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Guatemala, 19 de Octubre de 2017.

Licenciado Roberto Fredy Orellana Martinez.
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.
PRESENTE.

Licenciado Orellana Martinez:

Estimado Licenciado Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, de la tricentenaria Universidad de San Carlos, en cumplimiento
del nombramiento recaido en mi persona para realizar la asesoria de la Tesis del estudiante
YESICA AURORA BOCH CAMEY, sostuve varias reuniones con dicha estudiante, en donde
se procedi6 a verificar la metodologia y sistematica que se utilizd en el trabajo presentado,
asi como los aspectos de fondo del mismo, para lo cual manifiesto lo siguiente:

1.- En el trabajo presentado, se establecen criterios y contenido cientifico desde el

punto de vista juridico, que permite una integracion del conocimiento déla figura de la

Administracién Publica, el Acto Administrativo, el Procedimiento de L|C|taC|ones asi

‘como la integracion de las Juntas de Licitacién de acuerdo con las normas aplicables
con las cuales se respalda el criterio de la sustentante.

2.- Dentro de la metodologia utilizada se aplicé conocimientos relativos a la
interpretacion y aplicacion de las normas referentes dentro del Derecho
Administrativo, cumpliéndose los objetivos trazados en el plan general de
investigacion.

3.- La sustentante aplicdé con mucha propiedad las técnicas de redaccion en esta
clase de trabajos, logrando con rigor cientifico desarrollar figuras en forma concreta y
detallada.

4.- De igual forma debo de manifestar mi discrepancia con el enumerar como Unica
conclusién la figura de una CONCLUSION DISCURSIVA, ya que considero que es
necesario delimitar varias conclusiones, sin embargo la sustentante me indico la
exigencia de la normativa en la elaboracién de la tesis, lo cual respeto y dicha
conclusién discursiva es producto de un estudio detallado de las figuras que contiene
el presente trabajo de investigacion que permiten observar un claro panorama general
del procedimiento que tenderia a garantizar la idoneidad de las personas que integran
Ias juntas de licitacién en los dlstlntos procedlmlentos que se realizagr—an las

los actos publicos.
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Erwin Ivan Romero Morales.
5 Calle 12-05 zona 08, Mixco, Ciudad San Cristobal,
Sector B-3, Condominio Las Ceibas.

5.- Con respecto a la bibliografia de soporte, considero que la misma fue acorde y
suficiente para el desarrollo de todas y cada una de las partes del contenido.

Luego de analizar algunos aspectos de fondo sobre el trabajo el mismo se le
denomino “PROCEDIMIENTOS PARA GARANTIZAR LA IDONEIDAD DE LOS
INTEGRANTES DE LAS JUNTAS DE LICITACION’, considero que en el mismo y su
elaboracion se cumplié con la sistematica planteada, concretandose el trabajo de tesis en
cinco capitulos, que desarrollan efectivamente cada uno de los temas necesarios dentro del

analisis promovido.

Por lo anterior considero que el trabajo de tesis revisado, reiine y cumple con todos
los requisitos necesarios que establece esa casa de estudios para su elaboracion,
especificamente el articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, en razén de lo cual doy mi
dictamen favorable al mencionado trabajo de tesis.

afiorita YESICA AURORA BOCH
g de los grados de ley.

De igual forma indico con precisiéon que co
CAMEY, no me une ninguna relacién de parentesegd

Sin otro particular me suscribo de usted F rgspetuosa,

Erwin {uin Romera Morales
ABOGADO y NOTARIO

5 Calle 12-05 zona 08, Mixco
Ciudad San Cristébal, Sector B-3, Condominio Las Ceibas.
Teléfono: 24808779-57028188.
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PRESENTACION

En los dltimos afios Guatemala se ha visto afectada financieramente debido al mal uso
que se le ha dado a sus recursos, especificamente en cuanto al gasto publico que se
realiza en las contrataciones mediante el proceso de licitacidn publica. Es por ello que el
presente trabajo de investigacion abarca la rama del derecho administrativo, dado que
debe partirse de su teoria general, la funciéon y el acto administrativo, para llegar

finalmente a la contratacién administrativa y el proceso de licitacién publica.

Dicho trabajo es de tipo analitico, tomando como sujeto de estudio a las juntas de
licitacion y, como objeto de estudio, los mecanismos de control y criterios de idoneidad
que deben cumplir los miembros de las juntas respectivas dentro de la legislacion vigente.
Las cuales tienen un papel fundamental dentro de la administracién publica, dado que en
su poder esta recibir, calificar ofertas y adjudicar el negocio o contrato, dependiendo de
ellas que se le el destino adecuado a los recursos financieros atendiendo a los intereses
del Estado. El presente proyecto aporta académicamente una idea general, desde el
punto de vista doctrinario y juridico de cédmo estan integradas las juntas de licitacién, el
nombramiento de sus miembros y las calidades que deben reunir. Asi mismo, los
mecanismos de fiscalizacion que se emplean para verificar que cumplan con calidades
de idoneidad. Finalmente, se realiza una propuesta que contribuya a una mayor
participacion ciudadana e interinstitucional para ejercer control externo en la designacion
de las juntas de licitacion mediante una reforma de ley. Con esto el estudiante y el
profesional podran tener una visién amplia del tema respectivo, pudiendo criticarla y

formular soluciones para la correcta aplicacién del gasto publico.
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HIPOTESIS

Para la presente investigacion de tesis se planteé inicialmente que existe una mala
inversion del gasto publico al momento de realizar contratos mediante el procedimiento
de licitacion publica, derivado que las juntas de licitacion estan viciadas al no estar
integradas por servidores publicos idéneos. Esto como consecuencia que la misma
autoridad administrativa superior encargada de nombrarlos, es la encargada de verificar
o comprobar que los integrantes de las juntas de licitacién efectivamente sean idéneos.
Realizandose de esa manera Unicamente fiscalizacién o control de caracter interno
dentro de la entidad administrativa contratante. Esto conlieva a que no se logre el
desarrollo social y econémico del Estado, pues no se satisfacen las necesidades

colectivas ni se alcanza el interés social.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Por medio del método cualitativo, analitico, deductivo y sintético, se logré determinar y
comprobar la validez de la hipotesis planteada. Se estableci6 que no se invierten de forma
adecuada los recursos del Estado al realizarse contrataciones mediante licitaciones
publicas, toda vez que los miembros de juntas de licitacion nombrados no cumplen con
méritos de idoneidad. Ello en virtud que no existen regulados mecanismos que faciliten
el control externo interinstitucional y participacion ciudadana en el nombramiento de los
mismos por parte de la autoridad superior y que garanticen su idoneidad. Conllevando a
realizar adjudicaciones de negociones sin transparencia y por ende, una mala

administracion de los recursos financieros del Estado.
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INTRODUCCION

La presente investigacién se centr6 en el proceso de licitacion publica y la idoneidad de
los integrantes de las juntas de licitacion. Esto porque la legislacion vigente en materia
de contrataciones del Estado no regula mecanismos de control en el nombramiento de
los miembros de las juntas de licitacion. Entre los objetivos de este proyecto se
encontraba verificar que se cumplieran los principios de publicidad y transparencia en el
nombramiento, asi como determinar los mecanismos para garantizar la idoneidad de los

integrantes de las juntas de licitacion.

Esto se justifica derivado de la importancia que tienen las contrataciones administrativas
mediante el proceso de licitacién publica. Ello en virtud que el bien, la obra o el servicio
que se pretende adjudicar es por cantidades monetarias considerables, cuyo monto esta
regulado en la Ley de Contrataciones del Estado. En dicho cuerpo normativo y su
Reglamento, Acuerdo Gubernativo nimero 122-2016 del presidente de la republica, se
establecen los lineamientos que debe tomar en consideracion la autoridad superior para
realizar el respectivo nombramiento de miembros de la junta de licitacién, sin embargo,
no regula mecanismos de control eficientes con lo que verifique que la autoridad

competente cumplié el mandato legal.

Es por tal razén que la presente tesis propone la participacion activa de entes externos
de control asi como de la poblacion, en la fiscalizacién del nombramiento de servidores
publicos idoneos para que actien en el proceso de licitacién pablica. Esto con el fin de

resguardar el interés pulblico y satisfaccion de necesidades colectivas.
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El trabajo de tesis se encuentra distribuido por capitulos, el primero trata sobre }a;lﬁ, :

administracion publica y el derecho administrativo; el segundo capitulo sobre la funcién
publica; en el tercer capitulo se desglosa el tema de los actos administrativos; en el cuarto
capitulo se desarrolla lo referente a los contratos administrativos y; finalmente en el
capitulo quinto se realiza el analisis de la licitacion publica en la legislacion guatemalteca
y los procedimientos para garantizar la idoneidad de los integrantes de las juntas de

licitacion para lograr la satisfaccién del interés social.

El contenido de la presente investigacion de tesis contribuye al desarrollo académico en
el ambito social, econémico y juridico, pues aporta ideas generales a los individuos a
quienes les afecta de forma directa o indirecta los actos y contratos realizados por la
administracion puablica, para que estos puedan ser sujetos activos en la fiscalizaciéon de
los mismos. Es de esa forma como se verificara si los funcionarios publicos actian con
transparencia y probidad en el manejo de los recursos del Estado. Finalmente, promover
el desarrollo del Estado aplicando el ordenamiento vigente y promoviendo la
transformacion del mismo a través de reformas a leyes y reglamentos correspondientes

para que se vaya adecuando a la realidad nacional.
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CAPITULO |

1. La administracion publica y el derecho administrativo

La administracién puede ser estudiada como una ciencia y como una técnica. A efectos
de la presente investigacion, es importante analizarla desde el punto de vista como
técnica. Es la planificacién, organizacion, direcciéon y control de los recursos de una
organizacion, con el objeto de alcanzar sus fines. La planeacién consiste en que primero
deben fijarse los objetivos y estrategias con las que pretende alcanzarse; la organizacion
se realiza a través de la coordinacién de las actividades y su ejecucién para el logro de
los objetivos y, todo ello requiere que sea dirigido por una autoridad capaz de tomar
decisiones y delegar funciones. Por Gltimo, cada uno de los aspectos mencionados deben
estar sujetos a control, es decir, que deben haber mecanismos de fiscalizacion que
garanticen que cada uno de los actos sean realizados de conformidad con los

procedimientos y parametros establecidos.

La Real Academia Espafiola la define como la “acciéon y efecto de administrar’?,
entendiéndose como el acto de “dirigir una institucion”?. Debe tenerse presente que
administrar proviene del latin administrare, siendo sus componentes léxicos el prefijo ad,
que significa hacia y ministrare, que significa servir o suministrar. También se relaciona

con minister, haciendo referencia a subordinado o servidor. En cuanto a lo publico, hace

! http://die.rae.es/?id=0mCOzj6. Consulta: 14 septiembre 2017.
2 Ibid.
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referencia a lo que es “perteneciente o relativo al Estado™.

Dicho todo lo anterior, la administracion puablica, también conocida como administracion
del Estado, consiste en administrar o dirigir los recursos del Estado, por parte de los
funcionarios y empleados publicos, quienes se encargan de la planificacion, organizacion,
direccion y control de los mismos, para alcanzar el fin supremo del Estado, el cual es la
realizacion del bien comun, tal como lo establece el Articulo 1 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala. Todo esto es estudiado por el derecho administrativo,

como una rama del derecho publico, el cual se desarrolla mas adelante.

1.1. La funcion administrativa del Estado

Previo a realizar el estudio referente al derecho administrativo, es importante analizar la
funcion administrativa del Estado. El Estado tiene tres funciones esenciales y
permanentes, siendo la primera la de legislacion, de jurisdiccion y la funcién de
administracién. Para objetos de la presente investigacion interesa la Ultima. Pues es la
administracion publica, entendida como la funcion administrativa del Estado, el objeto de

estudio de la rama del derecho mencionada.

De manera general, esta hace referencia a la “administracion de los recursos ajenos,
provenientes del pago de impuestos que hace la poblacion. Esta administracion esta a

cargo de funcionarios publicos o funcionarios estatales, que desarrollan las actividades

3 Ibid.
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en nombre de la poblacion™.

La administracién publica puede definirse desde diversos criterios o puntos de vista. Uno
de ellos es el de “la administracién como ejercicio de una actividad para la realizacion de
fines. También, la funcién administrativa es la actividad del poder ejecutivo encaminada
a la ejecucioén de la ley™. La critica realizada por el autor a esta nocién es que se limita
‘solamente a ejecutar la ley: con ello quedarian excluidos ciertos actos, entre ellos los
discrecionales y la contratacién™. Sin embargo, esto no puede ser aceptado toda vez
que, tal como lo establece el Articulo 152 de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala, el ejercicio del poder esta sujeto a las limitaciones sefialadas por la misma y

por la ley.

En ese sentido, dentro del expediente 2909-2008, la Corte de Constitucionalidad ha
manifestado que “tanto las funciones como las atribuciones deben estar contempladas
en las leyes y los 6rganos o funcionarios a quienes son asignadas, deben ejercerlas de
conformidad con la ley”. Esto quiere decir que la funcién administrativa esta previamente
establecida y sefialada en la ley, incluidos los actos discrecionales, debiendo el

funcionario publico actuar dentro de los parametros sefialados por el ordenamiento

juridico.

Otra corriente considera a la administracién pablica como actividad de uno de los poderes

* Godinez Bolafios, Rafael. Administrar y administracion. Pag. 4
° Meza Duarte, Eric. Compendio de derecho administrativo. Pag. 15
® lbid.
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del Estado. Este criterio considera que la funcidn administrativa es la actividad reaiizadra‘
por el poder u organismo ejecutivo. Sin embargo, lo anterior es criticable en principio,
porgue el poder del Estado es uno solo, habiendo unicamente divisidn de funciones entre
los organismos. Por otra parte, la funcidn administrativa del Estado no es atribuida
exclusivamente al organismo ejecutivo, ya que tanto el legislativo como el judicial realizan
ciertos actos administrativos aparte de sus funciones principales de legislacion y

jurisdiccional respectivamente.

Para Meza Duarte “la funcién administrativa es la actividad concreta, practica,
desarrollada por el Estado para la inmediata obtencidn de sus objetivos™’. De esa manera,
“el objetivo de la funcidn administrativa es perfectamente perceptible; persigue realizar
concretamente determinadas tareas que el derecho objetivo ha puesto a cargo de las
entidades estatales; lo esencial en la funcién administrativa es esa finalidad de llevar
concretamente a los hechos los cometidos estatales que requieren una ejecucion
material’®. Esto quiere decir que la administracion publica consiste entonces en la
realizacion de diversos actos de planeacion, organizacion, direccion y control de los
recursos financieros, materiales y humanos del Estado por parte de los funcionarios y
empleados publicos a través de la prestacidén de servicios y ejecuciéon de obras para

alcanzar el bien comun como su fin supremo.

Considerada la funcidon administrativa como una actividad, han surgido diferentes

doctrinas para lograr su definicion. “Las concepciones que tratan de definir a la funcién

7 Op. Cit. Pag. 26
8 Ibid.
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administrativa como una actividad son de sentido subjetivo u organicas y objetivo o e

material’®. Estas corrientes hacen referencia a los érganos que realizan la funcién

administrativa y que actividades comprende la misma.

Dentro de la concepcion subjetiva “se hallan las tendencias que consideran a la funciéon
administrativa como toda o la mayor parte de la actividaa que realiza el poder ejecutivo y
los 6rganos y sujetos que actiian en su esfera”'?. Esta doctrina es del criterio que la
funcién administrativa es exclusivamente del organismo ejecutivo, ademas excluye la

actividad reglamentaria y judicial que es realizada por el mismo.

Como ya se mencioné anteriormente, el poder del Estado es indivisible, habiendo
unicamente una separacion de funciones. Tal como lo establece el Articulo 141 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala “la soberania radica en el pueblo
quien la delega, para su ejercicio, en los organismos legislativo, ejecutivo y judicial’. Pero
ello no quiere decir que las funciones administrativas sean una atribucidén exclusiva del
organismo ejecutivo. Cada uno de los organismos de Estado tiene delimitadas sus
funciones y aunque sea el organismo ejecutivo quien realice mayor actividad de

administracion, ello no excluye a los demas organismos para actuar administrativamente.

En contraposicion a la doctrina anterior se encuentra el criterio objetivo o material. “Las
concepciones que fundan la nocién de funcién administrativa en el criterio material tienen

en comun el reconocimiento de las actividades materialmente administrativas no solo del

® Cassagne, Juan Carlos. Derecho administrativo. Tomo 1. Pag. 80
10 ibid.
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poder ejecutivo, sino también de los érganos legislativo y judicial’*!. Y es que, segun esta S

corriente, la funcidn administrativa tiene caracteristicas propias que la diferencian de la
funcion de legislacion y judicial. La funcién administrativa se distingue por su caracter
concreto, pues las decisiones administrativas estan encaminadas a asuntos especificos;
la inmediatez, toda vez que las resoluciones administrativas deben cumplirse al ser
dictadas por el érgano facultado; la continuidad, pues no puede darse la paralizaciéon de
sus servicios ya que resultarian vulnerados los derechos de los usuarios de la
administracion y; es una actividad practica y espontanea, porque esta dirigida a la

realizacién de actos para lograr el interés publico.

“En consecuencia, la funcion administrativa, en sentido material, puede ser considerada
como aquella actividad que en forma inmediata, permanente, concreta, practica y
normalmente espontanea, desarrollan los érganos estatales para alcanzar el bien comun,
conforme a regimenes juridicos de derecho publico™?2. Puede verse entonces que los
partidarios de esta concepcién afiaden un aspecto teleoldgico, porque aseveran que la
funcién administrativa tiene como fin principal la satisfaccion de necesidades colectivas

o del interés publico, logrando asi el bien comdn.

De las diversas corrientes que estudian la funcién administrativa del Estado se adopta el
criterio que la administracion publica es una funcion del Estado, la cual puede ser
practicada por cualquiera de los tres organismos del Estado, sin embargo, principalmente

es ejercida por el organismo ejecutivo. No obstante, en caso de duda sobre la naturaleza

"1 |bid. P4g. 81
12 |bid. P4g. 82
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juridica de un acto estatal, es decir, si se trata de un acto legislativo, administrativo o
jurisdiccional, ha de estarse a su contenido y no al caracter del oérgano que lo ha

producido o a la forma que reviste.

Finalmente, la definicion mas acertada de administracion publica o funcién administrativa
del Estado establece que “la administracion es la actividad permanente, concreta y
practica del Estado, que tiende a la satisfaccién inmediata de las necesidades del grupo
social y de los individuos que la integran”'3. En ella se recogen todos los elementos, pues
la funcién administrativa es entendida como una actividad del Estado y su fin es satisfacer

las necesidades de la poblacion logrando asi el fin supremo del Estado.

1.2. El derecho administrativo

En principio, Castillo Gonzalez determina que el derecho administrativo “es el derecho de
la administracion publica del Estado”'4. La nocion anterior es aceptable tomando en
consideracion lo dicho de la administracién publica o funcién administrativa del Estado,
la cual es considerada el objeto de estudio del derecho administrativo. Sin embargo,
deben considerarse otros elementos para definir esta rama del derecho que suele ser tan
amplia y compleja. En ese sentido, Cassagne manifiesta que “no puede considerarse al

derecho administrativo como el derecho de la administracién”15.

'3 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 27
** Derecho administrativo, teoria general y procesal. Pag. 11
'S Op. Cit. Pag. 109
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Es importante mencionar que el derecho se divide en dos grandes ramas, siendo estas
la del derecho publico y la del derecho privado. La primera de ellas trata las relaciones
juridicas entre el Estado y los particulares o entre entes estatales entre si. Por su parte,
el derecho privado se encarga de las relaciones entre particulares. Tal como lo establece
Agustin Gordillo, se diferencian en las relaciones que afectan siendo “el interés publico,

colectivo o el interés privado, individual’'8.

Dicho lo anterior, se establece que al ser la funcién administrativa del Estado el objeto de
estudio del derecho administrativo, este es una rama del derecho publico. Y es que “todo
lo relativo a la organizacion, funcionamiento y actividad de los poderes puablicos y las

entidades estatales requiere principios diversos de los del derecho comuan”'”.

Corresponde determinar qué es derecho administrativo. Son muchos los autores que han
definido esta rama del derecho publico a lo largo de la historia tomando en cuenta el
orden juridico y realidad de un determinado Estado. De esa manera, los puntos de vista
para establecer su definicion son sumamente variados, encontrando en la doctrina
diferentes criterios o corrientes. Es conveniente citar algunas de ellas, para lograr
establecer lo qué es el derecho administrativo, acorde con las diversas realidades

juridicas existentes.

Meza Duarte clasifica los criterios expuestos por la doctrina en dos, teniendo en primer

lugar los criterios de estricta base juridica y, los criterios basados en la estimacion de la

'® Tratado de derecho administrativo y obras selectas. Tomo 8. Pag. 103
7 Ibid. Pag. 104
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funcién administrativa. “Dentro del primer grupo se enuncia el criterio legalista y el de las~" ="
relaciones juridicas. Mientras que el segundo comprende la consideraciéon subjetiva, la

formal y la objetiva'®.

Para el criterio legalista, el derecho administrativo es un “conjunto de leyes que tienen
por objeto la materia propia de la administracion”'®. Sin embargo, esta consideracién no
es aplicable actualmente, porque hace referencia Unicamente al derecho positivo,

excluyendo los principios e instituciones propias de esta rama del derecho.

En cuanto al criterio de las relaciones juridicas, define al derecho administrativo como “un
conjunto de normas-destinado a regular las relaciones entre el Estado y los ciudadanos
o administrados™®. Como se menciond al principio de este apartado, el derecho
administrativo, al ser una rama del derecho pablico, le interesan las relaciones entre el
Estado y los particulares. Si bien es cierto, esta corriente toma en consideracion tal
aspecto, deja de lado las relaciones existentes entre entes estatales entre si. De esa
manera deja de lado las normas de organizacién y competencia que surgen entre las

entidades administrativas entre si.

En esa linea de ideas se manifiesta Gordillo, quien establece que “no seria suficiente con
indicar que el derecho administrativo estudia las relaciones entre los entes publicos y los

particulares o entre aquéllos entre si, porque también estudia la organizacién interna de

18 Op. Cit. Pag. 32
19 |bid.
2 |bid. P4g. 33
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la administracién, su estructura organica y funcional, y también los medios de la actividad ~—

administrativa y la forma que ella adopta™’.

Dentro de los criterios basados en la estimacién de la funcidon administrativa se encuentra
la consideracion subjetiva. Esta hace referencia al sujeto que realiza la funcion
administrativa. De esa manera, Vicente Santa Maria de Paredes, citado por Meza Duarte
estable que es “el derecho referente a la organizacién, funcionamiento y procedimiento
del poder ejecutivo, segun la Constitucién, para el cumplimiento de la mision del Estado
en la vida"?. Tal como se expuso en el apartado de la administracién publica, la funcién
administrativa del Estado no se le puede atribuir Ginica y exclusivamente a ese organismo
del Estado, ademas, el mismo también realiza otros actos que no son puramente de
administraciéon. En consecuencia, el derecho administrativo estudia toda la actividad de
indole administrativa, independientemente si es realizada por el organismos ejecutivo,

legislativo o judicial.

Meza Duarte establece que Adolf Merkl ha sido el mas notable defensor de la
consideraciéon formal, para quien el derecho administrativo es “la suma de normas
juridicas que regulan aquellas funciones juridicas determinables mediante
instrucciones”®. El autor citado considera que la administracién comprende
subordinacion al momento de realizar la funcion publica y es la norma juridica la que da

la instruccion de como deben ser las relaciones al realizar dicha actividad. No obstante,

2t Op. Cit. Pag. 109
2 Op. Cit. Pag. 34
2 |bid. 36
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esta rama del derecho no puede encuadrarse simplemente en un qué hacer juridico sin- >

considerarse los fines de esta funcion.

Por ofra parte, la consideracion objetiva toma en cuenta diversos matices para definir al
derecho administrativo. Asi, algunos autores toman en cuenta la actividad total del Estado
para el logro de sus fines, los servicios publicos, la proteccion jurisdiccional de los
administrados y la funcién administrativa como rasgos caracteristicos y fundamentales
del derecho administrativo. Sin embargo, tales elementos no pueden considerarse de

manera aislada, pues la mayoria de ellos son parte de esta rama del derecho publico.

Tal como lo establece Gordillo, “ese conjunto de normas y principios no se refieren
exclusivamente a la creacion y gestion de los servicios publicos, sino que abarcan a toda
la funcién administrativa, tratese o no de servicios plblicos”?*. Esto quiere decir que el
derecho administrativo comprende, ademas de los servicios publicos, la funcién pablica,

los actos y contratos administrativos, la responsabilidad del Estado, entre ofros.

Las corrientes anteriores, en su intento por definir al derecho administrativo han caido en
deficiencias y otras en excesos. Es importante hacer referencia a la orientacién
contemporanea. Entre los juristas que siguen esta corriente se encuentran Sayagués
Laso, Manuel Maria Diez y Miguel Marienhoff. Establecen que el derecho administrativo
“abarca la estructura y el funcionamiento de la administracién y el ejercicio de la funcién

administrativa, o la organizacién y la actividad de la administracion publica, o la

24 Op. Cit. Pag. 108
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organizacion y el funcionamiento de la administracién plblica, asi como la regulacién de ... . ‘

las relaciones interorgénicas, interadministrativas y las de las entidades administrativas
con los administrados”®. Esta doctrina parece ser la mas acertada, pues toma en

consideracion diferentes elementos e instituciones de esta rama del derecho publico.

Finalmente puede definirse al derecho administrativo como la rama del derecho publico
integrado por un sistema de normas, principios e instituciones que regulan el ejercicio de
la funcién administrativa, asi como las relaciones interorganicas y de las entidades

administrativas con los administrados.

1.3. Fuentes del derecho administrativo

Es importante establecer qué se entiende por fuente del derecho. Marienhoff indica que
“los autores, en general, entienden por fuente del derecho los lugares de donde brota o
mana la regla juridica”®. Otros juristas la consideran como el hecho creador del derecho,
es decir, a la causa de origen de este. En sentido general, fuente es todo acto a través

del cual se da la produccién normativa.

El concepto basico y esencial indica entonces que las fuentes del derecho son los medios
o formas que dan origen al ordenamiento juridico. En ese sentido se manifiesta Cassagne
quien indica que “el ordenamiento juridico-administrativo no se integra sélo con normas

positivas. Sin desconocer la trascendencia de la norma positiva como fuente del derecho

% Ibid. Pag. 109
% Tratado de derecho administrativo. Tomo |. Pag. 98
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—en tanto sea justa y emitida conforme a las condiciones previstas en el propio
ordenamiento positivo jerarquicamente superior (v.gr. las normas vy principios
constitucionales)— no puede limitarse ni circunscribirse lo juridico a las normas
escritas”?. En un sistema positivista, la norma juridica sera la fuente suprema del
derecho, sin embargo, deben considerarse otras que son de trascendencia para la

creacién del ordenamiento juridico.

Fuente del derecho tiene ademas tres acepciones, por lo que se habla de fuentes reales,
formales y las histéricas. Tal como lo establece Meza Duarte, “seran fuentes reales todos
aquellos factores o elementos que en un momento dado influyen en el contenido de las
reglas de derecho; en un sentido formal se entiende como tales a todos aquellos procesos
de creacion de tales preceptos; y por fin, se considera fuentes historicas a todos aquellos
documentos que encierran el contenido de una norma o normas de derecho vigentes en
alguna etapa del devenir histérico y cuya importancia es relevante”?®. Debe considerarse
entonces los factores sociales, politicos, econdmicos y culturales de un Estado. Crearlo
segun el procedimiento establecido por la misma legislacion, en el caso de Guatemala es
a través del proceso legislativo regulado del Articulo 174 al 180 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala. Por Gltimo, las fuentes histéricas se basan principaimente
en escritos del pasado que aporten informacion significativa para la creacion de nuevas

normas juridicas.

Para algunos autores como Agustin Gordillo, las fuentes del derecho administrativo son

27 Op. Cit. Pag. 124
28 Op. Cit. Pag. 45
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unicamente aquellas normas y principios que tienen imperatividad, es decir, “que integran
el orden juridico positivo; todo aquello que pueda contribuir al nacimiento de una regla o
principio imperativo, pero que no sea imperativo en si mismo, es fuente en sentido social
o politico, pero no fuente en sentido juridico.”?® Para el mencionado jurista, son fuentes
del derecho administrativo la Constitucién, la ley, los reglamentos, la jurisprudencia y la
costumbre, unicamente cuando contenga la creacion de derechos para los administrados

frente a la administracion.

Meza Duarte determina que son fuentes del derecho administrativo los modos de
creacion de preceptos, aunque no sean producto de la administracion propiamente dicha,
siendo los siguientes: “la Constitucién, la ley, el tratado, el reglamento, el estatuto
auténomo, la circular o instruccién, la costumbre, la practica administrativa, la
jurisprudencia, la analogia, los principios generales del derecho, la equidad y la

doctrina”30.

En el mismo orden de ideas, Castillo Gonzalez establece que en el derecho administrativo
las fuentes del derecho reciben el nombre de formas legislativas, siendo aquellas que
existen en cada Estado en particular. En el caso del Estado de Guatemala, la ley es la
principal forma o fuente del derecho administrativo, entendida como toda clase de norma
juridica. Ademas, establece que en nuestro Estado “son fuentes: la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala y las leyes constitucionales, los decretos, reglamentos y

2 Op. Cit. Pag. 130
30 Op. Cit. Pag. 46
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los acuerdos gubernativos™!. Ademas de las fuentes citadas, también deben
considerarse otras establecidas por la doctrina, como el tratado, las instrucciones y
circulares, la costumbre, los actos y contratos administrativos, la jurisprudencia, la

doctrina y los principios generales del derecho.

1.3.1. La Constitucion

La Constitucion es la principal fuente del derecho administrativo. En Guatemala, es la ley
suprema del Estado que se encuentra en la cispide del ordenamiento juridico. El principio
de supremacia constitucional se encuadra en los Articulos 44, 175 y 204 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los cuales regulan que la misma
prevalece sobre cualquier ley o tratado y que seradn nulas ipso jure las leyes y
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza.

Al haber supremacia constitucional, ninguna ley puede contradecir, disminuir o
desconocer las normas constitucionales. Ello en virtud que “la Constitucion estatuye el
conjunto de principios y normas supremas del ordenamiento positivo, cuya jerarquia
normativa es superior a la ley y al reglamento, imponiéndose a todos los actos que dicta
la administracion publica™2. En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad, dentro del
expediente 280-90 establece que se “reconoce que la Constitucion es una norma que

incorpora los valores y principios esenciales de la convivencia politica que conforman

3! Op. Cit. Pag. 28
32 Cassagne, Juan Carlos. Op. Cit. Pag. 126
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todo el ordenamiento juridico. Por ello, todos los poderes publicos y los habitantes dél""
pais estan ligados a su imperio y el derecho interno sometido a su supremacia”. En ese
mismo sentido, en el expediente 4084-2008 determiné que “su jerarquia normativa la
convierte en parametro de validez de todas las disposiciones que emitan los distintos
organos estatales”. En ese sentido, todas las normas juridicas, principios e instituciones
del derecho administrativo deben estar en armonia con la norma suprema, caso contrario
carecen de validez. De esa manera, la funcidbn publica y los preceptos juridico-

administrativos cuentan con mayor estabilidad y rigidez.

Actualmente, las constituciones modernas contienen gran cantidad de preceptos
administrativos. Este es el caso de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
De esta manera se ha desarrollado el proceso de constitucionalizacion del derecho
administrativo. En el Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
se establece que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
familia, siendo su fin supremo la realizacién el bien comun. Es por ello que todas las
disposiciones del derecho administrativo deben fundamentarse en ella, y de esa forma
lograr que el ordenamiento juridico administrativo esté encaminado a lograr el fin

supremo del Estado.

Es la fuente del derecho administrativo de mayor jerarquia. En ella se encuentran normas
de caracter juridico-administrativas como las referentes a la organizacion y competencia
del organismo ejecutivo, los ministerios de Estado, la descentralizacion y centralizacion,

régimen municipal, régimen de control y fiscalizacién, régimen financiero, entre otros.
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1.3.2. La ley

En sentido formal, “norma legal toda aquella que emane de los drganos legislativos, vale
decir, de los instituidos por la norma fundamental para crear reglas juridicas de caracter
general y por los procedimientos en ella sefialados™?. Es decir que ley sera aquella que,
para su creacion, ha pasado por todo el proceso legislativo. Mientras que, en sentido
material, se entiende por ley todo acto o norma juridica que crea, modifica o extingue un

derecho de caracter general y obligatorio.

Las leyes administrativas se clasifican en tres categorias:

e ‘Leyes administrativas de relacién: delimitan las esferas juridicas subjetivas de la
administracién y de los particulares.

e Leyes administrativas de organizacion: determinan la estructura orgénica de la
administracion.

» Leyes administrativas de accién: sefialan los fines y objetivos que la administracion

debe perseguir con su actuacion y el modo y forma en que debe realizarse”4.

La ley es considerada fuente del derecho administrativo por lo preceptuado en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, al establecer que los 6rganos del
Estado no tienen més atribuciones que las expresamente sefialadas por la ley. Tal como

lo establece en el Articulo 152, el ejercicio del poder esta sujeto a las limitaciones

33 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 48
3 |bid. P4g. 52
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sefaladas por la Constitucion y la ley. Es decir, que el ejercicio de la funcion publica debe
ser con estricto apego a la ley. Ademas, el Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial
regula que la ley es la fuente del ordenamiento juridico. Y es que Guatemala, al adoptar
un sistema positivista, considera a la ley como Unica fuente o fuente exclusiva del derecho

administrativo.

1.3.3. El tratado

Algunos autores sostienen que los tratados internacionales son fuente juridico-
administrativo. En ese sentido, “para que el tratado sea una verdadera fuente de Derecho
Administrativo es indispensable: a) su recepcion en el ordenamiento juridico interno; y b)
que posea un contenido juridico material, especificamente administrativo™®. Lo anterior
quiere decir que los tratados celebrados por el organismo ejecutivo y aprobados por el
Congreso de la Republica se consideran parte del ordenamiento juridico. Pero, para ser
una verdadera fuente del derecho administrativo, deben estatuir preceptos de indole

administrativa.

Dentro de la legislacion guatemalteca puede citarse la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos como fuente del derecho administrativo. Y esto no es solo en la
creacién de normas juridicas administrativas, sino en su interpretaciéon. Pues debe ser en
armonia con los derechos protegidos en este instrumento juridico internacional. Tal como

lo establece el Articulo 2 del Pacto de San José, “los Estados partes se comprometen a

% Ibid. Pag. 55
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adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de eStaﬁ;;wu 5

Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos y libertades”.

En su Articulo 8 determina que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable (...) para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter’. En virtud de lo
anterior, la aplicacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe servir
de fundamento para la aplicacién del derecho administrativo, al regular requisitos que
deben observarse ante los 6rganos administrativos, ello con la finalidad que los usuarios
de la administracion publica cuenten con parametros de defensa de sus derechos ante
cualguier proceso administrativo o resolucién dictada por érganos de la administracion

publica que pueda afectarles.

Es importante hacer referencia también al Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y
_Tribales en Paises Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo. Fue
aprobado mediante el Decreto nimero 9-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.
' Es considerada fuente del derecho administrativo en virtud en el Artjculo 6 preceptia “al
aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Por lo tanto, al emitirse actos,
contratos, resoluciones o reglamentos administrativos que les afecten a estos pueblds,

es indispensable tomar en consideracion los derechos y garantias establecidas en dicho
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convenio y de esa forma logar su protecciéon y garantizar el respeto a su integridad,

igualdad y desarrollo social, cultural y econémico.

1.3.4. El reglamento

El reglamento es la fuente mas importante del derecho administrativo. Su existencia se
fundamenta en ser normas que desarrollan una ley de caracter ordinario, sin las cuales
resultaria imposible la aplicacion de los preceptos generales y abstractos de la ley. Puede
citarse por ejemplo el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, Acuerdo
numero 122-2016. Este contempla los procedimientos que deben cumplirse para las
diferentes modalidades de compras y contrataciones regulados en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

Los reglamentos son “las disposiciones dictadas por el poder ejecutivo destinadas a
regular la ejecucion de las leyes, el ejercicio de facultades propias y la organizacion y
funcionamiento administrativo”®. Sin embargo, lo anterior no es del todo acertado debido
a que también entes administrativos descentralizados y auténomos tienen la potestad
reglamentaria. Por ello, debe hacerse “referencia a 6rganos estatales actuando en
funcién administrativa o ejecutiva”®’. Es decir, que el reglamento en creado en ejercicio

de la funcién administrativa por el organismo ejecutivo.

% Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Op. Cit. Pag. 63
37 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 58
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En cuanto al fundamento de la potestad reglamentaria por parte de la administraciéon = %

publica, han surgido dos corrientes. La primera sefiala que es el organismo legislativo
quien debe delegar a los érganos administrativos la potestad reglamentaria, al ser una
funcién legislativa propiamente dicha. Al contrario, la otra corriente considera que la
potestad reglamentaria es propia de la administracion, por lo que no necesita delegacion
alguna. Ello es necesario para regular la actuacion de sus propios 6rganos, por lo que “el
poder reglamentario descansa en la naturaleza misma de la funcién administrativa”8. En
Guatemala, tal como lo determinan los expedientes acumulados: 145, 196 y 212-91 de la
Corte de Constitucionalidad, “la Constitucion faculta al Presidente a emitir reglamentos
para el estricto cumplimiento de las leyes sin alterar su espiritu, aunque en la ley no se le
asigne expresamente la obligacion de reglamentarla”. Esto de conformidad con el Articulo
183 literal e) de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Es decir, que la
potestad reglamentaria es parte de su funcién administrativa ejercida por el presidente
de la republica, siendo la condicién sine qua non que los reglamentos no deben alterar el

espiritu de la ley.

1.3.5. Instrucciones y circulares

Son consideradas fuentes limitadas y relativas, ya que su finalidad es la de uniformar y
coordinar las actividades propias o internas de los érganos administrativos. Pero “se hace
indispensable que su contenido imponga obligaciones funcionales y que su

incumplimiento produzca determinada sancion disciplinaria”?. Esto quiere decir que, para

% I|bid. Pag. 60
* |bid. P4g. 74
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ser considerada fuente del derecho administrativo, debe producir efectos juridicos, locual
no solo puede ser dentro del érgano, sino aplica también a otros entes de la

administracién publica.

Puede citarse por ejemplo la Circular nimero 01-2017, emitida por el Ministro de Finanzas
Publicas dirigido a la presidencia de la republica, ministros de estado, secretarias y otras
dependencias del ejecutivo, Procuraduria General de la Nacién, empresas publicas,
entidades descentralizadas y auténomas que reciben aportes de la administracién
central, en el cual se fijan los lineamientos para la eficiencia, calidad y control del gasto
publico para el ejercicio fiscal 2017. Esto en ejercicio de la facultad otorgada en la Ley
del Organismo Ejecutivo, que en el Articulo 27 literal m) faculta a los ministros de Estado
“dictar circulares y otras disposiciones relacionados con su despacho”, debiendo actuar

siempre de conformidad con la ley.
1.3.6. La costumbre

Se han establecido diferentes criterios sobre aceptar si la costumbre es o0 no una fuente
del derecho administrativo. Una de ella determina que “la costumbre sélo puede ser
aceptada como fuente cuando contiene la creacién de derechos para los particulares
frente a la administracién™?. Esto quiere decir que, si impone obligaciones no sera una
fuente. Otra corriente sefiala que lo es Unicamente en aquellos casos en que la ley se lo

faculta, es decir, que esta subordinada a ella y Ginicamente puede aplicarse a falta de ley

40 Gordillo, Agustin. Op. Cit. Pag. VII-50
22


Usuario01
Cuadro de texto


aplicable, toda vez que no sea contraria a la moral y al orden publico. Por Gltimo, el criterio

que niega que pueda ser fuente del derecho por carecer de obligatoriedad.

Gabino Fraga niega que se le pueda considerar fuente, sin embargo, establece que “en
donde tal vez pudiera encontrarse un campo propicio para que la costumbre opere, es en
el procedimiento de tramitacion de los asuntos administrativos, pues en él, a falta de
disposiciones legales detalladas, se originan de hecho practicas que por su continua
repeticion pueden crear normas para ese procedimiento’!. Por su parte, Cassagne
citando a Garcia de Enterria y Tomés Fernéndez, indica que “el precedente
administrativo, cuando tiene una aplicacion reiterada por parte de los 6rganos del Estado,
constituye, a nuestro juicio, una fuente del derecho, ya que configura una forma peculiar
en que se manifiesta la costumbre en el derecho administrativo™2. Sin embargo, es dificil
admitir la practica administrativa como fuente del derecho administrativo dado que su
fuerza juridica deviene de los reglamentos, instrucciones y circulares que ella pone en
practica, por lo que se podria decir que en Guatemala no existe en el ambito

administrativo como fuente.
1.3.7. Actos y contratos administrativos
Miguel Marienhoff, citando a los juristas Ferndndez de Velasco Calvo y Sayagués

Laso, indica que “los actos y contratos administrativos si constituyen fuente del derecho

administrativo toda vez que inciden dentro de su esfera juridica, limitando el actuar entre

4 Derecho administrativo. P4g. 115
42 Op. Cit. Pag. 171
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los sujetos o actos particulares a los cuales van dirigidos”*2. En Guatemala los contratos |
administrativos deben celebrarse de conformidad con las pautas reguladas en la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala. Al adjudicarse, crean relaciones juridicas entre la administracién publica y el

co-contratante.
1.3.8. La jurisprudencia

Es considerada Unicamente fuente indirecta o material del derecho administrativo.
Unicamente puede ser vista como un instrumento de interpretacion de una norma en
particular, no tiene caracter imperativo. Esto se ve reflejado en el Articulo 2 de la Ley del
Organismos Judicial, que preceptia que “la ley es la fuente del ordenamiento juridico. La
jurisprudencia la complementard”. En consecuencia, no es fuente creadora de normas

juridico-administrativas.
1.3.9. La doctrina

No es apreciada como fuente del derecho administrativo debido a la carencia de su fuerza
obligatoria. No obstante, las teorias o estudios de los juristas contribuyen en la toma de
decisiones administrativas, en la interpretacion y creacion de la ley asi como en los

criterios para resolver conflictos de caracter administrativo.

3 Tratado de derecho administrativo. Tomo |. Pag. 139
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1.3.10. Los principios generales del derecho

‘La doctrina dominante suele considerar que los principios generales del Derecho
constituyen una fuente de normas juridicas en los casos de falta de reglas expresas. Los
ordenamientos prescriben, en Gitimo término, en casos de falta, oscuridad, ambigliedad,
insuficiencia o silencio de ley™*4. Al respecto, cabe destacar el Articulo 15 de la Ley de
Organismo Judicial, que establece que, “los jueces (...) en casos de falta, obscuridad,
ambigledad o insuficiencia de ley, resolveran de acuerdo con las reglas establecidas en
el Articulo 10 de esta ley’. Este Ultimo articulo hace referencia a las reglas de

interpretacion de las normas.

De conformidad con el Articulo 10 del mismo cuerpo legal, cuando una norma no pueda
interpretase conforme a su texto seglin el sentido propio de sus palabras, a su contexto
y de acuerdo con las disposiciones constitucionales, debe realizarse conforme a su
finalidad y espiritu, la historia fidedigna de la institucion, a las disposiciones de otras leyes
sobre casos o situaciones analogas y; al modo que parezca mas conforme a la equidad
y a los principios generales del derecho. Y es que los mismos constituyen la base del

ordenamiento y existen con independencia de su reconocimiento legal o jurisprudencial.

Los principios generales del derecho se encuentran estipulados en el Articulo 2 de la Ley
de lo Contencioso Administrativo: “los expedientes administrativos deberan impulsarse

de oficio, se formalizaran por escrito, observandose el derecho de defensa asegurando

4 Meza Duarte. Op. Cit. Pag. 81
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la celeridad, sencillez y eficacia del tramite”. La Corte de Constitucionalidad, con base en‘
dicha disposicion, en retirados fallos, entre ellos el expediente 1932-2009, ha sostenido
que el derecho administrativo se ejercita bajo principios que, atendiendo al derecho de
defensa, persiguen la oficiosidad, celeridad, sencillez y eficacia de su tramite, eso es asi,
por tratarse de un proceso eminentemente antiformalista. De esta manera, la legislacién
guatemalteca si reconoce a los principios generales del derecho como fuente del derecho

administrativo.
1.4. Principios del derecho administrativo

Se reconoce la legalidad y juridicidad como principios supremos del derecho
administrativo, los cuales estan reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala. El primero de estos principios se encuentra regulado en el Articulo 152,
estableciendo que el ejercicio plblico estd sujeto a las limitaciones sefialadas por la
Constitucion y la ley; el Articulo 154 sefiala que los funcionarios publicos estan sujetos a
la ley y jamés superiores a ella y; el Articulo 239 que, si bien hace referencia al principio
de legalidad en materia tributaria, es propio del derecho administrativo. En términos
generales, regula que toda la administracion pablica debe actuar de conformidad con lo
establecido en la ley, comprendiéndose las normas constitucionales, ordinarias y

reglamentarias, caso contrario, sus actos y resoluciones carecerian de efectos juridicos.

El principio de juridicidad esta contemplado en el Articulo 221 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala. Dicho precepto no hace referencia a qué debe entenderse

como juridicidad. Unicamente atribuyen la funcién del tribunal de lo contencioso-
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administrativo de ser contralor de la juridicidad de la administracion publica, y estoes a

través del procedimiento contencioso administrativo.

Como ya se mencion0, estos principios rigen al derecho administrativo y todas sus
instituciones. La Corte de Constitucionalidad, en el expediente 1628-2010 sefala que
“‘dentro de esos principios, se encuentra el de legalidad en el ejercicio de la funcion
publica, que implica que tanto las funciones como las atribuciones deben estar
contempladas en las leyes, asi como que los 6rganos o los funcionarios a quienes sean
asignadas, deban ejercerlas de conformidad con la ley”. Establece de forma expresa que
la funcidon administrativa debe ejercerse de conformidad con la ley, es decir, que los

funcionarios publicos tnicamente pueden hacer lo que la ley les permite.

Ademas de ello, dentro del expediente 219-00 ha determinado que “el derecho
administrativo se ejercita bajo principios que, atendiendo al derecho de defensa
persiguen la oficiosidad, celeridad, sencillez y eficacia de su tramite, esto es, un proceso
eminentemente antiformalista. En esa concepcion, los requisitos que impone para el
tramite de inconformidades deben aplicarse de modo flexible atendiendo a su finalidad.
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece (Articulo 221), el
principio de control juridico de los actos de la administracion, de manera que sus
resoluciones directas o de sus entidades, pueden ser revisadas a fin de evitar a los
gobernados la lesion de sus derechos fundamentales y legales”. Para aplicar el principio
de juridicidad debe atenderse a lo que establece la ley en consonancia con los principios
generales del derecho que, tal como lo ha establecido la Corte de Constitucionalidad, son

los contemplados en el Articulo 2 de la Ley de lo Contencioso Administrativo.
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1.4.1. Principio de legalidad administrativa

Este principio establece que toda actividad administrativa debe estar basada en la ley.
Todos los funcionarios y empleados publicos, en el ejercicio del poder publico, tienen la
obligacion de actuar conforme a lo establecido en las leyes. De esa manera, se esta en
cumplimiento con lo establecido en los Articulos 152 y 154 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala. En consecuencia, Unicamente les esta permitido hacer lo que
ella les ordena. La finalidad del principio de legalidad es dar seguridad juridica a la
poblacidon. Por tal razén, la Corte de Constitucionalidad, en el expediente 350-2008
manifiesta que “las autoridades en el ejercicio de sus facultades legales, deben actuar
observando dicho principio, respetando las leyes vigentes y principalmente la ley
fundamental’. Al actuar conforme al ordenamiento juridico, la poblaciéon tendra plena

confianza en la administracion publica.

Los funcionarios publicos no pueden ejercer otras funciones y atribuciones distintas a las
legalmente establecidas en las normas constitucionales, ordinarias o reglamentarias. En
ese sentido se ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad, en los expedientes 441-98
y 3461-2008: “tanto las funciones como las atribuciones deben estar contempladas en
las leyes y los 6rganos y funcionarios a quienes son asignados, deben ejercerlas de
conformidad con la ley. La funcién publica debe realizarse de acuerdo con un marco
normativo, pues todo acto o comportamiento de la administracién debe estar sustentado
en una potestad conferida por el ordenamiento juridico vigente”. Esto indica claramente

que los funcionarios y empleados publicos no pueden arrogarse funciones para los cuales
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no estan facultados. En caso de hacerlo, habria abuso de poder y en consecuencia tales™ =

actos serian considerados arbitrarios.

En relacién con lo anterior puede mencionarse el Articulo 239 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala. Si bien es en materia tributaria, regula el principio de
legalidad. Esto constituye un claro ejemplo de tal principio, al determinar que corresponde
con exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios vy
extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a las necesidades del
Estado y de acuerdo a la equidad vy justicia tributaria. En tal sentido, es la norma
fundamental quien se otorga tan funcién, no pudiendo otro érgano de la administracion

realizarlo, pues seria ilegal.

Asi mismo, para el debido cumplimiento de este principio, los funcionarios y empleados
publicos subordinados o dependientes deben cumplir las decisiones administrativas de
sus superiores unicamente cuando sean apegadas a la ley. Dicho de otra manera,
ninguno esta obligado a cumplir 6rdenes manifiestamente ilegales o que impliquen la
comisiéon de un delito. El Articulo 156 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala confiere la facultad de desobediencia de érdenes ilegales.

Los elementos de este principio son: 1. “Normatividad juridica: toda la actividad
administrativa debe basarse en las normas juridicas. 2. Jerarquia normativa: las normas
y actos de un 6rgano inferior no debe contradecir las normas o decisiones de un ente
superior. 3. Igualdad juridica: la administracién plblica no debe conceder o negar

privilegios y prerrogativas de forma desigual. 4. Razonabilidad: todo acto o decision
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administrativa debe ser razonable y justificada. 5. Control jurisdiccional: todos los actoé‘y

decisiones administrativas deben someterse a control de los tribunales™?.
1.4.2. Principio de juridicidad administrativa

La juridicidad es un principio fundamental en la administracién pablica. Establece que los
6rganos administrativos deben actuar y resolver con base en la ley y en los principios
generales del derecho. Es consecuencia, “la administracién publica debe aplicar la ley
sin excluir la aplicacion del derecho™®. Contribuye entonces a impedir que haya abuso

de poder y se cometan actos arbitrarios por los funcionarios y empleados publicos.

En Guatemala, por mandato constitucional corresponde al Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo ejercer el control de la juridicidad de la administracién publica. Tal funcién
se encuentra atribuida en el Articulo 221 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala. La Corte de Constitucionalidad ha indicado, dentro del expediente 141-2007,
que debe velar porque la autoridad administrativa no asuma una posicion
extremadamente formalista frente a la actitud del administrado, desnaturalizando los
principios de oficiosidad, celeridad, sencillez y eficacia del tramite que rigen sus
procedimientos. Por tal razoén, para alcanzar un verdadero Estado de derecho, debe
comprenderse también los principios generales del derecho y las instituciones propias del

derecho administrativo en toda la actividad administrativa.

45 Gonzalez Castillo, Jorge Mario. Op. Cit. Pag. 24
“ Ibid. Pag. 27
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CAPITULO Il

2. La funcion publica

Se llama funcién publica a la “relacion que existe entre el Estado y sus servidores,
constituida por el conjunto de derechos, obligaciones y situaciones que les vinculan. La
funcion publica estd determinada por el régimen juridico aplicable al personal
administrativo que presta sus servicios en las dependencias de los érganos legislativo,
ejecutivo y judicial’¥’. En términos generales, es la que desarrollan las personas que
estan al servicio del Estado a través de los distintos cargos y puestos de su estructura
organica. Son ellos quienes ejecutan los actos administrativos a través del ejercicio de la
funcién publica a efecto que aquel cumpla con sus fines, logrando de esa forma el bien

comun.

Es importante recalcar que su funcién deben realizarla con apego irrestricto a la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y a las leyes, tal como lo establece
el Articulo 152. Ademés de ello, la funcién publica se encuentra regulada en el Articulo
154 de la norma fundamental, la cual preceptiia que “los funcionarios son depositarios de
la autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas
superiores a ella”. En ese sentido, Unicamente tienen permitido hacer lo que la norma le
autoriza o faculta de forma expresa, y le esta prohibido todo lo que no esté expresamente

autorizado. Ademas de ello, no deben ejercer tal funcién en beneficio de partido politico

47 Galindo Camacho, Miguel. Teoria de la administracién publica. Pag. 143
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alguno, pues se estarian atendiendo Unicamente a intereses particulares o de un

determinado grupo, desvirtuando asi el fin del Estado.

2.1. Los méritos de idoneidad, capacidad y honradez para el ejercicio de la funcién

publica

Esta claro que para tener una buena administracion del Estado y todos sus recursos, es
imprescindible el elemento humano. No obstante, “un Estado puede contar con buenas
leyes, suficientes recursos materiales y excelentes planes, pero si los administradores de
la ejecuciébn son incapaces, ignorantes de la técnica y corruptos, se niega a la
administraciéon toda posibilidad de eficiencia y mucho menos de eficacia’®. Se hace
necesario analizar entonces cuando el funcionario publico es considerado capaz para el

cargo o puesto que ostenta.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce el derecho de acceso a
funciones y cargos publicos, en su Articulo 113: “Los guatemaltecos tienen derecho a
optar a empleos o cargos publicos y para su otorgamiento no se atendera mas que a
razones fundadas de méritos de capacidad, idoneidad y honradez’. Sin vulnerar el
principio de igualdad, de esto se infiere que unicamente los guatemaltecos que cumplan

con tales requisitos podran acceder a cualquier funcién publica.

La Corte de Constitucionalidad, expediente 2336-2007, ha expresado que “no se trata,

“ Godinez Bolarios, Rafael. La relacién funcional. Pag. 2
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evidentemente, de que cualquier ciudadano, por el mero hecho de serlo tenga derecho‘ a
acceder a cualquier cargo o funcién publica. El legislador (y, en su caso el reglamento)
podra restringir el &mbito de los cualificados para optar por una funcién o cargo publico,
estableciendo determinados requisitos, que excluiran desde el principio, a categorias de
ciudadanos’. De esta manera, si se quiere que la administracion de los recursos del
Estado se realice con eficiencia y eficacia, las leyes ordinarias o reglamentarias deben
establecer las cualidades que deben tener los aspirantes a optar a un empleo o cargo

publico.

Lo anterior también se ve reflejado en el Articulo 3 de la Ley del Servicio Civil, Decreto
Numero 1748 del Congreso de la Republica de Guatemala. Se tiene como principio
fundamental de la ley el que “todos los ciudadanos guatemaltecos tienen derecho a optar
a los cargos publicos (...), si retne los requisitos y calidades que las leyes exigen. Dichos
cargos deben otorgarse atendiendo Unicamente a méritos de capacidad, preparacion,
eficiencia y honradez”. En cuanto a los requisitos y calidades que deben cumplir los
servidores publicos, deben ser fijadas tomando en consideracion el cargo a ocupar. Pero,
independientemente de este, los méritos de capacidad, idoneidad, y honradez deben

verificarse en todo momento.

“El mérito, como criterio de seleccion, se basa en las caracteristicas personales de quien
accede al cargo™®. Y es con base a tales cualidades, que debe elegirse o nombrarse a

la persona con mayor preparacion para desempefiar el cargo. Pero es importante

49 Mufioz Aravena, Waleska. Cuando el mérito acentia la desigualdad.
http:/Avww.redalyc.org/pdf/960/96060910.pdf. Consulta: 19 septiembre 2017.
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determinar qué debe entenderse por mérito. La palabra mérito se deriva del latin mereus, =~

meritum, que significa con razoén, con justicia, dignamente o merecer. Es asi como se
seleccionaré a la persona digno de merecer el cargo publico por poseer mejores

condiciones por sobre los demas candidatos.

“Los atributos a considerar para determinar el mérito de una persona son: a) competencia
tecnocratica: se sefialan aquellas de tipo intelectual y que se valoran seglin sus
antecedentes académicos, nivel de estudios para el cargo que se necesita y; b) rasgos
personales: estos atributos se consideran complementarios a los anteriores y tienen que
ver con los rasgos particulares que debe poseer la persona que se considera la mas
adecuada para un desempefio eficaz del cargo a proveer, como por ejemplo: la

motivacién, perseverancia, dominio, emprendedor, etc.”®0.

Es decir, que se esta ante la meritocracia. Para que un dividuo pueda ingresar al servicio
de la funcién pablica debe comprobarse su idoneidad y capacidad mediante los estudios
que ha realizado, titulos o diplomas de cursos que puedan incidir en una prestacion de
servicio mas eficiente. Asi mismo, reconocimientos por participar en capacitaciones o
convenciones que fortalezcan sus conocimientos para ejercer un puesto dentro de la
administracion publica. Ademas, considerar su experiencia laboral dentro o fuera de la
administracion publica, en el caso de optar por un puesto nuevo. De esa forma, se evita
que la administracion del Estado sea ineficiente por nombramientos realizados

atendiendo a intereses personales o politicos.

* bid.
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Cuando se habla de idoneidad en el ejercicio del cargo, quiere decir que el funcionario o
empleado publico tiene el caracter de idéneo. En términos generales puede definirse
como aquello que es adecuado y apropiado para algo. Es decir, que se ajusta a las
condiciones o a las necesidades de algo. Dentro de la administracién pablica un servidor
publico sera idéneo cuando sea adecuado, por cumplir con las calidades requeridas, en
el cargo publico que ostente. Esto se podra probar mediante la presentacion de
documentos que respalden sus aptitudes y conocimientos y, por ende, se entendera

capaz para la realizacién de las funciones que le sean asignadas.

Por otro lado, para verificar los méritos de honradez, puede realizarse a través de la
presentacion de antecedentes penales y policiacos, recomendaciones personales,
laborales, asi como la presentacién de finiquito o constancia de no tener reclamacion o
juicio pendiente derivado de la administracion de recursos y patrimonio del Estado; la cual
es extendida por la Contraloria General de Cuentas de conformidad con el Articulo 30 de

la Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos.

Aunado a ello, para contar con méritos de honradez, el funcionario y empleado publico
debe actuar conforme al principio de probidad. Para el efecto, debe aplicar en el ejercicio
de su cargo los principios regulados en el Articulo 6 de la Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos. Entre elios se pueden

mencionar los siguientes:

e El cumplimiento estricto de los preceptos constitucionales y legales.

e El ejercicio de la funcién publica con transparencia.
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¢ Preeminencia del interés publico sobre el privado
* Laactuacion con honestidad y lealtad en el ejercicio del cargo 0 empleo o prestacion

de un servicio.

Es asi como el principio de la probidad administrativa consiste en observar una conducta
funcionaria integra y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con
preeminencia del interés general por sobre el particular. Aunado a ello, la poblacién debe
fiscalizar de forma constante todas sus actuaciones y de esa forma comprobar que el

servidor publico actia conforme a lo que le ordena y permite la ley.

Es necesario que se cumplan con tales requisitos y condiciones, pues tal como lo
establece Rafael Bielsa “nada desacredita mas una gestion gubernativa o administrativa
que los nombramientos arbitrarios, y lo son cuando los nombrados carecen de
idoneidad™!. De esa forma se tendra una eficiente y efectiva administracion de los

recursos del Estado, lo cual contribuye a la realizacion de del bien comun.

Las ventajas del sistema de méritos para el servicio en la administracion publica son las

siguientes:

e ‘Tiende a que la actividad del gobierno se oriente por encima de las divisiones
partidistas.

» Se hace exclusién de motivos irrelevantes en la bisqueda del talento.

» Ofrece garantias de continuidad y de reconocimiento de la capacidad, estimulando y

51 La funcion publica: la moral politica y administrativa. P4g. 29
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facilitando la dedicacién a la carrera profesional en la administracion publica.
* Las condiciones anteriores tienden a desarrollar las normas, actitudes y practicas de

un profesionalismo beneficioso a la eficiencia de la administracion publica™2.

2.2. Sistemas de funcion publica

La funcion publica varia entre un Estado y otro, los cuales adoptan alguno de los sistemas
de la funcién publica atendiendo a ciertos factores propios de cada uno. Se tienen asi

dos sistemas: el cerrado o de carrera frente al abierto o de empleo.

2.2.1. Sistema cerrado

El sistema cerrado o de carrera se fundamenta en que el funcionario accede al servicio
civil para ejercer su actividad profesional, desarrollando asi su carrera profesional dentro
de la administracién publica. El ascenso en la carrera, también conocido como
promocion, se produce con base a los principios de mérito y capacidad mediante
concursos con otros funcionarios pertenecientes a la misma entidad. Esto porque se
limita la entrada de personal externo concediéndose mayor importancia a la carrera

administrativa.

El Articulo 57 de la Ley del Servicio Civil regula que “se considera como promocién o

ascenso el acto por el cual el servidor publico pasa a desempefiar un puesto de grado o

52 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 336
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clase superior”. Es considerado un mecanismo de motivacién para el funcionario y
empleado publico, al tener expectativas de ascender a un cargo de mayor jerarquia.
Atendiendo a establecido en el apartado anterior con relacién a la meritocracia, esto
contribuye a que los funcionarios, seleccionados de acuerdo a méritos de idoneidad,
capacidad y honradez permanezcan en la administracion prestando sus servicios a los

usuarios de forma eficaz.

2.2.2. Sistema abierto

Este sistema se caracteriza por delegar la prestacion del servicio publico a las personas
con ciertos niveles educativos, los cuales se consideran suficientes para ocupar el cargo.
También, se tienen puestos o cargos determinados, los cuales seran ocupados por los
aspirantes que cumplan con las mejores condiciones para el mismo segin su formacion

académica y profesional.

Dentro de este sistema se toma en cuenta la competencia laboral que posee el individuo.
Por esta se entiende la capacidad real que tiene una persona para realizar una tarea
especifica, teniendo los conocimientos y habilidades para ejecutarla. No importa aqui la
carrera administrativa, sino la contratacion para un puesto y area especifica. Puede
mencionarse por ejemplo los cargos de asesores y consultores técnicos, juridicos y

contables.
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2.2.3. Sistema adoptado por Guatemala

El sistema guatemalteco de funcién publica es, en principio, un sistema cerrado con
caracteristicas o elementos del sistema abierto. Ello toda vez que, en la Ley del Servicio
Civil, Decreto 1748 del Congreso de la Republica de Guatemala, regula el ingreso al

servicio civil por oposicién, asi como lo referente a los ascensos o promociones.

La Ley del Servicio Civil, en los Articulos del 42 al 54 establece el procedimiento para
realizar el concurso por oposicion. En principio debe realizarse la convocatoria,
realizacién de examenes para determinar la aptitud moral, intelectual y fisica, asi como
demostrar la idoneidad. Posteriormente se procede a su calificacion y declaracién de
candidatos elegibles. Luego, la autoridad nominadora realiza la seleccién definitiva, emite

el acuerdo de nombramiento y toma el juramento de ley y da posesién.

Debe tomarse en cuenta que la ley mencionada data del afio 1968, por lo que el concurso
por oposicién es un sistema obsoleto. Esto porque muchas veces no se realizan las
publicaciones y los examenes no son calificados por personas calificadas y no se realiza
de forma objetiva. Todo esto da lugar a nombramientos arbitrarios. Actualmente, son mas
las entidades que realizan contrataciones por servicios profesionales mediante el sistema

abierto.

2.3. Categorias de personas adscritas a la funcién publica

La Ley del Servicio Civil de Guatemala, en su Articulo 4 establece que se considera
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servidor publico, la persona individual que ocupe un puesto en la administracion publica
en virtud de nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo legalmente establecido,
mediante el cual queda obligado a prestarle sus servicios o a ejecutarle una obra
personalmente a cambio de un salario, bajo la dependencia continuada y direccién

inmediata de la propia administracién publica.

Es preciso realizar la distincion entre las clases o categorias de servidores publicos.
Doctrinariamente tal clasificacion puede ser con base a diferentes criterios, como la
duracion del servicio, la existencia o no de remuneracion, la naturaleza publica o privada
de la relacion de servicio y el poder de decision o de mando. Las categorias mas comunes

son la de funcionarios publicos y empleados publicos.

Se denomina funcionarios a los que tienen poder de decisién y de mando. Esto quiere
decir que tienen a su cargo un puesto superior en la administracion del Estado. Por otra
parte, el empleado publico es un mero ejecutor de los actos administrativos, estando bajo
la supervision de un funcionario. Aunado a ello, los funcionarios tienen un caracter
representativo dentro de la institucion. Es decir, que tienen una relacion directa y externa
entre el Estado y los particulares. Mientras que el empleado es (nicamente considerado

un auxiliar de este, teniendo Unicamente un vinculo interno.
2.4. Formas de ingreso al servicio de la administracién publica

Tal como se establecié en apartados anteriores, segln la Ley del Servicio Civil, en

Guatemala ciertos funcionarios y empleados publicos ingresan a la administracién publica

40



Usuario01
Cuadro de texto


mediante el sistema de oposicién. Sin embargo, hay funcionarios y empleados publicos
que se encuentran exentos de examen de oposicién, por lo que su ingreso al servicio civil

puede ser por cualquiera de los sistemas siguientes.
2.4.1. La eleccion

Mediante esta forma de ingreso, quienes ejercen un cargo publico son electos por un
cuerpo electoral. Claro ejemplo de ello son los diputados al Congreso de la Republica, y
es en el Articulo 157 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala donde se
determina que estos son electos directamente por el pueblo en sufragio universal y

secreto, para un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelectos.

Ingresa mediante este sistema también el Concejo Municipal, integrado por el alcalde,
sindicos y concejales. Estos son electos directamente por sufragio universal y secreto
para un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelectos. Esto de conformidad con el
Articulo 254 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asi mismo, segun
los Articulos 215, 217 y 233 de la norma fundamental citada, se incluye también a los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Magistrados de la Corte de Apelaciones y
otros tribunales de igual categoria y el Contralor General de Cuentas. Estos ingresan
mediante eleccién por el Congreso de la Republica, de una némina de candidatos

propuestos por una comisién de postulacion.

El funcionario electo debe ejercer la administracion en interés de la poblacion en general

y en ninguin favorecer a determinado grupo, entidad o persona particular. En ese sentido,
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la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 153 establece qué
los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado y no de partido politico
alguno. Ello en virtud que son depositarios de la autoridad y, por ende, sujetos a la ley.
Esto porque realiza labores de interés social constituyendo asi un servicio social y no un

interés particular.
2.4.2. El nombramiento

“‘Es la designacion que hace una autoridad competente, en forma unilateral, para ocupar
un cargo publico™3. Es importante destacar que esta constituye la forma mas comuin de

ingreso a la administracién publica.
El nombramiento tiene las modalidades siguientes:

o “Nombramiento discrecional: la autoridad nominadora nombra libremente entre las
personas que llenan los requisitos minimos exigidos por la ley. Por ejemplo: el
Presidente de la Republica nombra a sus secretarios, ministros, gobernadores, etc.

o Nombramiento condicionado: consiste en nombrar a una persona entre varios
candidatos que reunen las mismas calidades. Por ejemplo, el nombramiento del jefe
del Ministerio Publico y Fiscal General de la nacién y el del Procurador General de la
Nacion.

e Nombramiento reservado: se nombra a la persona que gana el mejor punteo en el

53 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 344
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examen de oposicidn, entre varios funcionarios que ya se encuentran en la carrera
administrativa y que desean un ascenso. Por ejemplo: oficiales mayores, secretarios
ministeriales, jefes de departamentos, unidades, secciones, secretarias técnicas,

etc™>4,

De conformidad con el Articulo 29 de la Ley del Servicio Civil, la autoridad nominadora
es la responsable de realizar los nombramientos. Al constituir un acto discrecional, debe
realizarlo de conformidad con los parametros establecidos en la ley, evitando asi incurrir
en nombramientos arbitrarios. Independientemente de qué tipo de nombramiento sea,

debe realizarlo atendiendo a los méritos de idoneidad, capacidad y honradez.

2.4.3. La contratacién

Esta modalidad se da principalmente para labores de caracter temporal o de servicios
técnicos o profesionales de asesoria, consultoria, entre otros. En estos casos, “el contrato
es por plazo determinado y perciben honorarios, sin otro tipo de prestacion, pues no se
les considera como trabajadores permanentes del Estado’>5. En Guatemala, el Articulo
44 literal e) de la Ley de Contrataciones del Estado, establece la contratacién de servicios
técnicos y profesionales individuales, el cual puede realizarse de manera directa por los
sujetos obligados. Actuaimente los 6rganos administrativos estan adoptando con mayor

frecuencia este sistema de ingreso al servicio de la administracién publica.

> Godinez Bolarios, Rafael. Op. Cit. Pag. 5
5 Ibid. Pag. 6
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2.5. Efectos juridicos de la relacion funcional

El estar dentro de la funcién pablica, independientemente de la forma de ingreso, ya sea
por eleccién, nombramiento o contratacién, conlleva ciertos efectos. Es decir, que el
servidor publico se hace acreedor de ciertos derechos, deberesy responsabilidades.
Estos se encuentran principalmente regulados en la Constitucion Politica de la RepUblica

de Guatemala y la Ley del Servicio Civil.

2.5.1. Derechos de los servidores publicos

De conformidad con los Articulos 57 al 63 de la Ley del Servicio Civil, puede establecerse
gue algunos de los derechos que los servidores publicos tienen desde el momento de

iniciar la relacion funcional con el Estado, son:

e Remuneracién

e Ascensos, traslados y hacer carrera administrativa

+ Estabilidad en el puesto para el que fue electo 0 nombrado
¢ Seguridad social, asociacién

» Vacaciones, licencias, indemnizaciones, entre otros.

2.5.2. Deberes de los servidores publicos

Estas obligaciones o deberes estan contemplados en la Constitucion Politica de la

44


Usuario01
Cuadro de texto


PRTST—

Republica Guatemala, asi como en leyes ordinarias y reglamentarias. Las mismas son

de observancia obligatoria y, su incumplimiento lleva aparejada una sancién. Tal como lo
ha establecido la Corte de Constitucionalidad en el expediente 261-93, “la conducta del
funcionario con el ejercicio del cargo debe sujetarse a la ley, y como tal, debe responder

de las consecuencias de sus actos”.

Dentro de las principales obligaciones establecidas en el Articulo 63 de la Ley del Servicio

Civil y 156 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala puede mencionarse:

e “Jurar, acatar y defender la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
» Obediencia debida a su superior y a las leyes

e Ejecutar las funciones segin el puesto para el que fue electo o nombrado

e Actuar con lealtad en el desempefio de sus funciones

¢ Fidelidad al Estado

e Imparcialidad en sus decisiones

¢ Oponerse a ordenes ilegales”, entre otras.

2.5.3. Responsabilidades de los servidores publicos

Los servidores publicos, al ejercer el cargo para el que fueron electos o nombrados, son

susceptibles de incurrir en responsabilidades al no actuar conforme lo que establece la

ley. De esa cuenta, pueden tener responsabilidad politica o juridica.
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“La responsabilidad politica es la que asumen los funcionarios que se apartan de las™ =~

directrices y orientaciones politicas que en determinado momento matizan la conduccion
de la actividad del Estado; las consecuencias de una infraccién a los lineamientos
politicos se traducen en una probable separacion del cargo de quien hubiere incurrido en
ella”®. Ese poder de separacion o destitucion lo tiene la autoridad nominadora, facultada

para realizar el nombramiento.

En cuanto a la responsabilidad juridica, incurren en ella cuando infringen normas legales
ordinarias o reglamentarias, teniendo como consecuencia una sancion. A su vez, dicha
responsabilidad puede ser administrativa, civil y penal. La responsabilidad de las
personas al servicio del Estado se encuentra regulada en la Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, Decreto niimero 89-2002 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

“La responsabilidad administrativa se origina en la violacién a las normas de disciplina y
de orden interno de la administracién y puede dar lugar a sanciones tales como
amonestacion, suspension y la destitucion del cargo”’. Es decir que, al realizar acciones
u omisiones que contravienen el orden juridico administrativo o no cumpla con la debida
diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones contraidas o por funciones inherentes
al cargo, incurre en responsabilidad administrativa de conformidad con el Articulo 8 de la

Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos.

% Meza Duarte, Eric. Op. Cit. P4ag. 353
57 Ibid. Pag. 355
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La responsabilidad civil surge de acciones u omisiones de funcionarios y empleados
publicos que causen dafos y perjuicios a los particulares o al patrimonio del Estado. Esto
da derecho a los afectados a reclamar el pago de dafios y perjuicios. Debe tenerse en
cuenta que, para deducir tal responsabilidad, debe realizarse mientras no se haya
consumado la prescripcion. Y, segun el Articulo 155 de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, esta prescribe en un término de veinte afios.

Por uitimo, de acuerdo al Articulo 10 del decreto nimero 89-2002 del Congreso de la
Republica de Guatemala, genera responsabilidad penal las decisiones, resoluciones,
acciones u omisiones realizadas por dignatarios, autoridades, funcionarios y empleados
publicos que constituyan delitos o faltas. En estos casos, son delitos especificos, es decir
que la calidad del sujeto activo es de funcionarios 0 empleado publico, por ejemplo, el
delito de cohecho activo, cohecho pasivo, malversacion de fondos, entre ofros. Nb

obstante, también puede cometer delitos comunes.

De conformidad con el Articulo 155 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, la responsabilidad criminal se extingue por el transcurso del doble del tiempo
sefialado por la ley por la prescripcion de la pena. Y, el Cédigo Penal en el Articulo 110

regula que la pena prescribe por el transcurso de un tiempo doble de la pena fijada.
2.6. Extincion de la relacién funcional

La relacién juridica existente entre el Estado y servidor pablico puede terminarse por

47


Usuario01
Cuadro de texto


diversas causas. Entre ellas esta la renuncia, la destitucién, el vencimiento del plazo de

la designacion, la supresién del cargo o empleo, la incompatibilidad, entre otras.

Es importante mencionar la terminacién por destitucién. Esta ‘constituye la decision
unilateral de la autoridad administrativa competente (autoridad nominadora) en el sentido
de separar del ejercicio del cargo o puesto al titular del mismo, bien sea como sancion
disciplinaria 0 por razones de conveniencia para el servicio. La destitucion puede ser
injustificada, en cuyo caso el funcionario o empleado despedido puede reclamar el pago
de la indemnizacién prevista constitucionalmente’®. No obstante, tal indemnizacién
corresponde Unicamente por despido sin causa justificada y, segln lo regulado en el
Articulo 110 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, debe pagarse el
equivalente a un mes de salario por cada afio de servicios continuos, sin que pueda

exceder de diez meses de salario.

Como acotacion final puede establecerse que la funcién publica debe ser ejercida por
personas que hayan sido seleccionadas atendiendo a méritos de idoneidad, capacidad y
honradez. De esa manera se garantiza una buena administracion de los recursos del
Estado. Para lograr ello, la autoridad nominadora de los 6rganos de la administracion
publica debe haber sido nombrada o designada bajo esos parametros. De esa forma,
esta nombrara a los demas funcionarios y empleados pliblicos a su cargo atendiendo las

mismas condiciones. Si omite en ello, debe incurrir en responsabilidad de conformidad

con la ley.

58 Ibid. Pag. 362
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CAPITULO Il

3. Los actos administrativos

Los funcionarios y empleados publicos, al ingresar al servicio de la administracién publica
desarrollan la funcién administrativa. Ello con la finalidad de cumplir “sus objetivos a
través de su actividad, que normalmente se materializa mediante actos administrativos.”5?
Es decir, que la voluntad del Estado, se ve manifestada en tales actos, los cuales tendran
efectos juridicos si son dictados por los funcionarios facultados. Y, tales objetivos son

alcanzar el interés general o bien comun, como deber del Estado.

La doctrina ha establecido diversidad de definiciones en cuanto al acto administrativo. Se
establece que “es una manifestacion unilateral y externa de voluntad, que expresa una
decision de una autoridad administrativa competente, en ejercicio de la potestad publica,
crea, reconoce, modifica, transmite o extingue derechos u obligaciones, es generalmente

ejecutivo y se propone satisfacer el interés general.”®°

En el mismo sentido, se ha establecido que “es una declaracion unilateral de voluntad,
concreta o general, de un 6rgano administrativo competente, que produce efectos
juridicos directos, concretos o generales™'. En esa misma linea de ideas, Meza Duarte

lo define como una “manifestacion unilateral de voluntad de los érganos estatales,

% Ballbé, Manuel; Franch, Marta. Manual de derecho administrativo. Pag. 189
% |bid. Pag. 190
6! Ibid. Pag. 191
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actuando en funcion administrativa, destinada a producir efectos juridicos subjetivos o

generales”®?.

Analizando las anteriores definiciones, puede concluirse que el acto administrativo:

o Es una declaracién de voluntad del érgano administrativo unilateral, pues dicho
érgano lo impone sin que intervenga participacién de los administrados.

e Es una declaracion concreta o general. Esto en virtud que la declaraciéon del érgano
administrativo puede ser dirigido a persona o personas determinadas o a toda la
colectividad, mediante el cual autoriza, prohibe o restringe un derecho.

e Es emitido por 6rgano administrativo competente. Con fundamento en el principio de
legalidad, para que un acto administrativo sea valido debe ser emitido por un érgano
al que la ley le otorgue la competencia para hacerlo.

e Produce efectos juridicos. Estos pueden ser directos y concretos cuando estan
dirigidos a persona determinadas o generales, cuando van dirigidos a toda la

colectividad.

Es importante mencionar que, para la emision de los actos administrativos, ademas de
observar el principio de legalidad, deben imperar los principios generales del derecho
administrativo, para que el mismo sea apegado a derecho, logrando su cometido que es

la realizacion del bien comun.

682 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 232
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3.1. Elementos del acto administrativo

Para que un acto juridico sea valido y eficaz es indispensable que cumpla con ciertos
requisitos o elementos esenciales. Meza Duarte los divide en “elementos de fondo y de
forma”®. Dentro de los primeros se encuentran: un 6rgano competente, la voluntad
administrativa validamente declarada, el motivo del acto, su objeto y la finalidad. Mientras
que los de forma son: la forma y el procedimiento. Por su parte, Godinez Bolafios
determina que dentro de los elementos de fondo esehciales estan: “capacidad, contenido
y objeto, y como clausulas accesorias 0 no esenciales se encuentra la condicion, el modo
y el término. En cuanto a los elementos de forma: la constancia o razén por escrito, la
fecha y lugar, identificacién del 6rgano o entidad que emite el acto, identificacion del
expediente, las firmas y sellos de los funcionarios responsables de la actuacion y la

constancia o acta de notificacion al o los interesados”84.

3.1.1. Elementos esenciales de fondo

Organo administrativo competente. El funcionario que dicta el acto debe tener habilitacién
o competencia legal para hacerlo. En otras palabras, debe estar facultado por el

ordenamiento juridico, que regula sus atribuciones, para realizar el acto.

Voluntad del érgano validamente constituida o declarada. El titular del 6rgano

administrativo es quien realiza y expresa la declaraciéon de voluntad, la cual debe ser en

63 Op. Cit. Pag. 235
8 Godinez Bolafios, Rafael. Los actos administrativos. Pag. 9
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busca del fin de la administracién publica.

El motivo del acto. Esto hace referencia a las situaciones de hecho o de derecho que
determinan la realizacién o sirven de fundamento para dictar el acto. Este elemento
permite al usuario de la administracién publica, verificar el contenido del acto y cuales

son las razones y fundamentos que motivaron al funcionario pablico a dictarlo.

Elfin del acto administrativo. Los érganos administrativos deben actuar siempre en busca
del bien comun, “de lo contrario el funcionario que lo emite puede caer en abuso de poder
o arbitrariedad o en desviacién del poder publico, cuando hace algo totalmente ilegal o
cuando encubre los fines de sus actos para obtener beneficios personales o politico
partidistas™®. Debe tomarse en cuenta que muchas veces los actos administrativos tienen
apariencia de estar investidos de legalidad, pero su fondo es cuestionable. Se esta asi

frente a un acto viciado.

El objeto o contenido del acto administrativo. Este debe encuadrar dentro del
ordenamiento juridico vigente, pues no se puede dictar un acto administracién que no

esté contemplado en la ley.

3.1.2. Elementos esenciales de forma

Como una garantia para los administrados, los actos administrativos son esencialmente

5 Ibid.
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formales, debiendo cumplir con determinados procedimientos, segin la naturaleza del
acto. No obstante, no hay una forma general, deben constar por escrito, suscritos por el

funcionario que los dicta y la fecha en que este va surtir efectos.

El Articulo 2 de la Ley de lo Contencioso Administrativo establece que los expedientes
administrativos deben formalizarse por escrito. Ya que es dentro de tal expediente en
donde se materializa la voluntad del Estado mediante los actos administrativos. Asi
mismo, con base a lo indicado en este precepto y en el Articulo 12 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, se establece que debe realizarse mediante
procesos preestablecidos. La Corte de Constitucionalidad, en el expediente 1706-2008
se ha manifestado sosteniendo que “los derechos de audiencia y a un debido proceso
(...) deben tener plena observancia en todo procedimiento en que se sancione, condene
o afecten derechos de una persona; que su aplicacion es imperativa en todo tipo de
procedimientos, aun ante la administracién publica y cualquier otra esfera de
administracién, siempre que por actos del poder o autoridad se afecten derechos de una
persona’. Por lo tanto, debe garantizarse el principio de debido proceso en la emision de

un acto administrativo, el cual debe estar investido de celeridad, sencillez y eficaz.
3.2. Caracteristicas de los actos administrativos

La doctrina no es uniforme en cuanto a establecer cuales son las caracteristicas del acto
administrativo. No obstante, a continuacién se desarrollan aquellas con las cuales, este

puede ser distinguido de los actos juridicos de derecho privado.
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3.2.1. Presuncion de legitimidad

El acto administrativo se presume legitimo al ser producto del ejercicio de la funcion
publica otorgada al funcionario por medio de la competencia legal y por haber cumplido

con el procedimiento y con todos los requisitos legales de fondo y de forma que establece

la ley.

El Articulo 3 de la Ley de lo Contencioso Administrativo establece que las resoluciones
administrativas seran emitidas por autoridad competente con cita de las normas legales
o reglamentarias en que se fundamenta. Por lo que, al contener tal fundamentacion, se

supone que el acto administrativo es legitimo.

3.2.2. Ejecutividad

“Una vez que el acto administrativo es definitivo, porque cumple con todos los requisitos
de fondo y de forma de conformidad con la ley, produce efectos juridicos™®. Y esto
ocurrira a partir de la notificacion, la cual puede ser personal o por correo certificado de
conformidad con el Articulo 3 de la Ley de lo Contencioso Administrativo. También puede

ser mediante notificacién electrénica, como lo indica el Articulo 33 del Cédigo Tributario.

De conformidad con el Articulo 156 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, no procede la ejecucion del acto administrativo si el funcionario publico

% lbid. Pag. 7
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determina que hay una ilegalidad manifiesta o0 que implique la comisién de un delito.

3.2.3. Unilateralidad

El acto administrativo constituye una declaracidon unilateral de voluntad de la
administracién publica, pues no se requiere la voluntad del particular para que produzca

efectos juridicos.

3.2.4. Revocabilidad

Esta caracteristica hace referencia a que existe la posibilidad de dejar sin efecto el acto
administrativo. “La administracion tiene dos caminos para revocar un acto: el que se sigue
a través de la revocacién propiamente dicha -revocacion de oficio- y el que se da cuando
un tercero impone un recurso de revocatoria’®’. La Ley de lo Contencioso Administrativo
regula la revocatoria de oficio en el Articulo 6. Determina que, antes que las resoluciones
hayan sido consentidas por los interesados, pueden ser revocadas por la autoridad que

las haya dictado.

En el Articulo 7 de la ley citada, se establece el recurso de revocatoria, el cual es
interpuesta por la persona que considera que el acto administrativo afecta sus derechos
o intereses. En este caso, se esté frente a un recurso de alzada. Debe interponerse ante

la misma autoridad que dictdé la resolucion dentro de los cinco dias siguientes a la

87 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 254
55


Usuario01
Cuadro de texto


notificacion, y esta debe elevar las actuaciones al 6rgano superior, quien conocera y
resolvera lo que proceda. Es importante mencionar que, si el acto administrativo es
dictado por una autoridad administrativa que no tienen superior jerarquico, procede el
recurso de reposicién. Esto de conformidad con el Articulo 9 de la Ley de lo Contencioso

Administrativo.

3.2.5. Definitivo

“El acto administrativo aceptado o consentido por el interesado o aquel que se reviso a
solicitud del afectado y que fue ratificado sin sufrir ninguna modificacion o cuando el acto
a pesar de ocasionar perjuicio al interesado nunca lo atacd por medio de recursos
administrativos o de acciones judiciales, se considera como acto firme y por lo tanto
definitivo™8. El Articulo 5 de la Ley de lo Contencioso Administrativo establece que se
tendré por consentida una resolucion cuando no sea impugnada dentro del plazo, es decir
que no se interpuso revocatoria ni reposicion dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacion. Puede darse el caso también que si se interpuso el recurso correspondiente
y la autoridad administrativa resolvié confirmando la resolucién administrativa impugnada.
Aun procede en la via judicial, el proceso contencioso administrativo, pero si no se
interpone dentro de los tres meses siguientes, la resolucion sera definitiva. Ello de

conformidad con el Articulo 23 de la Ley de lo Contencioso Administrativo.

En relacién a la definitividad del acto administrativo es importante referirse a la lesividad

% Godinez Bolafios, Rafael. Op. Cit. Pag. 6
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de los actos de la administracion publica. La lesividad del acto administrativo es una ﬁguré
juridica que se produce cuando un acto ya es definitivo, pero durante el proceso de
ejecucion del acto, produce efectos en contra del Estado (dafios y perjuicios). Por lo tanto,
de acuerdo al Articulo 20 de la Ley de lo Contencioso Administrativo, procede plantear el

proceso contencioso-administrativo.
3.3. Clasificacion de los actos administrativos

Forsthoff, Meza Duarte y Godinez Bolafios establecen diversas clasificaciones de los

actos administrativos. Tomando en consideracion tales criterios, pueden ser:

e Segun su contenido: imperativos, conformadores, declarativos y registrales.

* Por el érgano que los dicta: simples y complejos.

 Por el ambito en donde producen sus efectos: internos y externos.

 Por la concurrencia de sus elementos: validos o perfectos y viciados o imperfectos.

» Por la decisién que contiene: reglados y discrecionales.
3.3.1. Seglin su contenido
Los actos administrativos segun el contenido pueden ser-

* ‘“Imperativos: son emitidos por el érgano administrativo y establecen un mandato o

una prohibicion.
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e Conformadores: estos actos administrativos crean, modifican o suprimen una” |
situacion o una relacién juridica concreta con los usuarios de la administracién.

 Declaratorios: son aquellos que llevan implicitas declaraciones sobre determinadas
personas o cosas, de las cuales dependen determinadas consecuencias juridico-
administrativas.

* Registrales: estos actos se limitan a consignar y acreditar que en los registros se
encuentran asentadas determinadas circunstancias, bienes o informacion personal de

los administrados”®.
3.3.2. Por el érgano que los dicta
Godinez Bolafios indica que, segln este criterio, los actos administrativos son:

» “Simples: cuando es emitido por un solo 6rgano o entidad de la administracién publica.
» Complejos: el acto administrativo es producto de la decisién de dos o mas oérganos

administrativos”70.
3.3.3. Por el ambito en donde produce sus efectos

Para Meza Duarte, esta clasificacion atiende al alcance de la declaracion de voluntad del

organo que lo emite:

® Meza Duarte, Eric. Op. Cit. P4g. 257
" Op. Cit. Pag. 12
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“Internos: son aquellos actos que se producen dentro de la esfera de la administracién
publica, entre esta y sus empleados y funcionarios o entre los diferentes 6rganos que
la integran, sin afectar a los particulares.

Externos: dentro de estos se encuadran aquellos actos que producen efectos
trascendiendo de los limites de la administracion afectando a terceros o

particulares™".

3.3.4. Por la concurrencia de sus elementos

Godinez Bolafios determina que depende si concurren o no sus elementos esenciales,

pueden ser:

“Validos o perfectos: son aquellos que contienen todos los elementos de fondo y de
forma, ajustandose a derecho por lo que debe ser ejecutado.
Viciados o imperfectos: actos que adolecen de algin defecto de fondo o de forma,

susceptibles de ser revocados o impugnados”’2.

3.3.5. Por la decision que contiene

Dentro de esta clasificacién se toma en consideracion la decisién que contiene el acto

administrativo y cdmo esta regulada dentro del ordenamiento juridico:

10p. Cit. Pag. 267
20p. Cit. Pag. 13
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Reglados: también son conocidos como obligatorios o vinculados. Estos “constituyen \
la mera ejecucién de la ley, en cuyo caso el precepto normativo sefiala precisamente
la oportunidad, el modo y la forma que ha de revestir la actuacion administrativa™”2.
Esto quiere decir que la norma juridica regula la manera de actuar de los érganos
administrativos. Dicho de otra manera, la ley sefiala el procedimiento, los requisitos y
el sentido de la resolucién final, por lo que es de observancia obligatoria por parte del
funcionario, quien no puede variar el sentido de la decisién contenida en la ley.

Discrecionales: son aquellos actos dictados por el 6rgano administrativo en los cuales
tiene mayor amplitud para actuar porque la norma juridica establece Unicamente
parametros generales de cOmo debe ser el acto administrativo. “El acto discrecional
se dicta de acuerdo a la oportunidad y conveniencia del Estado”.”* Son actos que
permiten al funcionario aplicar su criterio a la resolucion, pues tiene libertad de decidir
su actuacién. Sin embargo, esto no implica que deben quedar al margen de todo
control ya que “resulta inadmisible aceptar la existencia de una actividad estatal
marginada de los mecanismos de control y proteccion de los derechos garantizados
por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala”™. Tiene libertad

restringida, pues en su actuar debe observar el principio de legalidad y juridicidad.

Las facultades discrecionales tienen su fundamento en la normativa juridica vigente ya

que el mismo ordenamiento juridico fija los limites para reducir las posibilidades de

arbitrariedad. Y es la finalidad como elemento del acto, el maximo limite de la

73 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 263

74 Ballbé, Manuel; Franch, Marta. Op. Cit. Pag. 194
7S Ibid. Pag. 264
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discrecionalidad toda vez que el fin debe ser siempre orientado a la satisfaccién del

interés publico o social. Caso contrario, se estaria frente al exceso o desviacion de poder.

3.4. Los actos discrecionales y la arbitrariedad

La Real Academia Espariola define lo arbitrario como “sujeto a la libre voluntad o al
capricho antes que a la ley o a la raz6n’76. Entonces, un acto sera arbitrario cuando sea
contrario a la razén, producto de la mera voluntad del funcionario publico. A pesar de que
los actos discrecionales no son, por naturaleza, arbitrarios, si son un medio que puede

conducir a ella.

De esa cuenta, el funcionario puede actuar con arbitrariedad cuando incurre en abuso o
desviaciéon de poder. Lo primero sucede cuando el funcionario, sin tener competencia
para actuar, emite una resolucion o realiza actos sin estar facultado por la ley. Y habra
desviacion de poder cuando, el 6rgano administrativo realiza una actividad para la cual,
si tiene competencia, pero la realiza para un fin distinto al bien comdn. En ambos casos
pretende evadir su responsabilidad aduciendo que actiia de conformidad con la ley

porque se tratan de actos discrecionales.

Lo anterior no tiene justificacion, independientemente del acto administrativo que dicte,

esta obligado a actuar con apego a la ley y a los principios generales del derecho evitando

asi caer en arbitrariedad. Caso contrario, seria un acto injusto, irrazonable e ilegal.

6 Op. Cit.
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3.5. El control de los actos administrativos

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula los distintos controles que
deben aplicarse para evitar que las funciones de la administracién sean ejercidas con

extralimitacion por los funcionarios publicos.

3.5.1. Control parlamentario o politico

“Consiste en la aplicaciéon de un conjunto de normas legales y procedimientos por los
érganos constitucionalmente creados, sobre los actos de los funcionarios que tienen a su
cargo la actividad de gobierno y de administracién estatal’”’. Este es ejercido por el
Congreso de la Republica, como por ejemplo en la interpelacion a Ministros de Estado,

existiendo asi pesos y contra pesos entre los organismos de Estado.

3.5.2. Control administrativo

Es el control realizado por la propia administracidon sobre sus 6rganos. Consiste en la
revision del fundamento juridico de los actos, resoluciones, acuerdos, reglamentos y
contratos de la administracion piiblica y del gobierno con la finalidad de evitar ilegalidades

o suspender, corregir o anular aquellos que infringen las disposiciones legales.

El control interno estd a cargo de los funcionarios superiores que revisan de oficio, en

7 Godinez Bolafios, Rafael. Marco politico y juridico de la administracién publica de Guatemala,
controles politicos y juridicos. Pag. 6
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cumplimiento de su deber, los actos de sus subordinados. Mientras que el control externo

es el realizado por una entidad distinta a la que se controla. Puede mencionare el control
de cuentas ejercido por la Contraloria General de Cuentas. El Articulo 232 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala le atribuye la funcién de fiscalizacion
y control externo de los ingresos, egresos y todo el interés hacendario de los organismos
del Estado, asi como de las entidades auténomas, descentralizadas y de cualquier

persona que reciba o administre recursos del Estado.

El Articulo 1 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de Cuentas determina que su
objetivo fundamental es dirigir y ejecutar las acciones de control externo y financiero, asi
como velar por la transparencia de la gestién de las entidades del Estado que manejen

fondos publicos.

3.5.3. Control jurisdiccional

Es el realizado por érganos judiciales en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. “En
Guatemala, ese control se materializa a través del proceso contencioso-administrativo
mediante el planteamiento de una accién de los particulares afectados por una decision
administrativa o bien por la propia administracién cuando una resolucién o acto de ella
misma ha sido declarada lesiva a los intereses del Estado’™. Para el efecto, es
competente el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, el cual se integra en Salas que

conocen en Unica instancia. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el

8 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. P4g. 304
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Articulo 221 ha establecido como funcién de los mismos, ser contralor de la juridicida‘d&v
de la administracion publica. Es decir que, en caso de surgir una controversia por actos
o resoluciones de la administracion o contratos y concesiones administrativas, este debe
examinar la juridicidad contenida en los mismos, pudiéndola revocar, confirmar o

modificar si es ilegal o no esta resuelta conforme a los principios generales del derecho.

La Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado dentro del expediente 219-00, sobre
“el principio de control juridico de los actos de la administracion, de manera que sus
resoluciones directas o de sus entidades, pueden ser revisadas a fin de evitar a los
gobernados la lesion de sus derechos fundamentales y legales”. Es importante mencionar
que para acudir a la via jurisdiccional es indispensable agotar la via administrativa. La
resolucion que pone fin al procedimiento administrativo debe haber causado estado, es

decir, cuando ya no sea susceptible de impugnaciones en esa via.

Asi mismo, el Articulo 18 de la Ley de lo Contencioso Administrativo regula que su
planteamiento carece de efectos suspensivos, salvo en casos excepcionales. De esa
manera, el acto administrativo debe ser ejecutado, caso contrario la administracién
publica seria constantemente obstaculizada en el desarrollo de sus funciones y por ende,

en la realizacién de sus fines, por la interposicion de recursos por el administrado.
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CAPITULO IV

4. Los contratos administrativos

El Estado tienen como finalidad la satisfaccidon de las necesidades colectivas, para ello
realiza la funcién administrativa por medio de los servidores publicos mediante actos
administrativos. Pero, “junto a los procedimientos de accién unilateral de que dispone la
administracién, esta puede utilizar procedimientos consensuales’’®. Es decir, que para

cumplir su cometido también es necesaria la celebracién de contratos con los

administrados.

El Cédigo Civil establece en el Articulo 1517 que “hay contrato cuando dos o mas
personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién”. En principio esto rige
para el derecho privado, es decir, para las relaciones entre particulares. Diversos autores
han establecido que la administracién publica no celebra contratos, solamente actos
administrativos al emitir decisiones unilaterales. No obstante, otra corriente ha
determinado que esta si puede contratar, por lo que se admite la existencia de contratos

administrativos.

“La contratacién administrativa posee, como caracteristica especial, el hecho de que su
régimen juridico se halla regulado por normas juridicas de derecho publico, que

establecen requisitos de forma, asi como solemnidades especiales para su celebracion,

7 Vedel, Georges. Derecho administrativo. P4g. 186
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modificacién o extincion. Estas leyes administrativas definen los procedimientos para .. .-~

formalizar la contratacion administrativa. En Guatemala, la contratacion administrativa
se rige por la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 del Congreso de

la Republica y su respectivo Reglamento, Acuerdo Gubernativo 122-2016.

Godinez Bolafios califican la naturaleza juridica de los contratos administrativos como un
acto mixto, “porque tiene una fase unilateral o reglamentaria que le da nacimiento, en
donde el Estado impone su voluntad y condiciones para que los particulares las acepten
y concurran a celebrar el contrato; y una segunda fase bilateral o meramente contractual,
en donde ya ocurre el acuerdo de voluntades entre el Estado y su co-contratante”®!. Tal
como se vera mas adelante, un acto unilateral es la elaboracion de las bases en el
proceso de licitacion, contemplado en el Articulo 18 de la Ley de Contrataciones del
Estado. Y, la fase bilateral se cumple al realizar la adjudicacién del negocio y contratacion,

establecido en el Articulo 33 de la ley citada.

Marco Morales Tobar define los contratos administrativos como la “declaracién
muitilateral de voluntad, en la que una de las partes esta en ejercicio de la funcion
administrativa, cuyas relaciones juridicas de modo esencial se regulan por el derecho
administrativo™®?. Los elementos que sobresalen son la declaracién multilateral de
voluntad, dejando de lado la tesis que rechaza la existencia de contratos administrativos.

Asi mismo, la regulacién especifica, que corresponde al derecho administrativo.

8 Ballbé, Manuel; Franch, Marta. Op. Cit. Pag. 436
81 Godinez Bolafios, Rafael. Los contratos administrativos. Pag. 1
82 Analisis y actualidad del derecho administrativo. Pag. 144
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Meza Duarte citando a Héctor Escola, define los contratos administrativos como “‘aquellos
contratos celebrados por la administracion publica con una finalidad de interés publico y
en los cuales, por tanto, pueden existir clusulas exorbitantes del derecho privado o que
coloquen al co-contratante de la administracidn publica en una situacion de subordinacion
respecto de esta’®. Este autor incluye como caracteristica la finalidad y las clausulas

exorbitantes del derecho privado.

De conformidad con las definiciones sefialadas, contrato administrativo es la declaracién
bilateral de voluntad, el cual es celebrado por la administracién publica con el co-
contratante, rigiéndose por normas de derecho publico, pudiendo existir clausulas

exorbitantes de derecho privado, para alcanzar los fines del Estado.
4.1. Elementos del contrato administrativo

Entre los elementos que debe contener todo contrato administrativo son: el sujeto, la

voluntad, el contenido, la finalidad y, la forma y el procedimiento.

4.1.1. Sujeto

Elemento esencial de la contratacion administrativa. Deben concurrir por los menos dos
sujetos, de entre los cuales uno debe ser un ente administrativo, es decir, un érgano de

la administracion publica. Este debe actuar en el ejercicio de la funcién administrativa y

8 Op. Cit. Pag. 426
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puede ser de cualquiera de los organismos del Estado o de sus entidades

descentralizadas o autonomas.

La ofra parte contractual (co-contratante) puede ser toda persona juridica individual o
colectiva, privada o publica, nacional o internacional. El Articulo 1 de la Ley de
Contrataciones del Estado regula que tiene por objeto normar las compras, ventas y

contrataciones que realicen los organismos del Estado y las entidades descentralizadas

y autbnomas.
4.1.2. Voluntad

Esto hace referencia al consentimiento que deben brindar las partes, es decir, la
administracién pablica y el co-contratante. Deben manifestar su voluntad de manera
expresa. Es importante resaltar que la formacién y expresiéon de voluntad de la
administracién estad juridicamente normada, es decir, que deben seguir los
procedimientos establecidos en la legislacion, de lo contario el contrato estaria viciado

afectando su validez y eficacia.
4.1.3. Contenido

“El contenido del contrato administrativo debe referirse a hechos licitos, ciertos y

determinados, relacionados con la gestion patrimonial del Estado”4. En ese sentido,

84 Godinez Bolarios, Rafael. Op. Cit.
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puede contener un contrato de compra de bienes, suministro de materiales o servicios,

ejecucioén de obras, prestacion de servicios técnicos o profesionales, entre otros.

4.1.4. Finalidad

La finalidad de los contratos administrativos esta orientada a alcanzar el bien comun. Al
realizarse la celebracion del contrato, puede buscar la satisfaccion del interés publico,
social o econémico. Si beneficiara a toda la poblacién en general, su fin es alcanzar el
interés publico. Si tiene por objeto la satisfaccion del interés social, favorecera a un grupo
determinado de ta poblacién, ya sea en el ambito educativo, salud, entre otros. Por Uitimo,
su fin va ser la satisfaccion del interés econémico cuando, a través de la celebracion del

contrato, el Estado obtenga ganancias y de esa forma aumentar sus recursos.

4.1.5. La forma y el procedimiento

“Toda la actividad juridica de la administracién publica es formal, pues la manifestacion
de su voluntad debe hacerse de manera precisa e inequivoca™®. Por tal razdn, los
contratos deben constar de forma escrita. Aunado a ello, la contrataciéon debe realizarse
a través del procedimiento previsto en la ley para el efecto. El incumplimiento de las
normas que lo regulan tiene como consecuencia la nulidad del contrato si este se llega a
celebrar. El Articulo 39 de la Ley de Contrataciones del Estado establece que los

contratos deben fraccionarse en papel membretado de la dependencia o en papel simple

8 Ballbé, Manuel; Franch, Marta. Op. Cit. Pag. 441
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con el sello de la misma. Y, cuando sea susceptible de inscribirse en los registros, debe .

constar en escritura publica. Asi mismo, cualquier persona puede presentar
inconformidades por cualquier acto que contravenga los procedimientos regulados en la

ley. Esto de conformidad con el Articulo 35 de la Ley de Contrataciones del Estado.

4.2. Caracteristicas de la contratacion administrativa

Es importante hacer referencias a los criterios para distinguir los contratos administrativos

de los contratos de derecho privado. Entre ellos se tienen los siguientes:

4.2.1. Preferencia del Estado

Derivado del poder publico de que esta investida la administracién publica, esta tiene la
facultad de imponer las condiciones bajo las cuales se va a contratar, a lo que el co-
contratante Unicamente le queda la opcién de aceptar o rechazar el contrato. Asi mismo,
tienen el poder de control y direccién, actuando como supervisor desde el inicio de la
contratacion y ejecucion hasta su finalizacién. Todo ello con el objeto de alcanzar el fin
previsto. Ademas, se le inviste de otros poderes, como el de suspension del contrato por
incumplimiento del co-contratante; poder de rescision cuyo propésito es dar por finalizado
un contrato con responsabilidad para el contratista, por su incumplimiento y poder de
modificacion unilateral del contrato. Esto de acuerdo a lo indicado en los Articulos 18, 30

y 37 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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4.2.2. Acatamiento de la clausula exorbitante

Esto hace referencia a que se le confieren prerrogativas especiales a la administracion,
las cuales no aparecen o no son validas en los contratos de derecho comun. Esto se hace

debido al bien juridico que se tutela, que es el interés general sobre el particular.

4.2.3. Principios especiales

Uno de los elementos de los contratos administrativos es la finalidad, la cual consiste en
la satisfaccion de intereses publicos, sociales o econémicos. Para alcanzar la misma,
deben respetarse y aplicarse, en su formacion, interpretaciéon y ejecucion, ciertos

principios caracteristico de la contratacién administrativa.
4.2.4. Jurisdiccion especial

El Articulo 103 de la Ley de Contrataciones del Estado, determina que las controversias
derivadas del cumplimiento, interpretacion, aplicacién y efectos de los contratos
administrativos se someten al conocimiento y jurisdiccién del Tribunal de lo Contencioso-

administrativo o a la jurisdiccién arbitral mediante clausula compromisoria 0 convenio

arbitral.
4.3. Principios de la contratacién administrativa

Como se manifestd en el apartado anterior, la contratacion administrativa cuenta con

71


Usuario01
Cuadro de texto


principios propios que, al aplicarlos, inciden en que el contrato sea mas efectivo.

4.3.1. Principio de ley entre las partes y aplicaciéon subsidiaria del derecho civil

Mediante este principio se establece que el consentimiento prestado en el contrato es ley
para las partes. “Su aplicacion sera mas intensa en la medida que el régimen juridico-
administrativo tenga un menor grado de desarrollo”®, Es importante mencionar también
que la aplicacién del derecho civil va a disminuir en cuanto sea mas amplia la regulacién

del contrato en el régimen juridico-administrativo.

4.3.2. Principio del interés publico o bien comin

En todos los contratos celebrados por la administracion publica, debe tenerse como fin
alcanzar bien comin como fin supremo del Estado. Esto se puede lograr mediante la

satisfaccién del interés publico, social 0 econémico.

4.3.3. Principio de publicidad del contrato administrativo

Este principio debe estar presente en todo proceso de contratacion administrativa, pues
a través de él pueden realizarse diversos mecanismos de control o fiscalizacion del actuar
de los servidores publicos que contratan en nombre del Estado. Dentro de la legislacion

guatemalteca, esto se encuentra regulado en el Articulo 4 Bis de la Ley de Contrataciones

8 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. Pag. 442
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del Estado. En este se establece que “El Sistema de informacién de Contrataciones y s

Adquisiciones del Estado denominado GUATECOMPRAS, es un sistema para la
transparencia y la eficiencia de las adquisiciones publicas’. Todos los entes
administrativos que contraten en nombre del Estado deben publicar toda la informacién
relativa a todas las fases del proceso de adquisicion publica y su consulta es pablica,

irrestricta y gratuita.

4.4. Clases de contratos administrativos

Dentro de la legislacion guatemalteca no se encuentra una clasificacién precisa de los
contratos administrativos, es la doctrina la que los ha distinguido con base a diferentes
criterios, entre ellos el objeto, la forma de pago y la calidad de los contratantes. A

continuacion, se describen algunos, cuya celebracién es mas frecuente.

4.4.1. Contrato de obra publica

Son contratos administrativos celebrados por la administracion publica que tienen por
objeto la construccién, modificacién, mantenimiento o reconstruccion de una obra publica
como carreteras, puentes, escuelas, etc.; a cambio del pago del precio al contratista. Este
se puede encuadrar en los Articulo 19 y 20 de la Ley de Contrataciones del Estado.
Regula que las bases de la licitacion deben contener lugar y forma donde sera ejecutada
la obra, asi como que las especificaciones generales, técnicas, disposiciones especiales
y planos de construccion sean congruentes. Por Ultimo, el Articulo 67 de la ley citada,

determina que se debe prestar garantia para responder por la conservacion de la obra.
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4.4.2. Contrato de suministros

A través de estos contratos, la administracion obtiene la provisién o compra de bienes
muebles por una vez o en forma periédica. Puede encuadrarse también en el Articulo 19
de la Ley de Contrataciones del Estado, que regula que las bases deben contener lugar
y forma en donde seran entregados los bienes. De igual forma, el Articulo 67 indica que,
tratandose de bienes y suministros deberd otorgarse garantia de calidad y/o

funcionamiento.
4.4.3. Contrato de concesion de servicios publicos

Por medio de este contrato administrativo, el co-contratante se compromete con el Estado
0 una entidad publica a prestar un servicio publico, segun las condiciones establecidas
por la misma, otorgandole ciertas facultades con el objeto que preste el servicio de forma
adecuada. El mismo es temporal y lo proporciona bajo vigilancia y control de la
administracién concedente. El Articulo 95 de la Ley de Contrataciones del Estado regula
la potestad del Estado de otorgar por concesiéon a los particulares que construyan,
mejoren, adicionen, conserven, restauren y administren un servicio publico bajo control

de la entidad concedente.
4.4.4. Contrato de servicios técnicos o profesionales

Los profesionales o técnicos se obligan a prestar al Estado o sus entidades publicas, sus

servicios de asesoria o consultoria, durante determinado plazo y en determinado asunto.
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A cambio, el co-contratante recibe honorarios y no tiene derecho a ninguna prestacion =~

adicional debido a que hay inexistencia de relacién de dependencia, es decir, que este
no asume la condicion de servidor publico. Este contrato se encuentra preceptuado en el
Articulo 44 literal e) de la Ley de Contrataciones del Estado. Determina que pueden
realizarse de manera directa, la contratacion de servicios técnicos y profesionales

individuales en general.

4.4.5. Contrato de servicios a entidades publicas

Mediante este contrato, el contratista se obliga a prestar servicios especificos a la
administracion publica, tales como proveer el servicio de mantenimiento de maquinaria,
equipo, vigilancia, alimentacion, etc. Este contrato puede celebrarse de manera directa
por el 6rgano de la administracion pablica, tal como lo indica el Articulo 44 literal e)dela

Ley de Contrataciones del Estado.

4.5. Procedimientos de contratacion

La ley de Contrataciones del Estado, Decreto nimero 57-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala y su reglamento, regula los procedimientos de contratacion para la
adquisicién de bienes, suministros, servicios, entre otros. Esta es de observancia
obligatoria para los organismos del Estado, municipalidades, entidades descentralizadas

y autdbnomas.
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4.5.1. Compra de baja cuantia

Es una modalidad de contrataciéon que consiste en la adquisicioén directa de bienes,
suministros, obras y servicios, cuando no proceda otro procedimiento de adquisicion
sefialado en la ley, siempre que el monto no exceda de Q 25,000.00. Se encuentra
regulada como una modalidad especifica en el Articulo 43 literal a) de la Ley de

Contrataciones del Estado.

4.5.2. Compra directa

Es una modalidad especifica de contratacién, contemplada en el Articulo 43 literal b) de
la Ley de Contrataciones del Estado, que consiste en la adquisicion de bienes,
suministros, obras y servicios a través de una oferta electrénica en el sistema
GUATECOMPRAS, prescindiendo de los procedimientos de licitacion o cotizacién,
cuando la adquisicion sea por montos mayores a Q 25,000.00 y que no supere los

Q90,000.00.

4.5.3. Contrato abierto

A través de este contrato, el Ministerio de Finanzas Publicas, previa calificaciéon y
adjudicacién a través de concurso publico, selecciona proveedores de bienes,
suministros y servicios de uso general y constante con los cuales celebra el contrato
abierto. De esa forma, permite que cualquier dependencia administrativa pueda adquirir

directamente del proveedor contratado sin necesidad de realizar el procedimiento
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establecido de licitacién o cotizaciéon. Su fundamento y procedimiento se encuentra

regulado en los Articulos 46 y 47 de la Ley de Contrataciones del Estado.

4.5.4. Subasta electréonica inversa

Esta es una nueva modalidad de contratacién administrativa adoptada por Guatemala.
Se establece en el Articulo 54 Bis de la Ley de Contrataciones del Estado. Es operada
en el sistema GUATECOMPRAS. Los postores habilitados realizan las pujas en forma
publica, electrénica y en tiempo real durante un plazo preestablecido. Todo con es con
base a un precio de referencia dado a conocer publicamente previo al evento, el cual
sirve como techo de partida para el proceso. Las posturas durante la puja no podran ser
superiores al precio de referencia y se aceptan solo posturas con precios menores a la
anterior. Finalmente, la adjudicacién se hace al postor con el precio mas bajo obtenido

durante el proceso.

4.5.5. Cotizacion

Este mecanismo de contratacién administrativa consiste en adquirir, mediante un
concurso publico bienes, obras, suministros o servicios cuando su precio exceda de
Q.90,000.00 y no sobrepase de Q.900,000.00. Ello se realiza a través de
GUATECOMPRAS, de conformidad con el Articulo 38 de la Ley de Contrataciones del
Estado. Este sistema requiere que se designe a la junta de cotizacién, que elaboren y

aprueben las bases y reciban las ofertas de los proveedores habilitados para su posterior
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calificacion, adjudicacién y suscripcién del contrato, previa aprobacion de la autoridad

superior.

4.5.6. Licitacion publica

La Ley de Contrataciones del Estado en el Articulo 17 regula que se va a realizar este
procedimiento cuando el monto de los bienes, suministros y otras, exceda de
Q.900,000.00, caso contrario, se sujetara a los requisitos de cotizacién o a los de compra

directa, conforme lo establece la ley y su reglamento.

Este procedimiento cobra trascendencia debido al monto establecido para su celebracion.
Es de los mas utilizados por la administracion publica principalmente para la adjudicacion
de contratos de ejecucion de obras, prestacion de servicios y concesién de servicios
puablicos. Sera objeto de analisis en el siguiente capitulo, pero de manera general puede
establecerse que su finalidad es determinar la persona o proveedor que ofrece

condiciones mas ventajosas para la formalizacién del contrato.
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CAPiTULO V

5. La licitacién publica en la legislacién guatemalteca

La licitacién publica es el “procedimiento contractual que obliga a la organizacion publica
a formular invitaciones a quienes puedan estar interesados en presentar propuestas o
proformas, sujetandose a las bases establecidas en el pliego de condiciones o bases de
licitacién, en el entendido de que las propuestas o proformas que se presenten seran
objeto de seleccion y aceptacion -adjudicacion- de acuerdo con los intereses plblicos™.
Conlleva entonces una invitacion a los oferentes para que presenten sus propuestas con
base a las condiciones establecidas por el érgano administrativo. De ahi, debe
seleccionarse y adjudicarse el contrato con quien presente la mejor propuesta para los

intereses del Estado.

De acuerdo a lo regulado en el Articulo 17 de la Ley de Contrataciones del Estado, puede
definirse como el procedimiento de contratacién administrativa, para adquirir bienes,
suministros o ejecuciéon de obras cuyo monto exceda de Q.900,000.00, cumpliendo con

los requisitos y formalidades que establece la ley.

Este procedimiento comprende una convocatoria publica y la peticién de ofertas no obliga
adjudicar el contrato al proveedor que haya ofrezca el precio mas bajo. Para hacer su

eleccion, la administracion debe tener en cuenta diversos factores y contratar la oferta

87 Castillo Gonzélez, Jorge Mario. Op. Cit. Pag. 268
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que satisfaga sus intereses, excluyendo, en todo caso cualquier favoritismo a los

oferentes.
5.1. Principios de la licitaciéon publica

Sin perjuicio de aplicar los principios generales del derecho, principios del derecho
administrativo y de los contratos administrativos en general, el tratadista Marienhoff
establece que el proceso de licitacion publica se halla regida por tres principios esenciales
o fundamentales. Estos son: “competencia entre los oferentes, igualdad entre los

oferentes y publicidad del evento”®.
5.1.1. Principio de competencia entre los oferentes

Mediante este principio se establece que debe adjudicarse la oferta que proponga las
mejores condiciones lo cual, no implica el precio mas bajo, sino que se ajuste a la
satisfaccion de necesidades publicas, sociales 0 econdmicas del Estado y sea mas
conveniente para el mismo. Dentro de la Ley de Contrataciones del Estado, este principio
se encuentra en los Articulos 19, 24 y 33. Pues las bases deben contener todas las
condiciones del contrato, a efecto que varios proveedores presenten sus ofertas el dia
sefalado para la recepcion de las plicas. Posteriormente, se adjudica al proveedor que

haya hecho la proposicién mas conveniente para los intereses del Estado.

88 Op. Cit. P4g. 72
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5.1.2. Principio de igualdad entre los oferentes

Este principio tiene la finalidad de eliminar cualquier tipo de preferencia, otorgando
iguales oportunidades y condiciones a los oferentes y, por ende, evitar que se generen
inconformidades o impugnaciones posteriores. Se encuentra plasmado en el Articulo 20
de la Ley de Contrataciones del Estado, la que determina que la entidad licitante no debe
fijar especificaciones técnicas o disposiciones especiales que hagan referencia a marcas,
nombres comerciales, productores o proveedores. Pues todos los proveedores deben

tener igualdad de oportunidades para presentar sus ofertas y participar en el concurso.

5.1.3. Principio de publicidad del evento

Mediante este principio se busca la transparencia dentro de todo el proceso de licitacion.
Ademas, cualquier persona interesada debe tener acceso a la informacién que se derive
del mismo. En Guatemala se realiza a través del sistema GUATECOMPRAS. Conforme
a lo indicado en el Articulo 4 Bis de la Ley de Contrataciones del Estado, en él debe

publicarse toda la informacién relativa a todas las fases del proceso de adquisicion

publica.

5.2. Procedimiento de licitacion publica

Este procedimiento se encuentra regulado en la Ley de Contrataciones del Estado y su

Reglamento. Todas las actuaciones deben constar por escrito y debe observarse
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estrictamente cada una de las fases. De esa forma se evitara que posteriormente pueda

ser declarada la lesividad del contrato administrativo.

5.2.1. Programacién de las negociaciones

Tal como lo establece el Articulo 4 de la Ley de Contrataciones del Estado, las entidades
publicas, antes del inicio del ejercicio fiscal, deben programar las compras, suministros y

contrataciones que tengan que hacerse durante el mismo.

5.2.2. Elaboracion de las bases

Estas son creadas por la entidad contratante y establecen los requisitos que deben
cumplirse durante todo el proceso de contratacion. “Las bases de licitacion deben tener
un contenido minimo y son fundamentales en el proceso de contratacion porque
contemplan las condiciones establecidas unilateraimente por la administracién para
participar en la licitacion y quien no cumpla las mismas queda descalificado”®. Segun lo
preceptuado en el Articulo 19 de la Ley de Contrataciones del Estado, debe contener

como minimo:

a. Condiciones que deben reunir los oferentes
b. Caracteristicas generales y especificas, cuando se trate de bienes o servicios

c. Lugary forma de ejecucion de la obra

8 Meza Duarte, Eric. Op. Cit. P4g. 436
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d. Listado de documentos que debe contener la plica

e. La constitucidon de garantia

f. Forma de pago

g. Lugar, direccion, fecha y hora en que se efectuara la presentacion, recepcion y
apertura de plicas

h. Declaracién jurada que el oferente no es deudor moroso del Estado

i. Forma de integracién de precios unitarios

j- Criterios que deberan seguir la junta de licitacién para calificar las ofertas recibidas

k. Indicacion de los requisitos que se consideran fundamentales

. Modelo de oferta y proyecto del contrato

De conformidad con el Articulo 21 de la Ley de Contrataciones del Estado y Articulo 15
del Reglamento, las bases de licitacion deben ser aprobados por la autoridad
administrativa superior de la dependencia. Previo a ello, se requieren dictdmenes de
caracter presupuestario y técnico que justifique que la contratacién esta orientada a
satisfacer las necesidades de la entidad. Ademas, todos los documentos de contratacién
que formen parte de las bases deben publicarse en GUATECOMPRAS o hacerse
publicos a través de otros medios, de donde las personas interesadas pueden obtenerlas.
Para ello deben estar debidamente inscritos en el Registro de Proveedores del Estado,

adscrito al Ministerio de Finanzas Publicas.

5.2.3. Convocatoria de licitar

Esta convocatoria se realiza mediante publicacion en el Sistema de Informacién de
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Contrataciones y Adquisiciones del Estado -GUATECOMPRAS-, y una vez en el diario
oficial. El Articulo 23 de la Ley de Contrataciones del Estado determina que el plazo que
debe mediar entre ambas publicaciones no puede ser mayor de cinco dias calendario.
Asi mismo, entre la publicacion en GUATECOMPRAS y el dia fijado para la presentacion

y recepcion de ofertas deben transcurrir por lo menos cuarenta dias calendario.

5.2.4. Nombramiento e integracion de la junta de licitacién

Posteriormente a la convocatoria, la autoridad competente de la entidad contratante debe
proceder a realizar el nombramiento de los integrantes de la junta de licitacién, tal como
lo establece el Articulo 11 de la ley mencionada. De conformidad con el Articulo 10 de la
Ley de Contrataciones del Estado, la junta de licitacién es el unico érgano competente
para recibir, calificar ofertas y adjudicar el negocio. Esta integrada por servidores

publicos, siendo tres miembros titulares y dos suplentes.

La junta de licitacion actlia en forma colegiada y es autdbnoma en sus decisiones. Ademas,
no existe jerarquia entre sus miembros, gozan de las mismas facultades y estan sujetos
a iguales obligaciones. Tienen responsabilidad solidaria, salvo que hubieren razonado su

voto.

5.2.5. Autoridad responsable del nombramiento

Los miembros titulares y suplentes de las juntas de licitacién son nombrados por la

autoridad superior de la entidad administrativa contratante. Tomando en consideracién el
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monto aplicable para la licitacién publica y lo preceptuado en el Articulo 9 de la Ley de

Contrataciones del Estado, se entenderan por autoridades superiores las siguientes:

a. Para el Organismo Legislativo: la Junta Directiva

b. Para el Organismo Judicial: la Corte Suprema de Justicia

c. Para la Corte de Constitucionalidad y el Tribunal Supremo Electoral: el Pleno de la
Corte de Constitucionalidad o del Tribunal Supremo Electoral, en su caso.

d. Para el Organismo Ejecutivo:

e Para la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica y dependencias adscritas: el
Presidente y el Vicepresidente de la Republica, respectivamente deberan designar en
forma permanente y por plazo indefinido a los funcionarios que desempefien como
autoridad superior.

e Para los Ministerios y Secretarias de la Presidencia de la Republica: el Ministro del
ramo o el Secretario correspondiente.

* Para otras dependencias o entidades de la Administracién Central no adscritas a otro
Despacho: el funcionario u 6érgano colegiado jerarquicamente supérior responsable
de la entidad.

e. Para las entidades estatales con personalidad juridica, descentralizadas y autbnomas:
la Junta Directiva, autoridad maxima o quien ejerza las funciones de ellas.

f. Para las municipalidades y sus empresas: el Concejo Municipal

g. Para las entidades o empresas cuyo capital mayoritariamente esté conformado con
aportaciones del Estado; las Organizaciones No Gubernamentales o entidades sin

fines de lucro que reciban, administren o ejecuten fondos publicos: el érgano o
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h. autoridad superior de la entidad de que se trate, conforme su estructura organica.

No obstante, pueden delegar la suscripcion de los contratos en funcionarios o personeros
de la entidad contratante. Asi mismo, en los casos no previstos, se entenderd como
autoridad superior la que se establezca en el contrato, convenio, reglamento organico
interno o las que correspondan de acuerdo con la organizacion funcional interna de la

entidad de que se trate.

5.2.6. Acreditacion de idoneidad de los integrantes de las juntas de licitacion

El Articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado determina que para integrar una
junta de licitacién, la autoridad superior debe nombrar servidores publicos idéneos de la
entidad contratante. Salvo que la misma no cuente con personal idéneo, podra nombrar

a servidores publicos de otras dependencias del Estado.

Es importante hacer la interrogante ¢cuéndo un servidor publico es considerado idéneo
para ser miembro de una junta de licitacion? El Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, en su Articulo 12 regula que “se entendera por idoneidad, la reunién de las
condiciones necesarias para desempefiar una funcion o puesto, lo cual se acredita con
los documentos que hagan constar que el servidor publico tiene experiencia,

conocimiento técnico o profesional que corresponda’.

Es asi como la legislacién Gnicamente hace referencia que los miembros de la junta

deben acreditar contar con experiencia 0 conocimiento suficiente en los ambitos legal,
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financiero o técnico del negocio a adjudicar para ser consideradas idéneas. Como ya se
establecié anteriormente, el servidor publico sera idéneo cuando cumpla con las

condiciones o requisitos adecuados para realizar la funcién que se le encomiende.

La Corte de Constitucionalidad, dentro del expediente 2143-2014 ha sefialado que “al
respecto, debe tomarse en consideracion que la norma constitucional impone a quienes
deseen optar a un cargo publico que reinan los méritos de capacidad, idoneidad y
honradez; siendo evidente que debe establecerse un sistema para determinar si
concurren o no esas calidades y capacidades en los participantes para optar a los puestos
publicos para los que se realicen las convocatorias respectivas. De esa cuenta es
necesario contar con un mecanismo que permita evaluar a los candidatos que retinen los
requisitos constitucionales’. Es decir, que los candidatos a ser parte de una junta de
licitacion deben poseer las aptitudes suficientes y necesarias del negocio a adjudicar para

que de esa forma se realice un proceso transparente conforme a los intereses del Estado.

Sigue manifestando que “para determinar la idoneidad y capacidad de una persona debe
realizarse una evaluacién de los méritos y calidades que posee, para decidir si
efectivamente cuenta con las aptitudes que se requieren para un puesto”. Para el efecto,
la autoridad competente de la entidad contratante, previo a realizar el nombramiento
respectivo, debe solicitar a la unidad de Recursos Humanos o de Personal de la misma,

el historial laboral de los servidores pablicos.

En ese orden de ideas, es fundamental que la autoridad competente determine también

la forma de ingreso del servidor publico a la administracién; que la eleccion,
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nombramiento o contratacién haya sido conforme a la ley y que este haya optado al cargo o

0 empleo habiendo reunido los requisitos y calidades de mérito de idoneidad, capacidad
y honradez. Es decir, que tenga aptitud para ejercer su funcién, asi como capacidad legal
para ejercerla. Pues la persona que tiene capacidad para un determinado cargo podra
ser la idonea, si ademas cumple con otros aspectos que sean necesarios para su

seleccion.

Es en las bases de contratacion donde debe indicarse el perfil de los miembros titulares
y suplentes que deben integrar la junta de licitacién. Y es con base a dicho perfil en donde
la autoridad superior debe realizar la ponderacion correspondiente de los aspectos para
determinar si el servidor publico es idéneo para integran la junta. La Corte de
Constitucionalidad ha determinado que sera idoneo si cuenta con aptitud o talento, el cual
puede incrementarse con la formacién que se va adquiriendo a lo largo del tiempo, es

decir, a través de la experiencia, asi como formacioén académica o ejercicio profesional.

En ese sentido, el Articulo 12 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
regula que la autoridad superior, en caso lo considere necesario, podra anexar a la
resolucion los documentos que considere necesario para demostrar que el servidor
publico conoce o tiene experiencia en los ambitos legal, financiero y técnico del negocio
a adjudicar. Segun criterio de la Corte de Constitucionalidad, es el examen de todo lo
aportado tanto por el servidor plblico como la unidad de Recursos Humanos durante el
proceso de seleccion lo que permitira establecer si los participantes efectivamente gozan

de aquellas caracteristicas. Sin embargo, esto se convierte en una facultad, puesto que
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el mismo no esté obligado a solicitarlo y adjuntarlo al expediente. Unicamente lo hace

constar en el acta respectiva.

Con lo anterior puede determinarse que el nombramiento de los integrantes de las juntas
de licitacion constituye un acto administrativo discrecional por parte de la autoridad
administrativa superior de la entidad contratante. Esto porque se esta frente a un acto
unilateral de un 6rgano administrativo competente. Este cumple una doble funcién: es el
encargo nombrar a los servidores publicos que formaran la junta de licitacion y es el

encargado de verificar que los mismos sean idoneos.

Si bien es cierto que la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento establecen
parametros dentro de los cuales la autoridad superior de las entidades administrativas
debe elegir y nombrar a los integrantes de juntas de licitacién, esto no siempre se cumple.
La autoridad superior, al actuar de forma discrecional, actia de forma arbitraria,
nombrando a personas que, si bien son servidores puiblicos de la institucion, no cumplen
con los parametros de idoneidad. Es asi como juntas de licitacion estan integradas por
personal que, al momento de calificar las ofertas, atendera no al interés del pueblo, sino
en interés propio y, en el mayor de los casos, en beneficio de la autoridad administrativa

superior.

5.2.7. Presentacion de ofertas

Las ofertas y demas documentos de licitacién deben entregarse a la junta de licitacion en

el lugar, direccién, fecha y hora sefialados en las bases. Para el efecto, el Articulo 8 del
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Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado determina que la plica debe contener

como minimo, entre otros, los siguientes documentos:

a. La oferta firmada por el oferente o su representante legal, cuando aplique.
b. Declaraciones juradas contempladas en la ley

c. Las garantias fijadas

d. Constancia de inscripcién en el Registro General de Adquisiciones del Estado

e. Programa preliminar de inversién y ejecucion de los trabajos

f. Cantidad estimada de trabajo

g. Analisis detallado de la integracién de costos de todos y cada uno de los precios
unitarios

h. Otros documentos legales adicionales

Los miembros de la junta de licitacion son los responsables de no admitir ofertas con
condiciones que modifiquen o tergiversen las bases de contratacién previamente
establecidas. Asi mismo, debe asegurarse de recibir una oferta por cada persona
individual o juridica, nacional o extranjera. Si determinan la existencia de colusién entre
oferentes, deben rechazar las ofertas estando obligados a realizar la denuncia a las

autoridades correspondientes.

5.2.8. Apertura de plicas y calificacion de ofertas

Establece el Articulo 24 de la Ley de Contrataciones del Estado que la junta de licitacion,

previo a la apertura de plicas, debe dar un tiempo de espera de treinta minutos de la hora
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sefialada para la recepcién. Transcurrido el mismo, no puede aceptar mas debiendo
proceder al acto publico de apertura de plicas. Acto seguido dara lectura al precio total
de cada oferta, haciendo constar todo lo actuado en acta. En la misma debe consignar el
monto de cada oferta y, si se tratare de contratos de obra, debe calcular el costo total
oficial estimado que servira de base para fijar la franja de fluctuacién, dandolo a conocer

de forma inmediata a los oferentes.

El Articulo 28 de la Ley de Contrataciones del Estado y el Articulo 19 de su Reglamento,
establecen que la junta de licitacion debe calificar las ofertas con el fin de determinar que

estos cumplan con los requisitos establecidos en las bases de licitacion.

Para determinar cuél es la oferta mas conveniente y favorable para los intereses del
Estado, la junta de licitacion debe tomar en cuenta los siguientes criterios: calidad, precio,
tiempo, caracteristicas y demas condiciones que se fijan en las bases. En todo caso, los
criterios de calificacion o evaluacion definidos en las bases deben ser objetivos y
cuantificables. Si la oferta no se ajusta los requisitos fundamentales establecidos en las
bases o el precio o calidad sea contrario a los intereses del Estado, debe proceder
conforme lo manda el Articulo 30 de la ley citada, es decir, debe rechazar la oferta. Si se
tratare de requisitos no fundamentales los oferentes pueden satisfacerlos en la misma

oferta o dentro del plazo que fije la junta.

Es importante mencionar que esto constituye un acto discrecional por parte de la junta
de licitacién. Pues la Ley de Contrataciones del Estado Ginicamente establece ciertos

parametros o criterios que deben ser considerados al calificar las ofertas, pero depende
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de la junta la ponderacién que le asignara a cada oferta. Y es este uno de los pasos mas
importantes realizados por la junta de licitacién, derivado que de la calificacién que
realicen va a depender a qué oferente se le adjudique el contrato. Es por tal razén, que
es imprescindible que este proceso se realice por servidores publicos idéneos en los
ambitos legal, financiero y técnico del negocio a adjudicar. De esa manera se tendra la

certeza que se adjudicara la oferta que sea mas conveniente a los intereses del Estado.

5.2.9. Adjudicacion

La junta de licitaciéon debe emitir el acta de adjudicacion dentro del plazo sefialado en las
bases. En caso de no haberse establecido el mismo, debe ser cinco dias habiles,
contados a partir del dia sefialado para la recepcion y apertura de ofertas, prorrogables
hasta un maximo de diez dias habiles adicionales por causa justificada y previa
autorizacion de la autoridad administrativa superior de la entidad, todo esto de
conformidad con lo regulado en el Articulo 21 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

del Estado.

Debe adjudicar la licitacién al oferente que haga la proposicién mas conveniente para los
intereses del Estado y haya cumplido con los requisitos y condiciones de las bases. Asi
mismo, el acta de adjudicacién debe contener los cuadros o detalles de la evaluacién
efectuada a cada una de las ofertas recibidas, conteniendo los criterios de evaluacion, la
ponderacién aplicada a cada uno de ellos y el puntaje obténido por cada oferta en cada
uno de los criterios de evaluacion aplicados. Finalmente, el acta de adjudicacion debe ser

publicada en GUATECOMPRAS.
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5.2.10. Aprobacion de la adjudicacion

Posterior a la publicacién de la adjudicacion en GUATECOMPRAS, la Junta de Licitacion
debe elevar el expediente a la autoridad administrativa superior de la entidad dentro de
los dos dias habiles siguientes para que apruebe o impruebe lo actuado por la junta. Debe
realizarlo de forma justificada dentro de los cinco dias de recibido el expediente. En caso
de no aprobarlo, debe devolver el expediente dentro del plazo de dos dias habiles para
su revision por la junta de licitacién. Lo anterior es con base en el Articulo 13 de la Ley

de Contrataciones del Estado.

Aprobada la adjudicacion y al estar firme la resolucion respectiva, se procede a la
suscripcion del contrato, el cual debera ser aprobado por la autoridad superior, tal como

lo establece el Articulo 48 de la Ley de Contrataciones del Estado.

5.3. Procedimientos de control en el nombramiento e integracién de las juntas de

licitacion

En cuanto al nombramiento de los integrantes de juntas de licitacion corresponde el
control administrativo, tanto interno como externo. En cuanto al control interno es dificil
su cumplimiento toda vez que este es ejercido por los funcionarios superiores de la
entidad administrativa, siendo los mismos los encargados del nombramiento respectivo.
El Gnico control que se da entonces es el externo, el cual es ejercido, como ya se vio, por
la Contraloria General de Cuentas. Tal como se regula en el Articulo 3 de la Ley Organica

de la Contraloria General de Cuentas, entre sus objetivos se establece determinar si la
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gestién institucional de los entes o personas sujetas a fiscalizacién, se realiza bajo
criterios de probidad, eficacia, eficiencia, transparencia, economia y equidad; asi como

promover y vigilar la calidad del gasto publico.

Sin embargo, con la actual administracion publica, en los organismos del Estado, entes
descentralizados o auténomos resulta dificil ejercer un verdadero control con lo cual se
garantice que efectivamente los miembros de las juntas de licitaciéon de dichas entidades
cumplen con los criterios de idoneidad. Es decir, que cumplan con el perfil establecido en
las bases de licitacidén, acreditando que por el desempefio del puesto, el ejercicio
profesional, su formaciéon académica o técnica poseen experiencia o0 conocimientos ya

sea en el ambito legal, financiero o técnico del negocio a adjudicar.

Para el efecto, deben emplearse otros mecanismos de control o fiscalizacion, que no solo
estén orientados en el actuar de las juntas en el proceso de licitacion, sino desde el

momento en que se realice su nombramiento.

5.4. Propuesta de procedimientos para garantizar la idoneidad de los integrantes

de las juntas de licitacion

Se hace necesario formular mecanismos que permitan el control en el nombramiento de
integrantes de juntas de licitacién que garanticen su idoneidad. Esto con el fin de lograr
el desarrollo social y econdmico del Estado al hacer uso eficaz y eficiente de sus recursos,

alcanzando la satisfaccién de necesidades publicas y el interés social.
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Para ello, debe reforzarse el control interinstitucional. Se requiere mayor auditoria por
parte de la Contraloria General de Cuentas, como institucion técnica con funciones de
fiscalizacion de los ingresos y egresos del Estado. Esta debe verificar la documentacion
necesaria que acredite que los integrantes de juntas de licitacion son idéneos para el

negocio a adjudicar.

Por otra parte, la Procuraduria General de la Nacién también debe ejercer fiscalizacién
en cuanto al nombramiento de los integrantes de las juntas de licitacién. Pues ademas
de tener a cargo la funcién de asesoria y consultoria de los érganos y entidades del
Estado, representa y defiende los intereses del Estado, tanto a nivel nacional como
internacional. Le compete entonces que la ejecucion del gasto publico no se realice en

detrimento a los intereses y fines del Estado.

Se requiere asi mismo intervencion del Procurador de los Derechos Humanos, ya que
dentro de sus atribuciones se encuentra investigar y denunciar comportamientos
administrativos lesivos a los intereses de las personas. Aunado a ello, tiene el deber de
proteger el derecho humano de acceso a la informacién pablica en la forma y condiciones
reguladas en la Ley de Acceso a la Informacién Publica, Decreto 57-2008 del Congreso

de la Republica de Guatemala.

Dicha ley tiene por objeto garantizar que toda persona tenga acceso a los actos de la
administracion publica, basandose en los principios de maxima publicidad, transparencia
en el manejo y ejecucion de los recursos pliblicos y actos de la administracién pablica,

gratuidad en el acceso a la informacién publica, sencillez y celeridad del procedimiento.
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Con dicho fundamento, se permite el control para determinar si el nombramiento de
integrantes no idoneos en las juntas de licitacién constituyen vulneracién a los intereses
de la poblacién. Asi mismo, permite que todo el procedimiento de designacioén de juntas

de licitacion sea publico para todas las personas interesadas.

Por otra parte, la poblacién y la sociedad civil organizada deben tener un papel mas activo
ejerciendo control externo en las entidades administrativas al momento de darse un

proceso de contratacion a través de la modalidad de licitacion.

Para lograr ello, se hace necesario reformar la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
numero 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, en donde se disponga la
obligacién de la autoridad superior de realizar el procedimiento de licitacién de forma
publica, desde el nombramiento de los integrantes de juntas de licitacidon hasta la
adjudicacion del contrato. Es decir, que puedan estar presentes representantes de la
Contraloria General de Cuentas, Procuraduria General de la Nacion, Procuraduria de los

Derechos Humanos y sociedad civil organizada.

Asi mismo, atendiendo a lo establecido en la Ley de Acceso a la Informacién Publica, el
organo administrativo debe publicar en su portal electrénico y todos los medioé
disponibles los nombres de los miembros titulares y suplentes de las juntas de licitacion.
De igual manera, la documentacién que acredite su idoneidad en el ambito legal,
financiero o técnico. Para ello, debe atenderse a los méritos obtenidos por su ejercicio o

preparacion académica profesional o técnica. Es importante también establecerse tener
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preferencia a conformar juntas de licitacion servidores publicos con carrera dentro de la

administracion publica, tomando en consideracién la forma de su ingreso a la misma.

Por dltimo, siendo la finalidad del Sistema de Informacion de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, denominado GUATECOMPRAS, lograr la transparencia y la
eficiencia de las adquisiciones publicas, debe regularse la obligacién a la autoridad
superior de publicar en dicho sistema la resolucién de nombramiento y documentos que
acrediten la idoneidad de los miembros de las juntas de licitacién previo a recepcion,

calificacion y adjudicacion del contrato.

Lo anterior debido a que el Articulo 4 Bis de la Ley de Contrataciones del Estado
unicamente establece que en él se debe publicar la informacién relativa a todas las fases
del proceso de adquisicion publica, incluyendo la contratacion, ejecucion y liquidacion, no
siendo imperativo la publicaciéon mencionada. Siendo este otro procedimiento que permite
a las instituciones y a la poblacién ejercer fiscalizacién externa, garantizando la idoneidad

para resguardar los recursos del Estado y alcanzar asi el bien comun.
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CONCLUSION DISCURSIVA

De conformidad con el Articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, los miembros
de las juntas de licitacion deben ser servidores publicos idoneos, siendo la autoridad
superior de la entidad administrativa contratante la responsable de su nombramiento. Es
decir, que estos deben contar con conocimientos o experiencia, en los ambitos legal,
financiero y técnico del negocio a adjudicar. Esto se acredita con los méritos adquiridos
en su ejercicio profesional o carrera administrativa dentro de la administracion publica asi
como su preparacion académica profesional o técnica, lo cual debe ser acreditado y
comprobado mediante ta documentacion correspondiente. Sin embargo, se le delega a
la autoridad competente la doble funcién, de nombrar y de controlar la idoneidad. Por lo
tanto, las juntas se integran para atender a intereses particulares, de la autoridad superior
o de los oferentes. De esa manera, no se logra una inversion eficaz y eficiente de los

recursos del Estado.

En virtud de lo anterior, se hace necesario realizar reformas a la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, el Acuerdo Gubernativo 122-2016, que permitan el control
interinstitucional por parte de la Contraloria General de Cuentas, Procuraduria General
de la Nacién y el Procurador de los Derechos Humanos. Asi mismo, fomentar la
paﬁ%cipacién ciudadana, al tener facil acceso a medios de fiscalizacion, influyendo de esa
manera para que la autoridad superior nombre personal idéneo en las juntas de licitacion.
Se atiende asi a los principios de publicidad, transparencia, eficacia, eficiencia, probidad
e idoneidad. Es asi como se garantizaria la satisfaccion del interés del Estado, al dejar

en manos de personas idéneas el manejo del gasto publico en procesos de licitacion.
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