En este entendido, son claras las regulaciones que
deben tomarse en cuando, siendo especificas en materia de contratacién, de acuerdo con
la normativa vigente como Unico cuerpo legal que rige las compras y contrataciones,

teniendo como prioridad la calidad del gasto publico.

3.7. Guatecompras

“Guatecompras es un mercado electronico que funciona desde octubre de 2003, en el cual
las entidades del Estado deben publicar todo proceso de venta, compra y contratacion de
bienes, suministros, obras y servicios, |0 que permite visualizar desde una direccién de
internet, que institucién publica, a través de qué procedimiento, en qué momento y lugar
se esta realizando un proceso de adquisicion, asi como el precio y el proveedor con quien
se esta contratando. También sirve para transparentar los procesos de compra y obtener

mejores ofertas gracias a la competencia que genera”.4’

4 Miller Orozco, Mary Ann. Op. Cit. Pag. 30.
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De acuerdo con estas concepciones doctrinarias, puede complementarse las mismas,
indicando que, GUATECOMPRAS es el nombre asignado al Sistema de Informacién de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado. GUATECOMPRAS es un mercado
electrénico, operado a través de Internet, tal y como se preceptua en la pagina electronica
del sistema en mencién. “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 adquisicion. Esto aumenta la competencia y reduce la
corrupcién. El catalogo electréonico de contratos abiertos crea una vitrina virtual con los

productos seleccionados, sus proveedores, precios y condiciones”.46

En el Articulo 4 del Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado, se preceptua
de manera detalla en sus primeros tres parrafos lo siguiente: “El Sistema de informacién
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 informacidén en formatos electrénicos y de
datos abiertos sobre los mecanismos y las disposiciones normadas en esta Ley y su

reglamento.

El sistema serad desarrollado, administrado y normado por el Ministerio de Finanzas

Publicas, el cual es el érgano rector del sistema, y sera utilizado por todos los sujetos

4% http://guatecompras.gob.gtinfo/queEsGuatecompras.aspx (Consultado: 10 de enero de 2017)
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obligados por esta Ley, para las compras, ventas, contrataciones, arrendamientos o
cualquier otra modalidad de adquisicion publica. En él se debe publicar la informacién
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 es un portal de informacidn sistematizado, cuyo fin es la transparencia
de las adquisiciones que realicen las entidades del Estado, mismo que mantiene una

interrelacién con los demas sistemas de gestion y registro del Estado.
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CAPITULO IV

4. El fraccionamiento

Paulatinamente se ha ido generando la base juridica y doctrinaria que permite arribar a un
mayor grado de discernimiento en el analisis medular del presente apartado, en ese
sentido, el presente capitulo aborda, los aspectos vinculantes y estrechamente
relacionados con el fraccionamiento en los procesos de adjudicaciones o contrataciones

que realice la administracién publica del Estado de Guatemala.

Es por ello que resulta consistente sefialar que, dentro del presente apartado, se enfocan
los elementos que rodean a la practica del fraccionamiento, las clases de fraccionamiento,
los casos donde se presenta y el papel que juega la Contraloria General de Cuentas en

torno a esta practica que erosiona la buena gestion en las contrataciones del Estado.

4.1. Elementos de la practica del fraccionamiento

En virtud del planteamiento de la problematica presentada inicialmente, es conveniente
sefnalar la serie de elementos que rodean esta constante en algunas instituciones del
Estado, para ello se requiere abordar con sumo detalle, algunos de los aspectos que
inciden en su manifestacién, como por ejemplo la unidad objeto de los contratos firmada
por la administracién y el contratista por la forma de contratacién, la celebracién de los
contratos celebrados en un mismo lapo, la cuantia de los contratos que sumada excede la

cuantia minima exigida y la soslayacién de las normas en materia.
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4.1.1. La unidad objeto de los contratos firmada por la administracion y el
contratista por la forma de contratacion

Dentro de las deficiencias que se considera que se manifiestan en este tipo de actividad
incorrecta e ilicita, se ha podido identificar plenamente que el mismo se presenta con
frecuencia, en el caso en que la unidad u érgano de la administracion que contrata,
incumple la normativa en materia de contrataciones del Estado, al omitir los requerimientos
en donde se detallan las especificaciones técnicas o términos de referencia que
supuestamente la misma unidad habia disefiado o colaborado, esto es el area usuaria y
el érgano encargado de las contrataciones, de manera correcta 0 con intencidén o culpa

fraccione las solicitudes de compra.

Para este caso se enlaza con lo relativo a la falta de planificacién, dentro del proceso

administrativo especifico.

En torno a este apartado es importante sefalar que esta practica recurrente, muchas
veces se simulaba por las autoridades de las entidades contratantes, ocultando dentro de
los contratos que firmaba la administracidn, las necesidades inmediatas del bien o servicio
que se requeria contratar y en la practica, el contratista, firmaba por la forma de
contrataciéon que se le ofrecia, basicamente para no llegar a tener que presentar un
proceso burocratico en el proceso de cotizacion o licitacién, entonces en concreto se
concertaba por la autoridad correspondiente, dividir la adquisicion de ese bien 0 servicio,
firmando por las caracteristicas requeridas y luego el contratista, se plegaba o debia

consentir que firmaba por la forma de la contratacion.
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En este apartado es conveniente resaltar que, el fraccionamiento consiste basicamente en

el vicio administrativo de fraccionar operaciones respecto a necesidades previsibles, con
el propésito de evadir los procedimientos normales u ordinarios de contratacién
administrativa. De tal manera, el fraccionamiento se tiene como ilicito, cuando contandose
con los recursos necesarios debidamente presupuestados y financiados y conociéndose
la necesidad administrativa concreta o el suministro necesario que se pretende obtener,

se realiza mas de una contratacion sobre el mismo objeto.

En virtud de lo relativo al presente apartado, es necesario circunscribirse a los aspectos
regulatorios contenidos en el Articulo 81 del Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones
del Estado, particularmente en su tercer parrafo, donde de forma precisa, se regula lo

siguiente:

“También se incurrird en fraccionamiento cuando una misma unidad ejecutora realice
varias cotizaciones de un mismo bien o servicio, dentro de un mismo ejercicio fiscal, cuya

suma exceda el monto a partir del cual la licitacién publica es obligatoria”.

Como se aprecia, este apartado, regula o pretende contrarrestarse en este apartado en
particular, puesto que se toma la precaucion de limitar las contrataciones en un mismo
periodo fiscal, minimizando entonces que se realiza en un mismo lapso o tiempo. Previo a
las reformas a la Ley de Contrataciones del Estado, en diciembre del aifio 2015, el

reglamento de esta ley, en el Articulo 55, desarrollaba todo lo relacionado a esta figura,
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sin embargo la enfocaba Unicamente a un concepto, obviando que por su complejidad
el mismo necesita de una explicacién precisa en cuanto a su ambito, aplicacién, alcance
y efectos administrativos y juridicos que pudiera tener, ademas de los procedimientos

administrativos que se deben de utilizar para la aplicacion de las sanciones pecuniarias.

Debido a esto los procesos de compras y contrataciones se realizan sin el mas minimo
cuidado de ejecutar el presupuesto asignado, conforme la planificacién de compras
previamente establecida; teniendo como consecuencia otro grave problema, ante la
inexistencia de un procedimiento administrativo regulado que abarque el analisis, estudio
y aplicacién de las sanciones en tema de fraccionamiento, las diligencias y conformacion
de hallazgos se realizan a criterio del ente fiscalizador provocando que en muchos de

los casos esos actos administrativos sean arbitrarios a ley.

4.1.3. La cuantia de los contratos que sumada excede de la cuantia minima exigida
por la ley por la cuantia

En este apartado se considera también la existencia de fraccionamiento, cuando se incurra
en la vulneracién de los preceptos regulatorios concernientes a la contratacién de un
mismo o varios bienes o servicios por partes o por lotes, es decir que simulando la compra
de baja cuantia o de compra directa, tal y como se regula en la actualidad en las
modalidades especificas de adquisiciones del Estado, contenidas en el Articulo 43 del
Decreto Nimero 57-92, se efectie la adquisiciones de un determinado bien o servicio en
forma segmentada o por lotes si se le quiere ver de esa forma, pero que al efectuar la

sumatoria, se identifique que se exceden los montos minimos requeridos, por ejemplo en
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establecidos entre Q.25,000.00 y que no supere los Q.90,000.00

En tal caso se estaria considerando de igual forma como un mecanismo de
fraccionamiento y para el efecto en el Articulo 81 de la ley en materia de contrataciones,
ya con las reformas relacionadas en diciembre del afio 2015, regula en su segundo parrafo

lo siguiente:

“Se incurrira en fraccionamiento cuando una misma unidad ejecutora realice compras
directas de baja cuantia o compras directas del mismo bien o servicio, durante un mismo
cuatrimestre del ejercicio fiscal, cuya suma exceda el monto a partir del cual la cotizacion

publica es obligatoria”.

Puede producirse un fraccionamiento indebido dirigido a evadir una licitacién puablica, un
concurso publico, u otro, presuponiendo que alguna de estas modalidades es la aplicable
por razén de la materia y de su monto, conforme a ley. La normativa sigue asi la tendencia
tradicional que identifica el fraccionamiento indebido con la evasion a la realizacion de un
proceso adquisitivo especifico. De lo expuesto con anterioridad, puede advertirse que uno
de los elementos del delito de fraccionamiento se configura cuando la entidad, teniendo la
posibilidad de prever sus necesidades y contando con el presupuesto para la satisfaccién
oportuna de las mismas, programa la realizacién de varios procesos menores en lugar de
uno mayor; es decir, cuando estamos frente a un determinado proceso de seleccién
programable, entendiéndose este como aquel en el cual la entidad, antes de la aprobacién

del plan anual de compras, conocido como -PAC- puede determinar de forma indubitable
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las necesidades y requerimientos de bienes, servicios u obras que debera convocar en el
transcurso del ejercicio presupuestal que premeditadamente es convocado a través de

otros procesos menores.

4.1.4. La vulneracion de las normas de la contrataciéon publica por medio de la

simulacion

El primer elemento, de caracter objetivo, es que los encargados de efectuar las
adquisiciones en las diversas entidades de la administracién publica guatemalteca,
desdoblen o fragmenten una adquisicién o contrato que conforme a las normas o a la
naturaleza de las cosas debieran ser estimados unitariamente, y por ende, ser objeto de

un procedimiento adquisitivo unitario.

En este sentido, el fraccionamiento tipificado como delito en la normativa de contratacion
publica se configura cuando concurre la division artificial de una adquisiciéon o contratacion
unitaria debidamente programada y que cuenta con disponibilidad presupuestal; y la
finalidad del funcionario de cambiar la modalidad o tipo del proceso de seleccién a fin de

que los procesos se revistan de menores requisitos de transparencia.

4.2. Clases de fraccionamiento

En funcién de los elementos juridicos y doctrinarios observados con anterioridad, es
necesario senalar que, generaimente por fraccionamiento se entiende la divisién de un
objeto o bien o en este caso de un pago, para entender mas sobre el fraccionamiento la

Ley de Contrataciones del Estado indica lo siguiente: Se entendera que existe
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fraccionamiento, cuando una misma unidad ejecutora realice varias adquisiciones con el

propodsito de evadir la cotizacion vy licitacion publicas.

Para la Real Academia de la Lengua, fraccionamiento significa accion y efecto de
fraccionar, éste Ultimo se refiere a dividir algo en partes o fracciones, y el ultimo cortar en

partes pequenas.

Se conceptualiza esta figura como aquel vicio administrativo que consiste en fraccionar
operaciones respecto de necesidades previsibles, con el propédsito de evadir los

procedimientos normales u ordinarios de contratacion administrativa.

El fraccionamiento se tiene como ilicito cuando, contandose con los recursos necesarios
debidamente presupuestados o financiados y conociéndose la necesidad administrativa
concreta o el suministro necesario que se pretende obtener, se realiza mas de una

contrataciéon para el mismo objeto.

El fraccionamiento es definido en la doctrina también como “una accién fraudulenta de un
funcionario publico consistente en el abierto desconocimiento de la unidad fisica o juridica
de una contratacién o prestacién, para en vez de esta necesaria unidad, aparentar una
escasa cuantia en la adquisicion y proceder asi mediante procedimientos mas expeditivos,
menos concurrentes, competitivos y que garanticen unidad de trato a todos los potenciales

postores”.47

47 Morén Urbina, Juan Carlos. El fraccionamiento ilicito en la contratacién administrativa. Pag. 333.
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Esto significa que las entidades no deberian contratar diversos procesos de seleccién o
ninguno de estos, como por ejemplo simulando compras de baja cuantia o bien de compra
directa, cuando pueden contratarse en un solo proceso, siempre y cuando tenga una
relacion directa y comun entre ellas, como es la identidad de objeto contractual. En
consecuencia, el fraccionamiento se configura cuando la entidad, teniendo la posibilidad
de prever sus necesidades y, en consecuencia, programarias, determina de forma
deliberada la realizacién de varios procesos menores en lugar de uno mayor, con el firme

propésito de evadir la rigurosidad de este ultimo.

4.2.1. El fraccionamiento a través de las compras directas

El presente apartado, contempla los aspectos normativos del Articulo 81 del Decreto
Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado, particularmente en su parrafo segundo,
donde literalmente se expresa lo siguiente: “Se incurrird en fraccionamiento cuando una
misma unidad ejecutora realice compras directas de baja cuantia o compras directas del
mismo bien o servicio, durante un mismo cuatrimestre del ejercicio fiscal, cuya suma

exceda el monto a partir del cual la cotizacion publica es obligatoria’.

En este entendido, es prudente sefialar que se considera la existencia de fraccionamiento
a través de este mecanismo, cuando se tiene como propésito simular esta practica, a
través de la adquisicidbn de bienes o contratacidn de servicios durante cuatro meses
consecutivos, excediendo en ese lapso de tiempo, el monto maximo autorizado, que para
el presente caso es de 90 mil quetzales. Esta circunstancia conlleva a establecer que esos

90 mil quetzales no deberian de ejecutarse en un mismo rubro durante ese lapso de
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tiempo, puesto que de lo contrario se estaria ante un evidente caso de fraccionamiento -

durante dicho proceso de adjudicacién.

Acorde con ello, si se contratan bienes y/o servicios de manera continua, la contratacion
entre la primera y la segunda se suscitaria en periodos de cuatro meses hacia arriba, de

lo contrario, si este plazo fuera menor, estaria constituyéndose en un fraccionamiento.

4.2.2. El fraccionamiento por medio de concursos

Este aspecto del fraccionamiento se suscita, a tenor de lo regulado en el Articulo 81 del
Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado, dado que con anterioridad se
identific6 que era este un mecanismo alterno encaminado a simular un concurso de
cotizacion, pero que se efectuaba varias veces en un mismo afo; por ello en la ley en

materia, de forma especifica en su tercer parrafo, se manifiesta lo siguiente:

“También se incurrira en fraccionamiento cuando una misma unidad ejecutora realice
varias cotizaciones de un mismo bien o servicio, dentro de un mismo ejercicio fiscal, cuya

suma exceda el monto a partir del cual la licitacion publica es obligatoria”.

Evidentemente, se encuentra ante un caso donde las entidades de la administracion
publica del Estado de Guatemala, tienden a efectuar varios concursos de cotizacion, por
el mismo bien o0 servicio dentro de un mismo ejercicio fiscal, que regularmente se

comprende que va del uno de enero de un afio al 31 de diciembre de ese mismo afo.
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En este entendido se tiene por fraccionamiento esta practica recurrente en algunas
instituciones del Estado, puesto que en el afan de concretar la adjudicaciéon de un mismo
bien o servicio, se realizan varios concursos de cotizacion para su contrataciéon, en
consecuencia es evidente la forma manifiesta del fraccionamiento a través de esta
actividad, cuyo propésito es la simulacién periédica o continua de la necesidad de adquirir
un bien o servicio particular, con el claro propésito de beneficiar a uno o varios oferentes
con los cuales se ha pactado algun arreglo, circunstancia que aunado al fraccionamiento,
se estaria constituyendo en el delito de pacto colusorio en las adquisiciones publicas,
contenido en el Articulo 25 Bis del Decreto Numero 57-92, Ley de Contrataciones del
Estado de Guatemala y cuya pena comprende, prision de uno a cuatro afos y multa de

cinco mil a veinticinco mil quetzales.

En concordancia con estos aspectos normativos, es importante resaltar también que el
titimo parrafo del Articulo 81 de la ley en materia de contrataciones del Estado, en relacién
al fraccionamiento establece que, el funcionario o empleado publico que haya autorizado
adquisiciones que incurrieron en fraccionamiento; sera sancionado con una multa
equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total de la negociacién, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles y penales derivadas del acto.

4.3. Casos donde no se da el fraccionamiento

En el Acuerdo Gubernativo Numero 122-2016 de la Presidencia de la Republica de
Guatemala, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, emitido el dos de agosto
del ano 2016, a través del cual se derogd el anterior reglamento, particularmente el

Acuerdo Gubernativo Nimero 1056-92 de fecha 22 de diciembre del afo 1992.
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Atendiendo estos nuevos preceptos, el nuevo reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, puntualiza en su Articulo 61, la totalidad de los aspectos relativos al
fraccionamiento, en ese entendido y para los propésitos investigativos desarrollado en la
presente tesis, se considera oportuno enfatizar en este nuevo marco normativo, toda vez
que con anterioridad, este apartado regulatorio se determinaba en el Articulo 55 del

Acuerdo Gubernativo vigente desde 1992 hasta el afio 2016.

En funcién de estos preceptos, en el nuevo reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, aprobado en 2016, se establece lo siguiente:

Para efectos de la aplicacién del Articulo 81 de la Ley de Contrataciones del Estado, se
entendera que no existe proposito de evadir las modalidades de licitacidén y cotizacién vy,

por lo tanto, no deberan considerarse fraccionamiento los siguientes casos:

a. “Cuando la entidad contratante demuestre que realizé todos los actos necesarios e
indispensables para adquirir y contratar mediante licitacion o cotizacién, en los cuales
la junta no haya podido realizar la adjudicaciéon por razones no imputables a la junta o
a la entidad contratante, debiendo ademas demostrar que ha iniciado inmediatamente
después de los anteriores procesos, un nuevo proceso competitivo de compra.

b. Cuando las compras se hagan por producto. Para este efecto, se debe tomar en
cuenta que, conforme al Manual de Clasificacién Presupuestaria, el renglén de gasto
que corresponda aplicar puede englobar una diversidad de productos.

c. Cuando se adquieran, alimentos no preparados y otros productos perecederos, que

presentan dificultad para almacenamiento, pues su descomposicion es acelerada.
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d. El arrendamiento de bienes inmuebles”.

Bajo estos preceptos, claro estan los mecanismos a través de los cuales no se considera
como fraccionamiento los aspectos detallados con anterioridad, entendiéndose en
consecuencia que sus contrapartes serian dentro de los cuales se englobaria en esencia
el fraccionamiento. Es por todos estos aspectos, que podria tener cabida esta actividad
cuando las entidades de la administracién publica, carecen 6 no cuentan oportunamente
con la disponibilidad presupuestaria suficiente para efectuar un proceso de seleccién de

la totalidad del requerimiento de bienes 0 servicios.

Acorde con ello, solo podria sustentarse el hecho de contratar o adquirir por etapas o por
fraccionamiento, lotes, tramos o paquetes como también puede denominarse a cualquier
actividad que podria implicar o simular la ocurrencia y recurrencia de la practica de
fraccionamiento; en tal sentido seria una condicion para efectuar cada contratacién en la

oportunidad respectiva.

4.4. La Contraloria General de Cuentas frente a la fiscalizacion en los procesos de
compras y contrataciones del Estado

En el Articulo 82 del Acuerdo Gubernativo Numero 122-2016 Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, con vigencia desde agosto 2016, establece la participacion
que tiene la Contraloria General de Cuentas, como ente fiscalizador del Estado y para el

Estado mismo, consiguientemente este articulo hace énfasis preciso en lo siguiente:
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“Para la emisién de reglamentos complementarios a cargo del Instituto Nacional de
Estadistica y el Ministerio de Finanzas Publicas, deberda darse participacion a la

Contraloria General de Cuentas”.

En este entendido, es comprensible que el grado de participacion de esta institucion, sera
el de ser un ente eminentemente fiscalizador de la actividad contractual para la
adjudicacion de bienes y servicios en el Estado de Guatemala, verificando que no se
presenten entre otros aspectos las siguientes prohibiciones para contratar, contenidas en

el Articulo 80 del Decreto Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado.

No podran concursar o celebrar contratos con el Estado, o tener otra calidad referida a los

proveedores y contratistas del Estado:

a) Quienes estén obligados a inscribirse en los registros establecidos en la presente Ley
y que no se hayan inscrito o se encuentren inhabilitados en alguno de esos registros
al momento de participar en un concurso de adquisicion publica. Toda entidad
contratante que determine que, de acuerdo a la legislacion aplicable, una persona
debe ser inhabilitada como proveedor o contratista del Estado, registrara la

inhabilitacién donde corresponda.

Concluidos los procedimientos administrativos de la entidad contratante, quedaran
inhabilitados por un plazo minimo de dos (2) ainos en los registros establecidos en la
presente Ley, los proveedores y contratistas del Estado que hayan incumplido el objeto

del contrato por causas imputables al proveedor o contratista. En el caso que el proveedor
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o contratista sea una persona juridica, concluido el procedimiento administrativo en la

entidad contratante, la inhabilitacién aplicara por un plazo minimo de dos (2) afnos a los

propietarios y representantes legales del contratista.

b)

d)

Quienes tengan obligaciones tributarias formales pendientes de cumplimiento, o que
tengan saldos liquidos exigibles pendientes de pago ante la administracion tributaria.

En estos casos, la administracion tributaria registrara la inhabilitaciéon.

Quienes tengan pendientes obligaciones ante el Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social -IGSS-. En estos casos, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social -IGSS-

registrara la inhabilitacién.

Quien esté privado, por sentencia firme, del ejercicio de sus derechos civiles.

Las entidades cuyos representantes legales, directivos o0 gerentes hayan sido
condenados por la comision de delitos contra la administraciéon publica, contra la fe
publica, defraudacién tributaria, contrabando, defraudacién aduanera, o delitos

tipificados en las convenciones internacionales de las que Guatemala sea signataria.

Los dignatarios de la Nacién, funcionarios publicos, empleados publicos o las
autoridades de las entidades a que se refiere el articulo 1 de esta Ley, asi como sus
conyuges. Esta prohibicién aplicara durante el ejercicio del cargo. Se exceptua de la

prohibicién, las contrataciones de personas individuales que realicen en relacién de
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g)

h)

)

dependencia o dentro de los renglones 029 o 189, o cualquiera otra forma de

contratacion que sea por servicios técnicos o profesionales.

Los parientes dentro de los grados de ley de los dignatarios de la Nacién, funcionarios
publicos, empleados publicos o de las autoridades de las entidades a los que se refiere
el articulo 1 de esta Ley, cuando los contratos deban celebrarse con las entidades en
las que el pariente funja, labore, preste servicios 0 se encuentre bajo su autoridad.
Esta prohibicion no aplicara a los conyuges, en virtud de lo establecido en la literal f)

anterior.

Quienes hayan intervenido en los procedimientos de adquisicion publica,
particularmente la emision de dictamenes, determinacién de caracteristicas técnicas y
valores referenciales, elaboracion de bases, seleccidon y evaluacién de ofertas,
adjudicacién, aprobacién, suscripcidon de contratos y autorizacién de pagos. Esta

prohibicién se hace extensiva a los parientes dentro de los grados de ley.

Quienes hayan financiado organizaciones politicas 0 campana electoral en el proceso
electoral inmediato anterior al periodo presidencial o legislatura en curso, y que el

monto del aporte realizado sea superior a treinta mil Quetzales (Q.30,000.00) anuales.

Los proveedores del Estado, las empresas dedicadas a la produccién, fabricacion y
comercializacion de medicamentos que otorguen directa o indirectamente cualquier
tipo de incentivo, beneficios, bonificaciones, descuentos, primas u obsequios a
empleados del sector salud que tengan relacion con la compra, prescripcion,,

dispensacién y administracion de medicamentos, igualmente quedaran excluidos
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como proveedores del Estado; asimismo, aquellos proveedores que proporcionen
directamente viajes, seminarios o becas que no sean estrictamente de interés
cientifico profesional o que Incluyan actividades ladicas o aceptacién de
acompafantes, y en los casos que proceda, deberan de ser otorgados a través de las
autoridades superiores de la entidad correspondiente, quienes bajo su responsabilidad

podran autorizar este tipo de actividades.

En esencia, puede considerarse que la participacién de la Contraloria General de Cuentas,
debe limitarse a efectuar las observaciones, recomendaciones y reparos correspondientes
que se susciten en torno a las prohibiciones anteriores y como ente fiscalizador debe ser
garante del cumplimiento preciso de estas restricciones, en aras de promover y fortalecer
la transparencia en la administracion publica del Estado de Guatemala, circunstancia que

involucra a la totalidad de sus instituciones.
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CAPITULOV

5. Ambito y aplicacion del fraccionamiento, segin lo regulado en el Articulo 81 de
la Ley de Contrataciones del Estado y sus reformas

Dentro de los aspectos finales del presente trabajo de investigacion, resulta fundamental
efectuar el analisis minucioso y exhaustivo de las consideraciones contenidas en el
Articulo 81 del Decreto Niumero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado, concretamente
se abordaran los factores desencadenantes del fraccionamiento, su ambito de ocurrencia,
la aplicacion del mismo y la relaciéon juridica existente entre el Articulo citado con
anterioridad y el Articulo 61 del Acuerdo Gubernativo Numero 122-2016 Reglamento de la

Ley de Contrataciones del Estado.

5.1. Origen del fraccionamiento

Los aspectos de mayor relevancia del fraccionamiento se remontan a mas de cuatro
décadas, periodo previo al Decreto Numero 35-80 Ley de Compras y Contrataciones dei
Estado, donde no se contemplaba esta figura con precision, dejando abierta la posibilidad
de que se contrataran bienes y/o servicios de forma arbitraria y sin ningun tipo de control,
continuando asi durante mas de una década, se suscitd este aspecto, hasta el punto de
que era una practica recurrente en la adquisicién de bienes y servicios que eran requeridos
por las diversas instituciones pertenecientes a la administraciéon publica de la Republica
de Guatemala. Fue en la administracién presidencial del Ingeniero Jorge Serrano Elias,
donde se generaron los elementos técnicos, juridicos y administrativos para establecer un

marco normativo de este tipo de eventualidades que hasta ese momento eran un aspecto
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en el decreto anterior no se contenian y en funcion de ello se desarrollaron los elementos
legislativos que permitieron regular entre otros aspectos, el fraccionamiento de las

contrataciones en el Estado.

5.2. Ambito del fraccionamiento

De acuerdo con el contexto juridico y doctrinario que se ha abordado hasta el momento,
es oportuno sefalar que el ambito en el que se suscita con mayor frecuencia este tipo de
actividad, por estar regulado de esa manera, es dentro de las contrataciones de bienes
y/o servicios que realizan las diversas instituciones centralizadas, descentralizadas,
autonomas o semiauténomas del Estado de Guatemala, para el efecto, se considera
oportuno hacer énfasis en que dicho elemento nocivo para la administracién publica del
pais, constituye un evidente limitacidn a la competitividad en Guatemala, puesto que

restringe la participacién oportuna de diferentes concursantes.

Sin embargo, ya con las reformas aprobadas al Decreto Numero 57-92 Ley de
Contrataciones del Estado y fortalecidas a través del Acuerdo Gubernativo Nimero 122-
2016 Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se han dado pasos importantes
para contrarrestar la incidencia del fraccionamiento. En este contexto, debe recordarse
que, el fraccionamiento se tiene como ilicito cuando, contandose con los recursos
necesarios debidamente presupuestados o financiados y conociéndose la necesidad
administrativa concreta o el suministro necesario que se pretende obtener, se realiza mas

de una contratacién para el mismo objeto.
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5.3. Aplicacion del fraccionamiento

La modalidad mas frecuente de fraccionamiento, se presenta cuando se adquiere por
partes un bien, servicio u obra en sus elementos componentes, para seguir procedimientos
adquisitivos independientes. Asi sucede, si en vez de adquirir un vehiculo se adquieren
por separado los diversos componentes del bien, y se integra por administraciéon directa.
En este caso se esta ante el mismo objeto contractual especifico, es decir tienen la misma

naturaleza, ambos contratos satisfacen lo mismo.

En una segunda modalidad de fraccionamiento se presenta cuando la accidén deliberada
del funcionario que debiendo contratar un conjunto de bienes, servicios y obras
homogéneos, artificialmente los desdobla en subgrupos para seguir procedimientos
adquisitivos independientes. Asi sucede, si en vez de adquirir un lote de uniformes para el
personal, se adquieren por separado clasificando subgrupos arbitrariamente de

profesionales, secretarias, obreros, directivos, etc.

Otra modalidad de fraccionamiento estd constituida por el desdoblamiento de
adquisiciones o contratos por bienes, servicios y obras complementarios que, si bien son
divisibles fisicamente, por mandato legal deben ser adquiridas unitariamente. Es ejemplo
de fraccionamiento de este tipo, si alguna entidad, adquiere por separado, materiales
constructivos, tales como tubos, cemento, arena, bloques, piedras, fierros, etc., 0 equipos
de oficina, como sillas, mesas, tachos, archivadores, entre otros; esta circunstancia era de

practica frecuente en la totalidad de las entidades pertenecientes a la administracion
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publica y se carecia de un marco especifico que limitara este tipo de actividad dentro del

contexto de las contrataciones del Estado.

Atendiendo los preceptos del ordenamiento juridico guatemalteco, las compras y
contrataciones del sector publico son reguladas unica y exclusivamente por el Decreto
Numero 57-92 Ley de Contrataciones del Estado y sus reformas y a través del Acuerdo
Gubernativo Numero 122-2016 Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; en el
Articulo 81 de la ley se regula la figura denominada fraccionamiento, misma que tiene por
finalidad, sancionar pecuniariamente a los funcionarios y empleados publicos que con el
objeto de evadir la practica de la cotizacién y licitacién, fraccionen deliberada y

maliciosamente, el proceso de adquisicién en la entidad que representa.

Dentro de los informes emitidos por la Contraloria General del Cuentas, respecto a las
modalidades de contrataciones en la administracién publica del pais, particularmente en
temas de fraccionamiento, se ha podido establecer que existe una gran cantidad de
expedientes auditados en cuestién de compras directas; pero en temas donde la cotizacion
fracciona a la licitacion son muy pocos, por no decir nulos. Esta circunstancia conlleva a
inferir que en mucho de los casos se tiene la idea que el origen del fraccionamiento inicia
con las compras o contrataciones desmedidas por medio de la modalidad de compra
directa, cuando en realidad se origina desde la mala programacién de compras o bien

desde la inobservancia de este.

Siguiendo con la serie de elementos que se han venido exponiendo respecto al

fraccionamiento en el pais, es posible deducir y resaltar desde el punto de vista juridico,
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pudiéndose establecer que el Estado tiene como fin primordial el bienestar de todos sus
habitantes y para ello debe de emplear métodos licitos que sean necesarios para lograr
su finalidad, es por ello que delega esta responsabilidad administrativa en los organismos
del Estado, sus entidades descentralizadas y autébnomas, unidades ejecutoras, las
municipalidades y las empresas publicas estatales o municipales; esto conforme lo

regulado en el articulo 1 de la Ley de Contrataciones del Estado.

De acuerdo con el enfoque que se le ha brindado al proceso investigativo en general,
puede y merece destacarse el particular punto de vista social desde donde aborda, la falta
de una explicacion clara en la norma, lo que ocasiona que las personas que estan a cargo
de los procesos de compras y contrataciones en el Estado, minimicen las consecuencias
que conlleva una mala ejecucién del presupuesto; por ende, la mala utilizacién del recurso
afecta directamente el interés social. Es por ello que debe tomarse en consideracion que,
desde el punto de vista econémico, el tema principal se sustenta en aquellas sanciones
pecuniarias impuestas de forma arbitraria, debido que no existe un procedimiento
administrativo especifico que abarque el analisis, estudio y aplicaciéon de las sanciones en

tema de fraccionamiento.

5.4. Relacién juridica existente del Articulo 81 de la Ley de Contrataciones del
Estado y 61 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

Con la época del cambio en las politicas econdmicas y financieras internacionales,
Guatemala ha tenido el reto de adaptar los procedimientos 0 mecanismos funcionales de

la administracién publica y del sector privado, a las exigencias de la globalizacién del
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necesidades e intereses especificos como pais. Aunado a elio, el incremento de la

poblacién, el modernismo, la tecnologia y los factores politicos que suman valiosas
oportunidades econémicas para el desarrollo, se crea la primera ley en materia de
adquisiciones, a través del Decreto Numero 35-80 del Congreso de la Republica de

Guatemala, denominada Ley de Compras y Contrataciones.

No obstante, y con el transcurrir del tiempo se empiezan a dar serios obstaculos para la
pronta ejecucion de obras y adquisiciones de bienes, suministros y servicios que requiere
el Estado, sus entidades descentralizadas y auténomas, unidades ejecutoras, las
municipalidades y las empresas publicas estatales y municipales, teniendo atraso en la

realizacion de los programas de desarrollo nacional

De esa cuenta y con la necesidad ya planteada, se aprueba la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala. La cual
pretende recopilar en una sola ley de facil acceso, los temas relacionados a la materia, a

efecto que esta permita el desarrollo eficiente en la administracién publica.

Hoy en dia, Guatemala no solo afronta retos de cambio en materia administrativa, sino
una lucha frontal contra la corrupcion y el crimen organizados, que de forma severa se ha
introducido en todas las esferas del Estado, aprovechandose que muchas personas por
ignorancia o por temor a perder su trabajo, realicen actos anémalos a favor de estos
grupos. Por aparte, en muchas ocasiones los funcionarios 0 empleados publicos, sin

animo de perjudicar al Estado o de incurrir en actos anémalos, dentro de su actuar
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comenten infracciones, debido que no existe una norma clara y precisa que les indiqu

cuales son las consecuencias a la inobservancia o infraccién a la ley.

Es de suma importancia establecer que dentro del segundo considerando del Decreto
Numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones del
Estado, se establece “Que las contrataciones administrativas se encuentran en diferentes
cuerpos legales con criterios obsoletos que no permiten el desarrollo eficiente de la

administracién publica, siendo necesario emitir una sola ley de facil aplicacién.

En el Articulo uno de este cuerpo legal se especifica cual es el objeto de la misma, sin
embargo, habra que analizar que esta también tiene por objeto, regular los procedimientos
de compras, ventas y contrataciones, asi como las actuaciones de los funcionarios y
empleados publicos que intervienen en ellos, especificamente en materia administrativa y
sobre todo enfocado en mitigar o contrarrestar la practica frecuente y recurrente del
fraccionamiento a través de cualquiera de las modalidades descritas oportunamente en el

marco regulatorio establecido para el efecto.

De esa cuenta, en la presente investigacion se evaluaron, las actuaciones de los
funcionarios o empleados publicos frente a los procesos administrativos en materia de
compras y contrataciones, asi como las atribuciones y responsabilidades de cada uno de

ellos en cada etapa de los procesos.

De este planteamiento, se considera de especial relevancia, las reformas establecidas en

el mes de octubre del aiio 2016, especificamente en el Decreto Numero 46-2016, sobre
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todo en el apartado relativo al establecimiento del Registro General de Adquisiciones del
Estado, especificamente en el Articulo 71 del Decreto Numero 57-92 Ley de
Contrataciones del Estado, donde se hace referencia al registro en mencion, estableciendo

para el efecto, lo siguiente:

“El Registro General de Adquisiciones del Estado esta adscrito al Ministerio de Finanzas
Publicas. Tiene por objeto registrar a las personas individuales o juridicas, nacionales o
extranjeras, para poder ser habilitadas como contratistas o proveedores del Estado, en las
modalidades de adquisicion publica establecidas en esta Ley. El Registro verificara la
capacidad financiera y técnica, asi como la experiencia y especialidad necesarias para ser
contratista o proveedor del Estado y relacionadas con los negocios con el Estado de que
se trate. Cuenta con personal interdisciplinario y los recursos necesarios para poder

cumplir con objetividad y calidad sus fines.

El Registro es el responsable del control, actualizacién, vigencia, seguridad, certeza y
publicidad de la informacion y derechos de las personas inscritas. El Registro es
electronico y utilizara medios tecnoldgicos actualizados para asegurar el cumplimiento de
lo establecido en la Ley de Acceso a la Informacidon Publica, Decreto Numero 57-2008 del
Congreso de la Republica. El Organismo Ejecutivo, por medio del Ministerio de Finanzas
Pulblicas, emitira el reglamento del Registro, en donde se estableceran los respectivos
aranceles a cobrar a sus usuarios, los cuales seran privativos para el funcionamiento,
fortalecimiento y modernizacion del mismo. El Registro General de Adquisiciones del
Estado, por conducto del Ministerio de Finanzas Publicas, esta facultado para celebrar

contratos y convenios de cooperacion técnica y financiera, los que seran publicos”.

100



Este planteamiento normativo, debe ir estrechamente relacionado con los preceptoé
vertidos en el Articulo 81 del mismo decreto, puesto que es en el mismo donde se
establece lo relativo al fraccionamiento como un ilicito, destacandose dentro del mismo
que por fraccionamiento se entiende la circunstancia cuando una misma unidad ejecutora

realice varias adquisiciones con el propésito de evadir la cotizacion vy licitacion publica.

Regulandose de igual forma que dentro de los parametros que deben observarse con

precision, se encuentra su contenido regulatorio, mismo que enfatiza en lo siguiente:

“Se incurrird en fraccionamiento cuando una misma unidad ejecutora realice compras
directas de baja cuantia o compras directas del mismo bien o servicio, durante un mismo
cuatrimestre del ejercicio fiscal, cuya suma exceda el monto a partir del cual la cotizaciéon
publica es obligatoria. También se incurrira en fraccionamiento cuando una misma unidad
ejecutora realice varias cotizaciones de un mismo bien o servicio, dentro de un mismo
ejercicio fiscal, cuya suma exceda el monto a partir del cual la licitaciébn publica es
obligatoria. El funcionario o empleado publico que haya autorizado adquisiciones que
incurrieron en fraccionamiento; sera sancionado con una multa equivalente al cinco por
ciento (5%) del valor total de la negociacion, sin perjuicio de las responsabilidades

administrativas, civiles y penales derivadas del acto”.

Esta regulaciéon, se complementa con los aspectos contenidos en el Articulo 61 del
Acuerdo Gubernativo Numero 122-2016 Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, puesto que en el mismo se indica con precisidn, los aspectos o circunstancia bajo
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los cuales se estima que no existe causal para considerarse como fraccionamiento,

actividades siguientes:

Cuando la entidad contratante demuestre que realizé todos los actos necesarios e
indispensables para adquirir y contratar mediante licitacion o cotizacién, en los cuales la
junta no haya podido realizar la adjudicaciéon por razones no imputables a la junta o a la
entidad contratante, debiendo ademas demostrar que ha iniciado inmediatamente

después de los anteriores procesos, un nuevo proceso competitivo de compra.

Cuando las compras se hagan por producto. Para este efecto, se debe tomar en cuenta
que, conforme al Manual de Clasificacidbn Presupuestaria, el renglén de gasto que
corresponda aplicar puede englobar una diversidad de productos. Cuando las instituciones
adquieran, alimentos no preparados y otros productos perecederos, que presentan
dificultad para almacenamiento, pues su descomposicion es acelerada. Incluyéndose

dentro de estas exclusiones, el arrendamiento de bienes inmuebles.

102




CONCLUSION DISCURSIVA

A raiz de las nuevas disposiciones normativas, se tiene por fraccionamiento, el vicio o
deficiencia administrativa que gira en torno a fraccionar operaciones encaminadas a las
contrataciones de bienes y/o servicios en la administracién publica y cuyo propdsito esta
encaminado a evadir los procedimientos normales u ordinarios de contratacion
administrativa, de esa cuenta se tiene como tal esta figura, cuando disponiendo de los
recursos necesarios debidamente presupuestados y financiados, donde conociéndose la
necesidad concreta o el suministro necesario que se pretende obtener, se realiza mas de

una contratacién para el mismo objeto.

La problematica del fraccionamiento en las contrataciones del Estado de Guatemala, se
encuentra particularmente establecido en el Articulo 81 del Decreto Numero 57-92 Ley
de Contrataciones del Estado y en el Articulo 61 del Acuerdo Gubernativo Numero 122-
2006 Reglamento de la ley en mencién, en virtud que en la ley se establece la forma en
que se considera la existencia del fraccionamiento y en el reglamento, se estipula los
casos en que no se considera el mismo; pero mas que describir los casos que no se
consideran, deberia de incluir un procedimiento especifico para mitigar o contrarrestar la
ocurrencia y recurrencia de esta practica en los procesos de contratacion del Estado, en
consecuencia, se estima pertinente la evaluaciéon y consiguiente reforma del Articulo
correspondiente, en virtud de la ambigliedad que se considera y genera en este
apartado, a pesar de las reformas suscitadas al mismo en el mes de octubre del afio
2016, fundamentalmente en el Decreto Numero 46-2016, a través del cual se derogo el

reglamento anterior, sin considerar en el mismo, ninguna solucién practica.
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