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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
08 de marzo de 2018.

Atentamente pase al (a) Profesional, LUSMILA BARRIENTOS BARRERA
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
OSMAN ASAEL GARCIA GUDIEL.. . _ , con carné 200312223 ;
intitulado RESPONSABILIDAD PENALWDE“”LXVE_E;BSONA JURIﬁfQA Y PARTICULAR AL MOMENTO QUE SE

.

CONVIERTE EN SERVIDOR Y CONTRATISTA DE|

Hago de su conocimiento qu
bosquejo preliminar de tema
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente ¢ 90 dias continuos a partir de

concluida la investigacion, en pecto del contenido cientifico y

técnico de la tesis, la metodolo zadas, la redaccion, los cuadros

estadisticos si fueren necesarios, nisma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o jO eamve;s}tifgacién. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante de grados deléy y otras consideraciones que estime

pertinentes.
aN CAR,
Q‘: c.C.u 25,
. . . . SO gy
Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. SO— 0%
% X UNIDAD DE 0 >
&= “ ASESORIA DE

TESIS

Fecha de recepcion

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala’
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Licda. Lusmila Barrientos Barrera
Abogada y Notaria
12 Calle Poniente No. 1, La Antigua Guatemala, Sacatepéquez

Ciudad de Guatemala, 19 de julio de 2018.
FACULTAD DE CIENCIAS

JURIDICAS Y SOCIALES
OO

Licenciado ﬂ
Roberto Fredy Orellana Martinez 20 JUL. 2918 i
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis S ‘ ' U
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UN.DEDE{S%%% ED'EJTES,S
Universidad de San Carlos de Guatemala Hora: /"

Firma:

Su Despacho

En relacion al nombramiento para asesorar el trabajo de tesis del estudiante bachiller
OSMAN ASAEL GARCIA GUDIEL, Carné 200312223, intitulado “LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA Y PARTICULAR AL
MOMENTO QUE SE CONVIERTE EN SERVIDOR Y CONTRATISTA DEL ESTADO
PRESTANDO UN SERVICIO PUBLICO”. Habiendo asesorado el trabajo
encomendado, con fundamento en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
me permito emitir el siguiente dictamen:

1) Contenido cientifico y técnico de la tesis: Considero que, el trabajo realizado por el
estudiante Osman Asael Garcia Gudiel, contempla una problematica de mucho interés
nacional, esto debido a la coyuntura nacional que se vive en la actualidad, en la cual
muchas personas que en su momento ostentaron y/o ostentan cargos publicos han sido
sefialados de corrupcion, por no haber hecho un uso adecuado de los recursos que les
han sido encomendados, tema muy relacionado en primer lugar con el sector Justicia y
con el sector administrativo, el cual debe ser ejemplo de probidad y honradez en el
desarrollo de sus funciones.

El trabajo presenta profesionalismo en su desarrollo, con un esquema que permite su
facil comprension y aplicacion de las recomendaciones que se dan.

2) La investigacion: En el trabajo de investigacion se aprecia que fueron bien utilizados
los métodos deductivo e inductivo; partiendo de datos o hechos conocidos para
descubrir otros; utilizando muy bien las fuentes de informacién directas; especialmente
las fuentes doctrinarias y legales en que esta basado el tema.

3) La redaccion: Considero que el estudiante ajustd su trabajo, a las normas de
ortografia y redaccidon, hecho evidenciado en la estructura de todo el documento
elaborado; lo que contribuye a que el fondo y forma del mismo se ajusten a lo esperado
en esta clase de investigaciones.
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Licda. Lusmila Barrientos Barrera
Abogada y Notaria
12 Calle Poniente No. 1, La Antigua Guatemala, Sacatepéquez

4) Cuadros estadisticos: No se hace menciéon de este punto debido a que de la
naturaleza del mismo no era necesario la aplicacién de este método.

5) Conclusiones y recomendaciones: En mi opinién, creo que las conclusiones y
recomendaciones presentadas en el presente trabajo de tesis son adecuadas a la
realidad del fenébmeno objeto de investigacion y estudio; por lo que de ser consideradas
en algin momento por las instituciones responsables, haciéndolas propias,
seguramente que se obtendran resultados positivos en el fortalecimiento de del sector
judicial y en especial a los principios legales y morales que deben de poseer nuestras
autoridades.

6) Contribucién cientifica: Segin mi criterio, el tema objeto de investigacion se ha
realizado con el fin de evidenciar las debilidades que pueda tener el proceso penal con
ocasion a la persecucion de hechos ilicitos cometidos por personas individuales y
juridicas al haberse conferido a estos la figura de contratista del estado, pudiéndome
percatar que el contenido cientifico y técnico provee informacién actualizada; que
servira como fuente de consulta.

7) Bibliografia: Considero que la utilizada en la elaboracién del presente trabajo es
especifica, concreta y actualizada; lo que contribuye a dar base sélida a toda la
investigacion.

Por las razones mencionadas, considero que el trabajo de tesis del estudiante Osman
Asael Garcia Gudiel, cumple con todo lo establecido en relacién a los trabajos de
graduacion, requeridos por nuestra casa de estudios; asi mismo hago constar que no
tengo ningun tipo de pareptesco tante dentro de los grados de le de afinidad con
el bachiller Osman Asael Garcia Gudjel, razén por la cual”por estg medio emito
Dictamen Favorable, y recomiendo §e continie cor™ el tramite/ establecido de
conformidad con la/fey.

Atentamente,

usmila Barrientos Earvese
- ABOGADA Y NOTARIA
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 23 de
mayo de 2019.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante OSMAN ASAEL GARCIA GUDIEL, titulado LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA
PERSONA JURIDICA Y PARTICULAR AL MOMENTO QUE SE CONVIERTE EN SERVIDOR

Y CONTRATISTA DEL ESTADO PRESTANDO UN SERVICIO PUBLICO. Articulos: 31, 33 y 34
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PRESENTACION

esta abarca las ramas del derecho penal y administrativo de Guatemala, en el hecho a
investigar se ha logrado observar que en el punto en el cual convergen estas ramas del
derecho se ha dado lugar a mal interpretar las figuras juridicas que se senalan a las
personas que posiblemente hayan cometido estos hechos ilicitos, como sujeto de la
misma son todos los individuos que en su momento han tenido la posibilidad de manejar
fondos publicos para la realizacion de proyectos en beneficio de la poblaciéon y que con

ocasion a esta situacion hayan causado un dafio o perjuicio al Estado.

Esto no descarta la posibilidad que estas personas puedan incurrir en la comisién de
hechos ilicitos, siendo que en su momento el Cddigo Penal no visualiz6 la existencia o
la intervencion de entidades o personas ajenas a la administracion publica que pudieran
realizar las funciones del Estado, por ende, no fueron creadas las figuras o instituciones
legales necesarias para regular estos hechos, por lo que se pretende que con esta
investigacion se pueda aclarar dudas en torno a la participacién de estas personas y la
forma en que puedan ser procesadas de acuerdo a los compromisos que adquirieron con

el Estado.

Siendo que una de las finalidades de la exploraciéon del presente tema, es el que tanto
estudiantes como funcionarios y empleados publicos puedan establecer parametros para
poder diferenciar la figura de contratista del estado con la de empleado o funcionario
publico, asi también el hacer ver la importancia de fortalecer nuestro sistema de justicia
para no seguir permitiendo que sea afectado el patrimonio colectivo de la nacién y por

ultimo que no queden impunes este tipo de hechos delictivos.

Como aporte académico se espera que esta tesis tenga beneficios positivos tanto para
profesionales como companieros estudiantes y que en algin momento pueda ser base
para la creacion de normas juridicas que puedan detener uno de los flagelos que dafan

tanto a nuestra amada patria.
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HIPOTESIS

El representante legal de una empresa mercantil cuando presta un servicio al Estado y
al tener que responsabilizarse penalmente por haber incumplido en la prestacion de un
servicio, no debe hacerse un encuadramiento o calificativo penal como un funcionario
pUblico, por consiguiente no debe ser perseguido penalmente como tal, sino que debe
de tomarse en consideracion el caracter de comerciante para encuadrar de forma
adecuada el ilicito penal incurrido por dicha persona, pero con una sancion acorde a las

funciones y al grado de confianza de un funcionario o empleado publico.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

En la actualidad se puede apreciar que existe una persecucioén penal contra las personas
que han causado un dafo al patrimonio del pais, esto con ocasiéon de haber sido los
funcionarios o empleados publicos que tuvieron a su cargo la administracion de este
patrimonio econémico o por haber sido empresas mercantiles que en ocasion de
brindarle un servicio al estado han incumplido con la prestacion del servicio que se
habian obligado, pero esta persecucion no es efectiva en virtud de no alcanzar, en primer
lugar, a todos los sujetos involucrados en estos hechos, del mismo modo se considera
que las sanciones impuestas no son acordes a los principios de realidad nacional, puesto

que el estado no recupera la totalidad de lo que le haya sido defraudado.

Para la comprobacion de la hipdtesis del trabajo de investigacion se han utilizado los
métodos analitico y deductivo, del mismo modo se han utilizado las técnicas de
investigacion bibliografica y documental, esto permiti6 comprobar las fortalezas y
debilidades de la institucion juridica a investigar, por lo cual es de suma importancia
determinar de manera clara el tipo de responsabilidad penal que tenga una persona al

momento de convertirse en contratista del estado.
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INTRODUCCION

La disertacion de esta tesis, tiene como objetivo definir de manera clara el tipo de
responsabilidad penal que tiene el representante legal de una entidad mercantil al
momento que incumple con alguno de los servicios con los que se ha obligado con el
Estado, ya que debe determinarse la figura delictiva idonea que haya sido cometida por
esta persona, esto para encuadrar su participacion dentro de los delitos contenidos en
el Cddigo Penal, lo anterior en base a que los sujetos activos de estos hechos ilicitos
no son catalogados como empleados o funcionarios publicos, por el simple hecho de
prestar un servicio externo y no estar sujetos a un contrato de trabajo dentro de la

administracién publica.

Ya que se infiere de acuerdo con la cantidad de personas sefialadas por estos hechos
ilicitos que el Estado no tenia politicas para prevenir, investigar ni para sancionar

eficientemente estos hechos, con lo que se comprueba la hipétesis planteada.

Por eso el Estado también tiene que sancionar con mayor severidad al funcionario o
empleado publico que en ejercicio de sus funciones comete un delito en perjuicio de la
administracién publica, ya que debido a su cargo sabe de la responsabilidad que tiene
con ocasion a este, siendo que las sanciones que tienen estos delitos son
relativamente minusculas para la persona que los comete, por lo que los sindicados de
estos hechos pueden solicitar una medida desjudicializadora o utilizar un mecanismo

abreviado para evitar el cumplimiento de una sancién, no digamos caso contrario las

(i)
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personas que no figuran como funcionarios o empleados publicos dentro détfgo e
atemain. O

administracion estatal, esto atenta con el principios socio educativo que tienen por =

finalidad las sanciones del Cédigo Penal y da un mensaje negativo a la poblacién,

quienes visualizan un incumplimiento de justicia y un estado de impunidad asociado a

las figuras politicas y administrativas del pais, por lo que es necesario establecer que

las personas ajenas a la administracidn publica que con ocasidon a un contrato

administren fondos publicos, deban tener las mismas calidades que un empleado o

funcionario publico para que se implemente una sancién mas drastica en caso de la

afectacion del patrimonio del Estado.

La investigacion se estructura con los siguientes capitulos y temas, en el primero se
discute el Estado de Guatemala, con los sub temas siguientes; definicién de Estado, la
actividad del Estado y los fines del Estado, en el segundo se trabaja el tema de los
servicios publicos y los sub temas definicion de los servicios publicos y elementos o
principios fundamentales de los servicios publicos, en el tercero se discute la Ley de
Contrataciones del Estado, consideraciones generales y el sistema guatecompras, en
el cuarto se trabaja el tema del régimen de compras de la Ley de Contrataciones del
Estado, el cual se compone de los sub temas la licitacién publica, naturaleza juridica de
la licitacion publica y orden del procedimiento de cotizacion, por Gltimo en el quinto se
desarrolla el tema antecedentes historicos de la responsabilidad penal en Guatemala,
también por los sub temas definicion de responsabilidad, efectos de la responsabilidad
de las personas juridicas y problematica en la adecuacion de la figura delictiva de la
persona juridica que presta un servicio al Estado.

(ii)
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CAPITULO I

1. El Estado de Guatemala

El Estado de Guatemala, es una organizacién politica dentro de la cual se desarrollan
los procesos democraticos y el ejercicio de la democracia, ineludiblemente debe reunir
ciertos elementos para que sea considerado como tal. En la actualidad, es muy comun
referirse al Estado como a aquella conjuncion de determinados elementos que son
necesarios e ineludibles para que este sea considerado como tal, es decir, elementos
sin los cuales el Estado no tendria razdén de ser y cuya existencia seria imposible en la

practica. Sin embargo, es importante notar que el Estado es mucho mas que eso.

Pero prudente es partir de lo mas sencillo, con el afan de adentrarnos de forma paulatina

en la definiciéon que aqui servira de base en la descripcion de esa interrelacion que tiene

con la democracia y sus etapas previas

1.1. Definicion de Estado
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“Estado es el conjunto de los poderes publicos; acepcion en la que se asimila con

gobierno, del cual se diferencia en cuanto éste constituye la encarnacién personal de

aquél, su organo ejecutivo.”’ “El Estado en su relacién con los particulares es la

! Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual tomo Il. Pig. 114

1
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expresion de poder y de organizacién social de un territorio determinado, se consid
como persona de derecho privado, en igualdad relativa con las demas personas juridicas

e individuales y como entidad suprema de derecho publico.™

Respecto la doctrina sefiala: “... es una organizacién social constituida en un territorio
propio, con fuerza para mantener en €l e imponer dentro de él un poder supremo de

ordenacion y de imperio...”3

1.1.1. Etimologia y semantica del Estado

Estudiar al Estado hoy dia exclusivamente desde la 6ptica del derecho, proporcionaria
una visién un tanto limitada, por el simple hecho de encasillarlo como un producto juridico
mas que como una comunidad compuesta, que ha evolucionado con el tiempo a partir
de las mismas necesidades y demandas del ser humano, quien al organizarse en
sociedad, permitié su apariciébn como tal, pasando de las mas incipientes y sencillas
formas de organizacion social, hasta llegar a lo que hoy dia se concibe como Estado

Nacioén.

El ordenamiento juridico nace entonces, como una consecuencia de los procesos de
organizacioén del ser humano en sociedad y no a la inversa. Las leyes han sido creadas,

por necesidades producto de la vida dentro de una organizacién social. Si no existe el

2 Ibid. Pag. 115
3 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 294.

2
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solitario puede aplicarse un marco juridico a si mismo.

Etimolégicamente, la palabra Estado se deriva de la voz status, que “era la palabra otrora
empleada en Roma para caracterizar la situacién juridica en que se encontraba una
persona.” También se menciona al respecto “Era asi el conjunto de sus derechos y
obligaciones, sea con respecto a la ciudad politica status civitatis, a la libertad status
libertatis, y a su familia status familiae. Sin embargo, fue hasta los albores de la
Modernidad, en ltalia, donde empez6 a utilizarse la palabra stato para sustituir todas las
denominaciones utilizadas para designar a los multiples estados italianos existentes

entonces.”™

1.2. La actividad del Estado

“La actividad del Estado es un conjunto de tareas y facultades con las que cuenta como
persona juridica de derecho publico a través de los 6rganos administrativos, siendo el
conjunto de estos 6rganos la administracion publica. Esta actividad se desarrolla a través
de los servicios publicos, que son el medio con el que cuenta la administraciéon publica
para lograr su finalidad, el bien comun. La actividad del Estado se origina en el conjunto

de operaciones, tareas y facultades para actuar, que le corresponden como persona

4 Real Academia de la Lengua Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Pag. 87
5 Bobbio, Norberto. Estado, gobierno y sociedad. P4g. 87

3
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administracion publica.”®

Asi mismo, “las actividades juridicas del Estado estan encaminadas a la creacion y
cumplimiento de la ley.”” Cabe decir que en Guatemala el Organismo Legislativo es el
Unico ente facultado para tal efecto, asi como lo establece la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala en su Articulo 157: “La potestad legislativa corresponde al
Congreso de la Republica compuesto por diputados electos directamente por el pueblo

en sufragio universal y secreto...”.

Las actividades materiales que realiza el Estado podemos entenderlas como simples
desplazamientos de la voluntad de quienes sustentan el poder gubernamental, es decir,
las decisiones que toma la administracion puablica, a través de sus funcionarios para que

este logre su fin maximo, el bien comun.

Y por ultimo encontramos la actividad técnica, que podemos entenderla como el
conglomerado de acciones y aptitudes subordinadas a conocimientos técnicos,
practicos, instrumentales y cientificos, necesarios para el ejercicio de una determinada
actividad, todo esto sujeto a un sistema de organizacion administrativa, que determina

las atribuciones, competencias, tramites administrativos, etc.

® Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Pag. 77
7 Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo. Pag. 76
4
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“Las atribuciones del Estado se agrupan en las siguientes categorias:

a) Atribuciones de mando, de policia o de coaccién que comprenden todos los actos
necesarios para el mantenimiento y protecciéon del Estado y de la seguridad, la
salubridad y el orden publico.

b) Atribuciones para regular las actividades econémicas de los particulares.

c) Atribuciones para crear servicios publicos.

d) Atribuciones para intervenir mediante gestion directa en la vida econémica, cultural

y asistencial del pais.”®

1.2.1. Clasificacion de las actividades del Estado respecto a los particulares

Asi mismo se clasifican las atribuciones del Estado respecto a los particulares en tres

grupos:

Atribuciones del Estado para reglamentar la actividad privada. Si el Estado interviene
regulando juridicamente esa actividad es porque los intereses individuales necesitan ser
coordinados a fin de mantener el orden juridico. En el caso de Guatemala, asi como lo
establece el Articulo 118 de la Constitucién Politica de la Republica: “Principios del
Régimen Econdémico Social. El régimen econémico y social de la Republica de

Guatemala se funda en principios de justicia social. Es obligaciéon del Estado orientar la

8 Fraga. Op. Cit. Pag. 9
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economia nacional para lograr la utilizacién de los recursos naturales y el potendig

distribucién del ingreso nacional.”

Cuando fuere necesario, el Estado actuara complementado la actividad privada, para el
logro de los fines expresados. Al indicar la Constitucién Politica, que el régimen
econémico social de Guatemala se funda en la justicia social, claramente se connota una
tendencia, en la que el Estado tutela y dirige la actividad econémica y social, para
mantener el equilibrio entre los diferentes estratos econémicos. Asi mismo se connota
una tendencia hacia las doctrinas individualistas, al establecer la anterior norma
constitucional que el Estado actuara cuando fuere necesario complementando la

iniciativa y la actividad privada.

Atribuciones que tienden al fomento, limitacién y vigilancia de la actividad privada. La
intervencion del Estado realizando esta categoria de atribuciones tiene el propdsito
también de mantener el orden juridico; pero a diferencia de las de la categoria anterior,
las de esta tienden a coordinar esos intereses individuales con el interés publico. En este
efecto se sostiene que en principio deben excluirse las que fomentan la actividad privada
en forma que coloquen al individuo en situacion superior en la lucha econdémica y que
alteren de cualquier manera la libre concurrencia entre factores de la produccion, por lo
qgue hace a la limitacion y vigilancia de la actividad privada, sosteniendo que la
intervencion del Estado debe reducirse a minimo y excluirse el sistema de previa

autorizacion por constituir una seria traba a la libertad natural.
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Atribuciones para sustituirse total o parcialmente a la actividad de los particulares o p g

combinarse a ella en la satisfaccidbn de una necesidad colectiva. En cuando a esta
categoria, la doctrina liberal sostiene que: “El Estado no se encuentra en condiciones de
realizar actividades del orden econémico, porque su organizacidon misma se lo impide,
ya que implica un sistema complicado de relaciones entre funcionarios y empleados que

no a la rapidez y elasticidad que exige el negocio lucrativo.

Ademas, no existe el interés personal, que es la base del desarrollo del negocio
comercial, ni la aptitud técnica que se requiere, y por el contrario domina el criterio
politico, que no es el indicado para el éxito de dicha empresa y que necesariamente

falsea el juego de la libre concurrencia.

Por estas razones la doctrina liberal tolera, excepcionalmente, la sustitucion del Estado
en el caso en que la actividad sea tan general, de tal magnitud o tan desprovista de una
compensacion econémica adecuada, que no hay empresa privada que se interese en

realizar dicha actividad.

En contraparte las doctrinas estatalistas objetan los argumentos de la doctrina liberal
diciendo que ellos parten de la organizacién actual del Estado; pero que en realidad, no
se afronta en el plano en que debe colocarse, es decir, en considerar que no hay ninguna
razén de esencia que impida que el Estado se organice en las empresas que sustituyan

a los particulares, en forma semejante a éstas, estableciendo una organizacion técnica
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desviacién a que puede conducir la seleccion del personal con criterio politico.”

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 120 lo relativo
a la intervencion de empresas que prestan servicios publicos: “Articulo 120. El Estado
podra, en caso de fuerza mayor y por el tiempo estrictamente necesario, intervenir
empresas que prestan servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando se

obstaculiza su funcionamiento.”

1.2.2. Atribuciones u obligaciones del Estado de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala desarrolla las obligaciones del
“Estado, ya que las atribuciones llevan implicitas una obligacién y el cumplimiento de
diversas funciones, es decir, la atribucion es el género y la obligacién la especie. Entre
estas atribuciones que plantea la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en

el Articulo 119 por lo que hacemos mencién de algunas:

a) “Promover el desarrollo econémico de la nacién, estimulando la iniciativa en
actividades agricolas, pecuarias, industriales, turisticas y de otra naturaleza”. Que
sefala que el estado debe velar por el aprovechamiento licito de los bienes del

mismo.

9 Ibid. Pag. 14
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b)

d)

‘Fomentar y proteger la creacion y funcionamiento de
proporcionandoles la ayuda técnica y financiera necesaria”, como una de las formas
en que se materializa esa libertad de asociacion como mecanismo de beneficio a la

sociedad.

“Otorgar incentivos, de conformidad con la ley, a las empresas industriales que se
establezcan en el interior de la republica y contribuyan a la descentralizacion”, como
una consideracion social en beneficio de la industria emprendedora, ya que la

generacion de fuentes de empleo es de mucho beneficio para el pais.

“Impedir el funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la concentracion
de bienes y medios de produccién en detrimento de la colectividad”. Del que se
puede diferir que dentro de nuestra misma norma constitucional se fomenta la

descentralizacién, como medio de desarrollo global de nuestro pais.

“La defensa de los consumidores y usuarios en cuanto a la preservacién de la calidad
de los productos de consumo interno y de exportaciéon para garantizar la salud,
seguridad y legitimos intereses econdmicos”. Cabe analizar el inciso anterior, en
virtud de que el Estado de diversos 6rganos debe vigilar la calidad de los productos

elaborados por las empresas privadas.

El Estado en este caso interviene de forma directa en las relaciones econémicas

privadas al emplear mecanismos legales para la regulacion de dichas actividades.

9
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diversificar la produccion nacional con base en el principio de propiedad privada”. El

cual se define como aquello cuyo titular es una persona fisica o abstracta, o si
pertenece pro indiviso a algunas, de una u otra indole, con el ejercicio mas completo

que las leyes reconocen sobre las cosas.

1.2.3. Elementos del Estado

a) Poblacién: Es el elemento humano. Al respecto, se debe distinguir entre: Habitantes:
Son los residentes dentro del territorio. Pueblo: Concepto mas restringido, ya que se

refiere a la parte de la poblacion que tiene el ejercicio de los derechos politicos.

b) Territorio: Es elemento geografico. En este caso comprende: suelo, subsuelo,

espacio aéreo, mar continental y plataforma submarina.

c) Poder: Energia o fuerza necesaria con que cuenta el Estado para llevar a cabo sus
objetivos. “La finalidad del Estado es la realizacion de objetivos comunitarios” 1°. E|
ejercicio del poder sera legitimo si el bien que se persigue es el bien comun; es decir

que una orden para ser legitima debe serlo en su sustancia.

10 Juarez Jonapa, Francisco Javier Teoria general del Estado. P4g. 23
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d) Gobierno: Conjunto de érganos que ejercen la administraciéon del poder y por medh
del cual se organiza de manera politica el Estado, para el cumplimiento de las

funciones del Estado.

1.3. Los fines del Estado

Hablar de fines del Estado lleva a determinar cual es la actividad general de este, lo que
debe hacerse de acuerdo al ordenamiento juridico imperante. “El Estado es una obra
colectiva y artificial, creada para ordenar y servir a la sociedad. Su existencia se justifica
por los fines que histéricamente se le viene asignando. El Estado existe para realizar

esos fines y se mantendria en tanto se le encomienden esas metas.” !

El fin del Estado es el elemento teoldgico de este, es decir el elemento espiritual el cual

contempla la idea de que el bien comun es superior al individual.

Este fin es el bien publico temporal; el Estado como ente cultural, tiene por objeto la
obtencion de un fin. Ya se sabe que todo producto de la cultura humana se caracteriza

por llevar dentro de si una finalidad, aquello para lo cual es creado por el hombre.

Siendo el Estado una institucion humana, tiene naturalmente un fin, no puede dejar de

tenerlo.

! Flores Rodriguez, Rail M. Compendio para egreso de licenciatura en derecho Pag. 210
11
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formando la sociedad estatal, persiguen un fin. “El Estado encierra en su actividad una

intencion que es la determinante y el motor de toda su estructura.”?

Pero la interrogante que surge es a siguiente ¢ cual es el fin del Estado? Se dice que es
el bien comun, también se afirma que es el bienestar general, para ello consideramos
necesario definir el bien comun y el bienestar general. Es necesario diferenciar el bien

comun del bienestar general.

El primero es el fin de toda sociedad y el segundo es el fin especifico de la sociedad
estatal. Respecto al bien comun, los hombres se agrupan socialmente, para la obtenciéon
de un fin que los beneficie a todos, ese fin es un bien comun. “El Estado también persigue
un bien comun, un bien que beneficie por entero a todos los que lo componen. Pero por
ser una sociedad mas amplia, una primera distincion del bien comun puede ser esta:
bien comun privado y bien comun publico, segun que se relacione de manera inmediata
con intereses particulares o con interés publico. El bien comun perseguido por el Estado

es el bien comun publico.”3

El bien comun publico se diferencia con el fin perseguido por los particulares, en que el
segundo puede ser egoista, y se diferencia con el bien comun particular por ser este

altruista, por ejemplo: cuando se trata de una sociedad de beneficencia. “Podemos

12 porria Pérez, Francisco. Teoria del Estado. Pag. 43
13 |bid. P4ag. 45
12
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es la especie. El bien publico es el que concierne a la masa de todos los individuos de -
todos los grupos, el bien publico no s6lo comprende a la generacion presente sino a las
venideras, en el sentido de una abstracciéon que exprese una idea de generalidad, es el

fin propio e irremplazable del Estado.”*

En conclusién, se dice que el bien comun es el fin de toda sociedad; y el bien publico es

el fin especifico de la sociedad estatal.

1.3.1. Funciones del Estado

El tratadista Francisco Porria menciona al respecto “Las funciones del Estado son los
medios que permiten al Estado cumplir sus atribuciones. Del mismo modo como las
personas realizan ciertas operaciones para ejercer una profesion, el Estado ejecuta

ciertas funciones a efecto de poder cumplir sus fines.”"®

Las funciones del Estado son las de la sociedad seguridad, justicia, bienestar en el orden

econdémico y cultural; pero la sociedad sin el Estado no podria garantizar esas funciones.

En consecuencia, el Estado no tiene funciones distintas de aquellas que interesan a la

sociedad, sino que son las de la sociedad misma; los fines del Estado son los fines de la

1 |bid. Pag. 51
15 |bid. Pag. 59
13
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sociedad y los de ésta son los fines comunes de las personas que la forman.
intereses individuales y colectivos pueden existir, claro esta, y son defendidos
espontaneamente, pero su existencia y efectividad sélo estan garantizados por la norma

juridica obligatoria y, por tanto, coactiva en caso necesario.

“Es ésta la mision del Estado, la de actuacion de garantizar, mediante normas 6rdenes,
mandatos, la ley en sentido material, la actuaciéon de los fines generales en concepto
lato™'®, “Las funciones del Estado tienen un apoyo logico y juridico. Por medio de los
fines se reconocen las etapas para alcanzar una meta, por las funciones se concreta y
se consagran procedimientos en la legislacion que necesitan para su realizaciéon de las
tres funciones esenciales del Estado.”'” En ese sentido, cabe resaltar dichas funciones;

siendo estas las siguientes:

a) “La funcion legislativa, que es la funcién encaminada a establecer las normas

juridicas generales. El Estado moderno es el creador del orden juridico nacional.”*®

b) “La funcidon administrativa, que es la funcion encaminada a regular la actividad
concreta y tutelar del Estado, bajo el orden juridico. La ley debe ser ejecutada

particularizando su aplicacion.” '°

16 Bielsa, Rafael. Derecho administrativo. Pag. 72

7 |bid. Pag. 77

18 Gonzales Méndez, Luis. https://infogram.com/funciones-del-estado-1g143mn4n4592zybid. (10 de abril 2018)
19 Ibid.

14
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¢) “La funcion jurisdiccional, que es la actividad del Estado encaminada a resolverlas

controversias, estatuir o declarar el derecho.” 20

20 1bid.
15
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CAPITULO Il

2. Los servicios publicos

En el preambulo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, entre los
valores que debe consolidar el Estado se consagra el bien comun el cual se logra en
parte, mediante una adecuada creacion y prestacion ininterrumpida de los servicios

publicos.

A partir de alli, se desprende que los servicios publicos son las actividades asumidas por
o6rganos o entidades publicas o privadas, creados por la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala o por las leyes ordinarias.

Esto con el objeto de dar satisfaccién en forma regular y contintia a cierta categoria de
necesidades de interés general, bien sea en forma directa, mediante concesionario o a
través de cualquier otro medio legal, con sujeciéon a un régimen de derecho publico o

privado, segun corresponda.

Las personas cuentan con necesidades esenciales, las cuales deben cumplirse se
manera imperativa, siendo la suma de estas, las integrantes de las grandes necesidades
sociales; cuya atencion aumenta cada dia en el pais, es por ello, que cuando se refiere
a que toda tarea llevada a cabo por una entidad publica, bien se trate de un érgano del

Estado como persona juridica de derecho publico de caracter territorial, o de un ente

17

c\as Ju,y
N n Car )
0\6933 /06"



emiimpresos02
Cuadro de texto


c\as Ju rr
c;\gé\san Car/o;?'/

%o
S8 %)
5 S0
g 2o
52 SECRETARIA geo
oe — 3
oD RN

8o

\d

descentralizado, se dice que “son actividades asumidas por 6rganos o entidades publicas o
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o privadas”. 2!

No obstante, la prestacién de un servicio publico no puede ser irregular ni discontinuo,
ni debe atender a un fin particular. Si bien existen caracteristicas, que se desprenden de
los servicios publicos, se encuentra que el mismo debe ser prestado para cubrir

necesidades de interés general y no particular.

Por lo tanto, la prestacién de un servicio publico no debe perseguir fines de lucro.
Generalmente, los servicios publicos son ejercidos por un organismo, pero también
pueden hacerlo los particulares, bajo la autorizacion, control, vigilancia y fiscalizacion del
Estado, con sujeciéon al ordenamiento juridico permanente. En sentido. general, estan
sometidos al régimen legal de derecho publico, pero, también pueden estar sometidos a

un régimen de derecho privado, siempre y cuando asi lo disponga expresamente Ia ley.

Histéricamente la regulacion de los servicios publicos se remonta desde el Siglo XIX,
iniciandose en dicha época determinadas normas para su organizaciéon siendo que la
administracion publica en Guatemala como sujeto de prestaciones, se ha ido

extendiendo de manera considerable en el campo de la accion.

2 Mufioz Machado, Santiago. Servicios publicos y mercado. Pag. 45
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La creciente intervencion del Estado guatemalteco se ha ido marcando al asumir
responsabilidad de determinados servicios, a los cuales denominé servicios publicos,
debido al doble caracter de los mismos y a que son necesidades de la colectividad y se
encuentran atendidos por el Estado, de dicho modo el Estado se debe encargar de vigilar,

brindar subsidios y prerrogativas en beneficio de la colectividad

2.1. Definicion de los servicios ptblicos

Se entiende por servicios publicos, “las actividades, entidades u érganos publicos o
privados con personalidad juridica creados por Constitucion o por ley, para satisfacer en
forma regular y continua a cierta categoria de necesidades de interés general, bien en
forma directa, mediante concesionario o a través de cualquier otro medio legal con

sujecion a un régimen de Derecho Publico o Privado, segun corresponda."??

De esa cuenta podemos determinar que el servicio publico es una organizacién del
Estado bajo su control, cuya finalidad es la realizacién de varias tareas de utilidad publica
de manera continua o regular y en algunas ocasiones ininterrumpida, de acuerdo a los

principios legales que sustentan nuestras leyes.

“Por ello se considera que, en si, el concepto de servicio publico es inaprehensible,

porque en todos los supuestos en que se plantea, conduce a una peticion de principio al

22 |bid.
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politica.”?® En el servicio publico, sobresalen dos ideas, la idea de servicio que consiste

en la actividad de prestacion asumida directamente por la administracion o
indirectamente, por un particular o una organizacion destinada a aportar alguna utilidad
general, publica o colectiva y la idea de lo publico que implica la gestidén en nhombre de
la colectividad, en principio por parte del Estado, sin que ello excluya la posibilidad de

gestion, a través de los particulares.

Se considera que ante la dificultad de la doctrina cientifica de llegar a una definicién clara
de servicio publico, “este concepto gira en torno a tres elementos: Un elemento organico
que también se puede denominar subjetivo, la titularidad que corresponde al Poder
Publico, quien es responsable de la prestacion del servicio; un elemento material,
objetivo o sustancial que es el interés general que persigue per se todo servicio publico;
un elemento formal o normativo, constituido por el régimen juridico exorbitante del

derecho privado.”*

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, no define qué se entiende por
servicio publico, asi como tampoco lo hace la legislacion de caracter municipal. Sin
embargo, si establecen en ambos casos normativas a través de las cuales regulan la

prestacion de los mismos, el acceso que la poblacién debe tener a ellos, etc.

3 |bid. Pag. 51
24 Araujo Judrez, José. Contratos de gestién de servicios publicos: régimen juridico y modalidades. Pag. 23
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la existencia de dos categorias de servicios publicos, distinguiendo al respecto entre

servicios publicos de contenido econémico, que son aquellos susceptibles de ser
otorgados en concesion y servicios publicos que no poseen contenido . econémico y no

pueden ser gestionados por concesionarios.

2.1.1. Caracteristicas de los servicios publicos

El ordenamiento juridico que los rige, los rasgos mas resaltantes de los servicios publicos

. pueden compendiarse asi:

a. Todo servicio publico debe suministrarse con un criterio técnico gerencial y con
cuidadosa consideracién a las funciones del proceso administrativo cientifico:
planificacion, coordinacion, direccién, control y evaluacion, tanto en su concepcién

organica como en el sentido material y operativo.

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

quienes los prestan.”?5

2 Franch, Marta, Manual de derecho administrativo, Pag. 350
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antepone el interés de la comunidad a los fines del beneficio econdémico de personas,

organismos o entidades publicas o privadas que los proporcionan.

d. Generalmente les sirve un organismo publico, pero su prestacion puede ser hecho
- por particulares bajo la autorizacion, control, vigilancia, y fiscalizacion del Estado, con

estricto apego al ordenamiento juridico pertinente.

2.1.2. Clasificacion de los servicios publicos

Existen diferentes tipos de criterios para clasificar los servicios publicos:

a) “Esenciales y no esenciales: los primeros son aquellos que de no prestarse pondrian
en peligro la existencia misma del Estado: policia, educacién, sanidad. Los no
esenciales; a pesar de satisfacer necesidades de interés general, su existencia o no
prestacion no pondrian en peligro la existencia del Estado; se identifican por exclusiéon

de los esenciales.” %6

b) “Permanentes y esporadicos; los primeros son los prestados de manera regular y

continua para la satisfaccion de necesidades de interés general. Los esporadicos; su

6 Reyna Alfaro, Luis Miguel. Los servicios publicos en el Perii, Pag. 596
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una necesidad colectiva transitoria.” 27

Por el origen del érgano del poder publico o ente de la administracion que los presta,;
conforme la legislacién venezolana nacionales, estatales, distritales, municipales y
concurrentes si son prestados por cada una de las personas juridicas territoriales:
nacionales por la Republica u otros érganos del poder nacional; los estadales son los
prestados por cada uno de los Estados que integran la Federacién venezolana citada
como ejemplo en este caso y particularmente los sefialados en su Constitucion

Politica de la Republica o en la Ley Organica de Descentralizacion.

Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico citados precedentes
y los municipales en conformidad con la Constitucion Politica de la Republica y Ley

Organica del Régimen Municipal.

Hay servicios publicos de competencia concurrente; son aquellos en cuya prestacion
concurren distintos 6rganos de los niveles del poder publico, bien sean nacionales,
distritales, estatales o municipales y los hay que son prestados en forma exclusiva

por 6rganos de la administracién o por los particulares.

7 Ibid.
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d) Desde el punto de vista de la naturaleza de los servicios, estos se clasifican &g,
servicios administrativos y servicios publicos industriales y comerciales: éstos ultimos
de manera especifica son referidos a las actividades de comercio, bien sea de
servicios para brindar atencidén a las necesidades de interés general o los que son
meramente destinados con fines lucrativos y no para satisfacer necesidades

colectivas.

e) Servicios publicos obligatorios y optativos. Los primeros los sefialan como tales la
Constitucion y las leyes; y son indispensables para la vida del Estado. Los optativos,
el orden juridico los deja a la potestad discrecional de la autoridad administrativa

competente.

f) Por la forma de prestaciéon de servicio: Directos y por concesionarios u otros medios
legales. En los primeros, su prestacion es asumida directamente por el Estado
nacionales, estadales, municipales, distritales, entes descentralizados. Por
concesionarios: no los asume directamente el Estado; prestan a través de

concesionarios. -
2.2. Elementos o principios fundamentales de los servicios publicos

Para poder establecer cuales son estos, exponemos lo contenido en el Articulo 15 en su
numeral dos, de la Ley organica de la defensoria del pueblo de la Republica Bolivariana

de Venezuela, que contiene una clasificaciéon completa de este punto, siendo esta:
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b)

d)

¥

conducente al esclarecimiento de asuntos de su competencia.

Interponer, adherirse o de cualquier modo intervenir en las acciones de
inconstitucionalidad, interpretacion, amparo, habeas corpus, habeas data, medidas
cautelares y demds acciones o recursos judiciales y cuando lo estime justificado y
procedente, las acciones subsidiarias de resarcimiento, para la indemnizacién y
reparacion por dafos y perjuicios, asi como para hacer efectiva las indemnizaciones
por dafo material a las victimas por violacién de derechos humanos, como indica el

Articulo 15 en su numeral segundo de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.

Actuar frente a cualquier jurisdiccion, bien sea de oficio, a instancia de parte o por

solicitud del 6rgano jurisdiccional correspondiente.

Mediar, conciliar y servir de mediador en la resoluciéon de conflictos materia de su
competencia, cuando las circunstancias permitan obtener un mayor y mas rapido

beneficio a los fines tutelados.
Velar por los derechos y garantias de las personas que por cualquier causa hubieren

sido privadas de libertad, recluidas, internadas, detenidas o que de alguna manera

tengan limitada su libertad.
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9)

h)

)

del Estado, asi como cualquiera otra institucion o empresa en la que se realicen

actividades relacionadas con el ambito de su competencia, a fin de garantizar la

proteccién de los derechos humanos.

Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las acciones necesarias
para su garantia y efectiva proteccién, también el fomentar la divulgacion de dichas

culturas.

Solicitar a las personas e instituciones la informacién o documentacién relacionada
al ejercicio de sus funciones, sin que pueda oponérsele reserva alguna y formular las

recomendaciones y observaciones necesarias para el cumplimiento de sus objetivos.

Denunciar ante las autoridades correspondientes al funcionario o particular que
incumpliere con su deber de colaboracién preferente y urgente, en el suministro de
informacion o documentacién requerida en ejercicio de las competencias conferidas,

0 que de alguna manera obstaculizare el acceso a los lugares contemplados en la

ley.

Velar por el correcto funcionamiento de los servicios publicos, amparar y proteger los
derechos e intereses legitimos, colectivos o difusos de las personas, contra las
arbitrariedades, desviaciones de poder y errores cometidos en la prestacion de los

mismos, interponiendo cuando fuere procedente las acciones necesarias para exigir
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ocasionados con motivo del mal funcionamiento de los servicios publicos.

k) Solicitar ante el 6rgano competente la aplicacién de los correctivos y las sanciones a

que hubiere lugar por la violacion de los derechos del consumidor y el usuario.

[) Promover la suscripcion, ratificacion y adhesion de tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos, asi como promover su difusiéon y aplicacién en todo

su territorio.

m) Realizar estudios e investigaciones con el objeto de presentar iniciativas de ley u
ordenanzas, o formular recomendaciones de conformidad con lo establecido en la

ley.

n) Promover, divulgar y ejecutar programas educativos y de investigacion para la

difusién y efectiva proteccién de los derechos humanos.

o) Velar por la efectiva conservacion y proteccion del medio ambiente, en resguardo del

interés colectivo.

p) Impulsar la participacion ciudadana como mecanismo para velar por los derechos y
garantias constitucionales y demas objetivos de la defensoria del pueblo como

mecanismo de control.
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humanos de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.

r) Las demas que establezca la Constitucion de la Republica o Estado de que se trate

y sus correspondientes o leyes relacionadas.

La prestacion de los servicios publicos es la forma a través de la cual el Estado se
materializa, es el medio por el cual ese ser abstracto cumple sus funciones en pro del
bienestar y del bien comun, este surge del postulado de que el poder surge de sus
habitantes quienes delegan esta funcion a las personas mas idoneas, si bien es cierto
se han enumerado varios de los principios de esta facultad del Estado, es sumamente
importante el establecer que no es solamente obligacién del Estado la realizaciéon de

estos objetivos.

No debemos olvidar que los particulares también somos parte del Estado y es nuestra

obligacién colaborar con el cumplimiento de estos elementos.
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CAPITULO IlI

3. Ley de Contrataciones del Estado

El Decreto 57-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Contrataciones

del Estado, es un ordenamiento juridico de caracter administrativo, en virtud que regula

aspectos relacionados con la administracion publica y nace de la necesidad de -

desarrollar preceptos constitucionales establecidos en nuestra carta magna.

Es por lo anterior, que el origen constitucional de la Ley de Contrataciones del Estado
se regula en el Articulo 118 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
donde establece que “El régimen econémico de la Republica de Guatemala se funda en

principios de justicia social.

Es obligacion del Estado orientar la economia nacional para lograr la utilizacion de los
recursos naturales y el potencial humano, para incrementar la riqueza y tratar de lograr
el pleno empleo y la equitativa distribucion del ingreso nacional...” Asimismo, el Articulo
119 establece que es obligacién del Estado “mantener dentro la politica econémica, una

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

En cuanto a la obligacion del Estado de orientar la economia nacional, es un principio
muy amplio que puede ser aplicado en diferentes ambitos, pero en lo que se refiere a

materia de compras aplica perfectamente, porque el Estado como administrador de los
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fondos publicos, debe transparentar el gasto publico y debe tener un gasto congrue te.., %
€mala,

con los ingresos que percibe, por lo que se ve en la necesidad de desarrollar un
ordenamiento legal en el que se plasme como se van a utilizar eficientemente los

recursos del Estado, dando origen a la Ley de Contrataciones del Estado.
3.1. Antecedentes de la Ley de Contrataciones del Estado

El Decreto 57-92 del Congreso de la Republica, Ley de Contrataciones del Estado, surge
de la necesidad de reformar el Decreto 35-80 del Congreso de la Republica, Ley de
Compras y Contrataciones, ya que al aplicar este Ultimo se habian presentado serios
problemas y obstaculos en la pronta adquisicién de bienes, suministros y contratacion
de obras de las diferentes entidades que conforman el sector publico, lo que repercutia

en el adecuado ejercicio de sus funciones.
3.1.1. Objeto de la Ley de Contrataciones del Estado

Es regular todas las compras, ventas y contrataciones, arrendamientos o cualquier otra
modalidad de adquisiciéon publica que sean realizadas por los organismos del Estado,
sus entidades descentralizadas y auténomas, las municipalidades, las entidades o
empresas su capital este conformado mayoritariamente por fondos del estado, las
organizaciones no gubernamentales y cualquier entidad sin fin de lucro que reciba,
administre o ejecute fondos publicos, entidades que tengan como fuentes de ingresos

aportes del estado y fideicomisos con fondos publicos.
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de dicha Ley, que establece: “La compray venta y la contratacion de bienes, suministros,
obras y servicios que requieran los organismos del Estado, sus entidades
descentralizadas y autonomas, unidades ejecutoras, las municipalidades y las empresas

publicas estatales o municipales, se sujetan a la presente Ley y su Reglamento...”

3.2. Consideraciones generales

Es importante resaltar que toda entidad administrativa que para el desempefio de sus
funciones reciba fondos del Estado tiene la obligatoriedad de aplicar las normas

establecidas en la Ley de Contrataciones del Estado.

Dichas normas contemplan desde la disponibilidad presupuestaria, que se refiere a
disposicion de fondos para la ejecucion de sus proyectos, asi como la programacion
presupuestaria, regulada en principio por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y la Ley Organica del Presupuesto, aspectos generales que por ser

relevantes deben de entrarse a desarrollar.

En lo que se refiere a la disponibilidad presupuestaria, es un aspecto relevante el contar
con fondos para la ejecucion de una contratacion, requisito sinequanon para iniciar un
procedimiento de compra, sin embargo, el Articulo 3 de la Ley de Contrataciones del
Estado contempla que puede iniciarse un procedimiento de compra y desarrollarse

hasta la fase de la adjudicacion definitiva sin contarse con estos fondos.
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En cuanto a la programacion presupuestaria, es parte fundamental de
contrataciones, que las entidades antes del inicio de cada periodo fiscal contemplen sus

necesidades de bienes y suministros para ese periodo.

Asimismo, al observarse esta disposicidbn no se contravienen prohibiciones reguladas
en la Ley como lo es el fraccionamiento de compras, que es dividir una negociacioén en
partes con el objeto de evadir una licitacion o cotizacion, que se da precisamente por la
falta de programacion, al hacer compras directas constantes de un mismo bien o

suministro, que sobrepasen los montos establecidos para la cotizacion o licitacién. Las

anteriores consideraciones son de suma importancia, porque de la observancia de las.

mismas partes el éxito del debido manejo de los fondos publicos.

3.2.1. Régimen general de contrataciones del Estado

El régimen juridico aplicable a los contratos que celebran las entidades del sector
publico, asi como aquellos otros entes que no comparten dicha naturaleza, pero que
reciben y administran fondos estatales, es el contenido en la Ley de Contrataciones del

Estado.

Este estatuto juridico previsto para las adquisiciones que realicen las entidades
anteriormente relacionadas, se estructura en torno a una serie de actores cuyas
funciones es importante conocer, a efecto de poder comprender la mecanica de la

contratacién estatal.
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3.2.2. Necesidad de estar registrado

La Ley de Contrataciones del Estado contempla tres registros, como lo son: el registro
de precalificados de obras, registro de precalificados de consultores y el registro de
proveedores del Estado, en los cuales tienen que estar inscritas las personas
individuales y juridicas que deseen ser proveedoras del estado, dependiendo de la
especialidad, a continuacién, se analizaran brevemente cada uno de los registros

anteriormente indicados.

El registro de precalificados de obras, se encuentra adscrito al Ministerio de
Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda, en este registro se encuentran registrados
todos los contratistas de obras publicas de acuerdo a su especialidad en la rama de

construccioén y capacidad financiera.

El registro de precalificados de consultores, se encuentra a cargo de la Secretaria
General de Planificacion y Programacioén de la Presidencia y esta integrado por todas
aquellas personas individuales y juridicas que prestan servicios de consultoria a todas

las entidades del Estado.

Ademas de los registros anteriores, esta el registro de proveedores del Estado, que se
encuentra a cargo del Ministerio de Finanzas Publicas, en el cual obligatoriamente
deben inscribirse todas las personas individuales o juridicas que desean realizar

contrataciones con las entidades del Estado.
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regulado por el Articulo 73 de la Ley de Contrataciones del Estado y Articulo 54 bis de

su Reglamento por medio del cual se reformo el mismos en el sentido que en la
actualidad opera dentro del Sistema de Informacién de Contrataciones y Adquisiciones

del Estado, denominado: Guatecompras.

Una de las funciones de este registro es la inhabilitacion de los proveedores morosos
del Estado o que infrinjan algunas de las disposiciones estipuladas en el Articulo 54 bis

del Reglamento, de acuerdo al procedimiento sefialado en el mismo.

3.3. El sistema guatecompras

Es un sistema electrénico de Informacion de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
que funciona bajo el dominio www.guatecompras.gt, guatecompras es un sistema digital
de informacion que funciona desde octubre de 2003, en el cual las entidades del Estado
deben publicar todo proceso de venta, compra y contratacién de bienes, suministros,
obras y servicios, lo que permite visualizar desde una direccién de internet, que
institucion publica, a través de qué procedimiento, en qué momento y lugar se esta
realizando un proceso de adquisicion, asi como el precio y el proveedor con quien se

esta contratando.

En sintesis, la labor de esta plataforma es a través del sistema electronico y funciona a

traves de la internet, siendo este el mecanismo a través del cual los 6rganos
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informan a la poblacién en general de los eventos o procesos de contrataciones y su

desarrollo, esto con la finalidad de que las contrataciones se realicen eficientemente.

También sirve para transparentar los procesos de compra y obtener mejores ofertas

gracias a la competencia que genera.

Al respecto, el Articulo 4 Bis del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
establece: Articulo 4 Bis. Adicionado en el Articulo 1 del acuerdo gubernativo nimero
644-2005. Publicado el 21/12/2005, Sistema de Informacién de Contrataciones y

Adquisiciones del Estado.

El sistema de informacion de contrataciones y adquisiciones del Estado, adscrito al
Ministerio de Finanzas Publicas, debera ser utilizado para la publicacién de todo proceso
de compra, venta y contratacién de bienes suministros, obras y servicios que requieran
las entidades reguladas en el Articulo 1 de la Ley, “desde la convocatoria, resolucién de
impugnaciones si las hubiere, hasta la adjudicacion, incluyendo las compras por
excepcion y todos los procedimientos establecidos en la Ley y en el presente

Reglamento...”

Al realizar la publicacion en guatecompras, el sistema automaticamente le asigna un
numero, denominado Numero de Operacion de Guatecompras NOG. En lo que se

refiere al régimen de compra por contrato abierto, el cual sera analizado mas adelante,
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Express, por medio del cual se automatiza en su totalidad la gestién de los contratos

abiertos, desde la convocatoria electrénica, la oferta electrénica, las 6érdenes de compra
electronicas y demas procesos involucrados. guatecompras express, ademas de

promover la transparencia, se enfoca en que las compras sean mas rapidas y eficientes,

haciendo énfasis en los contratos abiertos siendo su lema: La via rapida para las

compras publicas.

3.3.1. Fundamento legal del sistema guatecompras

En su inicio su fundamento legal principal fue la Resolucién nimero 100-2004, emitida
por el Ministerio de Finanzas Publicas, el cual se denomina “Normas para el uso del
sistema de informacién de contrataciones y adquisiciones del Estado Guatecompras”,
del director de la direccion normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado,

dependencia perteneciente al Ministerio de Finanzas Publicas.

Posteriormente se cre6 el Decreto numero 57-92 del Congreso de la Republica, Ley de
contrataciones del Estado y su reglamento, junto al Acuerdo Gubernativo namero 1056-
92, dentro del cual el Articulo 23 indica: “Las convocatorias a licitar se publicaran por lo
menos dos veces en el diario oficial y dos veces en otro de mayor circulacién, asi como
en el sistema de informacion de contrataciones y adquisiciones del Estado de

Guatemala guatecompras...”
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3.3.2. Principios del sistema guatecompras

a)

b)

“Publicidad: Permite que todos los procesos que se hayan publicado puedan ser sean
consultados por cualquier persona que tenga interés, esto a través de la plataforma

electrénica a través de la internet.”?8

“Transparencia: Al ser publico el expediente administrativo se puede ejercer un mejor
control, esto lo puede efectuar cualquier persona y también las instituciones
fiscalizadoras encargadas del mismo, quienes al ocurrir algun acto ilegal deben hacer

la denuncia correspondiente.”?®

"Control administrativo: La administracion publica ejercera un mejor control sobre la
ejecucion presupuestaria de los érganos administrativos, ya que a través de este
mecanismo se puede determinar si una dependencia del estado esta adquiriendo
bienes o servicios diferentes o no compatibles a las funciones que le han sido

delegadas.

También se puede observar si alguna dependencia adquiere bienes o servicios en

desproporcién a los que necesita.” 3°

28 Morales Campos, G. Vinicio Analisis juridico a la reforma realizada por el Decreto nimero 11-2006, al plazo para

la presentacion y recepcién de ofertas en el proceso de licitacion publica. Pag. 56

2 |pid. Pag. 56
30 |bid.
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3.3.3. Usuarios del sistema guatecompras

El Articulo 2 de la Resolucion numero 100-2004 del Ministerio de Finanzas Publicas,
establece quienes pueden utilizar el sistema Guatecompras, aclarando que en base al
principio de publicidad que debe investir todo lo actuado por la administracién publica,
cualquier persona puede consultar los procedimientos que se estén llevando a cabo o

que se hayan realizado.

Pero para operar y ser parte de los procesos del sistema guatecompras, solo existiran
los siguientes usuarios, de acuerdo al Articulo citado: “El sistema guatecompras es

utilizado por los cinco tipos de usuarios o perfiles de usuarios, que son los siguientes”:

a) Comprador: Unidades ejecutoras de compras de las entidades del sector publico.

b) Proveedores: Personas individuales o juridicas con interés en proveer bienes o

servicios a las unidades de compras.

c) Publico:

e Comunicadores sociales.
e Investigadores.
e |Instituciones generadoras de estadisticas.

e Funcionarios miembros de instituciones publicas o privadas.
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d)

de concursos.
Organismos internacionales;
Organizaciones No Gubernamentales “ONG’S”.

Toda persona individual o juridica con residencia en Guatemala o en el exterior.

Contralor:

Contraloria General de Cuentas.
Ministerio Publico.
Procuraduria General de la Nacion.

Congreso de la Republica.

Direccién de auditoria del Ministerio de Finanzas Publicas.

Administrador:

Direccién normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, del Ministerio de

Finanzas Publicas.
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CAPITULO IV

4. Régimen de compras de la Ley de Contrataciones del Estado
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El régimen legal de las compras y contrataciones que el Estado realiza se basa

principalmente en montos, lo que varia cuando se trata de negociaciones entre las

dependencias de los organismos y entidades del Estado, considerados en los Articulos

2 de la Ley y uno del Reglamento, para lo cual, se podran hacer con o sin pago, por

permuta o por compensacion.

En dado caso, cuando se trate de bienes muebles, equipos y suministros, servicios

personales y no personales, debera contar Unicamente con la previa autorizacién de las

autoridades superiores correspondientes que determina el Articulo 9 de la Ley, pero

cuando se trate de transferencia de posesion o de propiedad de bienes inmuebles,

debera ser previa autorizacién por acuerdo gubernativo, formalizandose mediante

escritura publica suscrita ante el escribano de gobierno.

4.1. La licitacion publica

Es el procedimiento administrativo, formal y competitivo empleado por el Estado para la

adquisicidn de suministros, ejecucion de obras o prestacion de servicios, que celebren

los organismos y entidades del sector publico, mediante el cual se solicitan, reciben y

evaluan ofertas, y se adjudica al que ofrezca la propuesta mas ventajosa.
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comprobar en los Articulos 19 ultimo parrafo, 42 y 45 de la Ley de Contrataciones del

Estado y 17 del Reglamento, en donde los requisitos de la licitacion también regiran en

lo que fuere aplicable para los efectos de cotizacion.

Siendo que en los casos de excepcion para la elaboracion de términos de referencia.
Ademas, las disposiciones en materia de licitacion, regiran supletoriamente en el

régimen de cotizaciones, en lo que fueren aplicables.

Cuando el Estado pretende comprar o vender incluyendo arrendar, ejecutar obras y
servicios, necesita de un procedimiento preestablecido en la ley que le permita obtener

resultados satisfactorios.

A esta institucion del derecho administrativo se le conoce como licitacién publica, la que
tiene como resultado juridico la seleccion de un contratante para la adjudicacion del

evento realizado.

El 6rgano administrativo en nombre del Estado, efectia un proceso administrativo para
evaluar entre varios oferentes las condiciones técnicas y econémicas y determinar la

competitividad de la persona individual o colectiva a elegir.

Esto con el proposito de seleccionar la mejor oferta para los intereses del Estado y por

ende para celebrar un contrato administrativo.
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4.1.1. Clases de licitacion

A pesar de que en desarrollo de este estudio se haran las separaciones de cada
procedimiento y régimen de compras, se puede enunciar que doctrinariamente en
nuestro medio existen dos clases de procedimientos de licitacion que la ley regula,

siendo estos los siguientes:

1. Licitacién privada: Se define como licitacion privada la invitacion o peticion de oferta
que directamente hacen las dependencias de los organismos y entidades del Estado

al cual la legislacion contractual guatemalteca denomina régimen de cotizaciones.

2. Licitacion publica: la licitacion publica tiene la finalidad de seleccionar en publico la
mejor oferta para celebrar un contrato, efectuado en forma general a donde puede

concurrir los interesados.

Siendo que, en base al principio de publicidad, también pueden concurrir en el mismo

evento los particulares y los medios de comunicacién, si asi lo desearan.

4.1.2. Principios juridicos de la licitacion publica

a) La publicidad: En atencién al Articulo 30 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala todos los actos de la administracion son publicos y si asi lo quisieran,

los interesados tienen derecho a obtener, en cualquier tiempo, informes, copias,
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b)

deseen consultar, por lo mismo, el Decreto numero 57-2008, vigente a partir del 21

de abril de 2008, también establece que dicha Ley se cred para armonizar el derecho
de las personas a acceder a la informacion en poder de la administracién publicay a
todos los actos, entes e instituciones que manejan recursos del Estado bajo cualquier

concepto.

En la Ley de Contrataciones del Estado, este principio esta fundamentado en el
Articulo 23 y en donde expresa que los organismos del Estado, sus entidades
descentralizadas y autébnomas, unidades ejecutoras, las municipalidades, las
empresas publicas estatales o municipales y todas las entidades sujetas a la ley,
previamente al procedimiento establecido en la ley y su reglamento, publicaran y
gestionaran en el sistema de informacion de contrataciones y adquisiciones del

Estado, denominado guatecompras.

La igualdad: Derivado de la Ley de contrataciones del Estado, se deduce que este
principio consiste en que a los participantes en un evento de licitacion se les deben
dar iguales oportunidades y condiciones, sin preferencias de ningun tipo esto para

garantizar la eficacia del mismo.

Libre concurrencia: debe de haber oposicién y ser espontanea para los interesados,
con un propdsito claro que es obtener la mejor oferta para el Estado, sin

impedimentos de ningun tipo, ni formalismos innecesarios para que se garantice la
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transparencia del evento de licitacién publica. Cuando se habla de libre concurren

de los interesados estos pueden ser oferentes o también el publico en general.

La ley impone ciertas limitaciones, dado que el interés publico exige un control de la
capacidad de los oferentes, ejemplo la capacidad econdmica, o la exclusian cuando
fueren empresas fallidas, la honorabilidad profesional y comercial, al preverse en las
bases de licitacion, la exclusion de oferentes condenados penalmente o cuando se
tratare de la intervencidbn en la junta de licitacion de. funcionarios publicos
incompatibles por su empleo, capacidad técnica y demas condiciones que garanticen

un evento exitoso, todo por el bien comun de la poblacion.

La publicidad del llamado a licitacién publica es una consecuencia obligada del principio

juridico de la libre concurrencia.

Finalmente, cabe sefalar que la administracion no puede elegir individualmente a sus

proponentes; si asi lo hiciera, la concurrencia no seria libre.

4.2. Naturaleza juridica de la licitacion publica

La naturaleza juridica de la licitacién puablica tiene divergencias en la doctrina, en algunos
casos se le considera parte del de derecho financiero, como el caso de ltalia, al respecto
y para el caso de Guatemala, se reflexiona que en primer lugar su fundamento

constitucional se encuentra en el capitulo 1V, régimen financiero y segundo lugar en el

45



emiimpresos02
Cuadro de texto


Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, no obstante, los estudiosos del

derecho guatemalteco la incluyen en el derecho administrativo.

En el caso de Argentina, segun cita José Pedro Lopez-Elias, aun cuando se encuentra
establecida en el derecho financiero, "por encontrarse disposiciones sustanciales en la
ley de contabilidad y en una serie de disposiciones dispersas, disponen ademas en ese
pais de un reglamento de contrataciones del Estado; asi también, por ejemplo, era similar
en Costa Rica, en donde la licitaciéon publica estaba enclavada, antes de 1995, en la ley
de la administracién financiera de la republica, aun y cuando tienen su reglamento de
contratacion administrativa. En estos Ultimos paises, se considera a la licitacion como

parte del derecho administrativo."*'

El hecho de tener esta disposicién principal (licitacion publica) en normas, puede traer
cierta confusion; en cambio, en algunos paises se establece de manera independiente,
por ejemplo en Venezuela con su ley de licitaciones, en Espafia con su ley de contratos
de las administraciones publicas, en Brasil con su ley de licitaciones, en Colombia con
su estatuto general de contratacién de la administracion publica y para el caso de
Guatemala, su ley de contrataciones del Estado, lo que permite ubicar legal y
doctrinalmente a la licitacion publica como un instituto del derecho administrativo, pues

como lo expresa Elias Lopez el objeto de la licitacion, no es una alteracién patrimonial o

31 Lépez Elias, José Pedro. Aspectos juridicos de la licitacién publica en México. Pag. 55
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la administracion publica, es la elecciéon de un contratante por la administracion. Sintetiza
el autor citado; "se trata, por lo tanto, de algo precedente y preparatorio de un contrato."3?

O propiamente como medio técnico-juridico de la formacién de la voluntad de la

administracion, que solamente puede ser regida por el derecho administrativo.

Al iniciarse la licitacion se cuenta con una categoria general de convocados y despues,
a su término, como su resultado juridico, pasando a tener un sujeto determinado

contratado por la administracion.

La licitacion encuadra en el concepto de procedimiento administrativo, pues exige
sucesivas manifestaciones de voluntad, cada una expresada exactamente en las fases
auténomas que anteceden al acto juridico final al que se unen. Los aspectos importantes
de la licitacion publica, son que la propia institucion legal o doctrinaria no se confunde

con un contrato, sino que es preliminar del contrato.

“Que la adjudicacion es otorgada por el agente publico, competente para celebrar el
contrato, a la persona que presente mejores condiciones; y el hecho de que la licitacion
determina la oferta mas ventajosa, de donde surge la vinculacién contractual al finalizar

el procedimiento con la resolucion de adjudicacion."3

32 |bid. Pag. 56
33 |bid. Pag. 61
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En Guatemala la licitacion publica es parte del derecho administrativo ya que
caracteristicas de su norma regulatoria dan por separado los procedimientos
administrativos contenidos en la Ley de Contrataciones del Estado, mientras que el gasto
publico, o la parte presupuestaria y financiera esta regulada por medio de la Ley Organica
del Presupuesto, aclarando que ambas leyes mencionadas cuentan con normas

reglamentarias y normas conexas que las complementan.

4.2.1. Ventajas y desventajas del procedimiento de la licitaciéon publica

a) Ventajas de la licitacion publica

1. La administracion obtiene mejores condiciones: si se analiza imparcialmente la
institucion de la licitacion publica, ésta tiene como ventaja o propésito principal, el que
la administracién publica obtenga las mejores condiciones disponibles, en cuanto a
precio, calidad, tiempo, tiempo de servicio y demas caracteristicas, segun lo

expresado por el Articulo 28 de la Ley de Contrataciones del Estado.

2. Se protege a la administracion de las colusiones entre contratantes y agentes
administrativos: se busca ante todo sanear la administraciéon, evitando componendas
fraudulentas entre oferentes y confabulaciones con o entre los funcionarios. Puesto
que la administracion esta obligada a adjudicar la licitacién al proponente que ha
ofertado condiciones mas ventajosas, el margen de libre eleccion de los funcionarios

queda de tal modo restringido, que deberia resultar improbable entrar en
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colusion o la parcialidad de los representantes del poder administrador hacia

determinados proponentes.

3. Los funcionarios del poder publico no pueden ser sospechosos de corrupcion: el
principio fundamental de la licitacion es el de la moralidad administrativa, impidiendo,
mediante la observacion estricta de sus reglas, el favoritismo y el negociado. Sirve al
buen funcionario para cubrirlo de la maledicencia y sirve contra el mal funcionario

para impedir sus manejos dolosos.

4. Fomenta la competencia: la licitacion publica, estimula la competencia entre los
industriales o empresarios que estan en condiciones de contratar con la
administracion publica, ya sea vendiéndole bienes y servicios o ejecutando, para ella,

obras publicas.

5. Sistema de control: La licitacién permite un mejor sistema de control, tanto por parte
de la administracion de los recursos publicos, como por parte de los ciudadanos o
particulares interesados, ya que establecen de manera previa los aspectos a evaluar
y controlar, y crea un sistema de control mutuo entre los concurrentes, estableciendo

un freno a la discrecionalidad de los funcionarios publicos, para adjudicar contratos.

Por este lado se da la condicion de igualdad entre todos los proponentes y evita asi, que,

por favoritismo o dadivas, se formalicen contratos administrativos en desventaja, con el
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consiguiente perjuicio para el Estado. El hecho de que toda propuesta deba ajustars
término de referencia y tramites exigidos por la legislacién, y de que todos y cada uno de
los licitadores puedan ejercer su fiscalizacion, hasta el momento de la formalizacion del

contrato administrativo.
b) Desventajas

1. Doctrinariamente, se dice que las licitaciones crean un monopolio porque se
establece entre los concurrentes a las licitaciones, en muchos casos, una agudeza,

de tal manera que no se puede competir con ellos.

2. Esa agudeza o entendimiento, evita la competencia que debiera producirse entre los

oferentes, como lo espera el Estado.

3. En algunos casos, ciertos particulares, oferentes, tientan el interés del funcionario y

lo corrompen a su favor.

4. Enlamayoria de los casos tramites son excesivamente burocraticos; se tornan largos
y estropean la eficacia de un buen sistema de compras y contrataciones. Suele
ocurrir, que alguna propuesta cualquiera, sumamente ventajosa, deba dejarse perder
por causa del tiempo que demandan los tramites de toda licitaciéon y no estar el
interesado en condiciones de esperar, 0 no se aprovecha oportunamente y se

presenta primero el cierre presupuestal.
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efectuarse adjudicaciones indebidas.

Por lo anterior, para el caso de los funcionarios publicos, el Congreso de la Republica,
emitio los Decretos 31 -2012, Ley Contra la Corrupcion, publicado el 22 de noviembre de
2012 y Decreto numero 13-2013, publicado el 12 de noviembre de 2013, considerado

como Ley de la Transparencia.

En ambos decretos se aumentan las penas y sanciones a los funcionarios o empleados
publicos que abusando del cargo del que estan investidos, cometieren cualquier delito o
falta, lo que hace saber que incluye las faltas a los procedimientos y regimenes de
compras que establece la Ley de Contrataciones del Estado, o delitos que deriven de la

violacién a los procedimientos de esta ley.

4.2.2. El régimen de cotizacion

Particularmente, al proceso de cotizacion se le conoce en la doctrina como licitacion
privada, sin embargo, en Guatemala se especifica que deben de ser en concurso publico,
tanto la licitacibn como la cotizacion, de acuerdo al Articulo 39 de la ley, Articulo 16 del
Reglamento y 9 literal ii, de la resolucién No. 11-2010, de la Direccion Normativa de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
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Con el aparecimiento del sistema de guatecompras, el proceso de cotizacion cambid,
ser un procedimiento restringido, reservado Unicamente para que la entidad de gobierno
solicitara directamente a determinados proveedores una oferta, a ser un evento publico,
en donde puede ofertar todo aquel que considere llenar las condiciones establecidas en
las bases de cotizacion, esto sin que se delimite el numero de participantes que pueden

llegar a un evento.

4.2.3. Definicion de cotizacion

Aunqgue no es una definicion o concepto, el Articulo 39 de la Ley de contrataciones del
Estado establece que el procedimiento de cotizaciéon consiste en solicitar, mediante
concurso publico a través de guatecompras, ofertas firmes a proveedores legalmente
establecidos para el efecto y que estén en condiciones de vender o contratar bienes,

suministros, otras o servicios requeridos.

Entonces, el contenido anterior nos da la interpretacion legal de la cotizacién, aunado al
contexto de la ley y del reglamento que nos asocia otros aspectos, como el de ser un
proceso publico, tanto por su caracter estatal como por la forma de la invitacion a

participar.

Pues también tiene caracter general al igual que la licitacién publica, con la diferencia
elemental que su monto o cuantia es inferior y que esta, se encuentra legalmente

identificada.
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la palabra cotizar como, "el poner o fijar precio a algo; estimar, particularmente de forma

publica, a alguien o algo en relacion con un fin determinado."3

Entendiendo como cotizacién, poner precio a algo. También se podria denominar asi al
documento que informa y establece el valor de productos o servicios ofrecidos al sector

publico, en ocasion de una solicitud o convocatoria previa.

4.3. Orden del procedimiento de cotizacion

Siempre en apego a supletoriedad con que actia el régimen de licitacién hacia la
cotizacién, se puede ver que las diferencias del orden del procedimiento, son pocas, ya
que en tanto la licitacibn menciona la elaboracién de documentos, la cotizacién los
denomina como elaboracién del pedido, y para el caso de la junta calificadora, en este
procedimiento se denomina junta de cotizacién, diferencias que se ven claras en los

Articulos 15y 16 de la Ley y Articulos 1S y 1G del Reglamento.

4.3.1. Similitudes y diferencias con el procedimiento de licitacion publica

Se puede notar que, aunque se presenten diferencias, -en esencia la licitacion y la

cotizacidn persiguen el mismo objetivo; la compra y contratacidén de bienes, suministros,

34 Diccionario de la Lengua Espafiola. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Pag. 234
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econdmico de la Nacién, en beneficio de sus habitantes y para la realizacién del bien

comun. Y ahora, para uno y otro, en forma publica.

Haciendo una pequefia comparacion de algunos aspectos que se perciben en los
procedimientos de licitacion y cotizacion, se sefala que dentro de las similitudes ambos
procedimientos tienen como propdsito que es elegir la oferta mas provechosa para los
intereses del Estado, debiendo publicarse en el sistema de informacion de contrataciones

y adquisiciones del Estado, guatecompras.

En cuanto a las diferencias se encuentran en primer lugar la mas evidente, que es el
monto o cuantia, pues para la cotizacién se enmarca un rango que debe ser mayor a los
treinta mil quetzales y no exceder de los novecientos mil quetzales y para la licitacion
debe ser mayor a novecientos mil quetzales sin establecer un limite. Las juntas de
cotizacion se integran con tres miembros, mientras que las juntas de licitacion se integran
con cinco miembros. Las cotizaciones solo se publican en el sistema de informacion de
contrataciones y adquisiciones del Estado, guatecompras y las licitaciones ademas de

guatecompras, deben publicar en el diario oficial.

En la cotizacién el plazo para recibir ofertas es de ocho dias, mientras que en la licitacion
después de la publicacién en el sistema de informacién de contrataciones y adquisiciones

del Estado, es de 40 dias.
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mil quetzales se puede omitir el contrato, pero en la licitaciéon publica se debe hacer

contrato forzadamente, puesto que el monto de lo contratado siempre superara los cien

mil quetzales.

Las anteriores, son parte de una comparacioén concisa, ya que tanto en la ley como en el
reglamento se encuentran fases u operaciones similares, asi como diferencias

sustanciales.
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CAPITULO V

5. Antecedentes histéricos de la responsabilidad penal en Guatemala

La pena ha sido una parte muy importante del estudio de la teoria del delito, desde que
el derecho ha surgido a la vida de los hombres cuando iniciaron a vivir en sociedad,
siendo esta la consecuencia juridica que se origina de la realizacion o participacién de
un delito, concebido este popularmente como una accién tipica, antijuridica, culpable y
punible, la cual es sancionada a través del debido proceso llevado a cabo Gnica y

exclusivamente por los 6rganos jurisdiccionales competentes.

En cada una de las etapas de la vida de la persona individual esta idea ha ido
evolucionando desde que el Estado ha impuesto las penas a los infractores de la ley,

tanto corporales como patrimoniales.

Anteriormente, se hacia énfasis en las penas relativamente corporales para que el sujeto
infractor de la ley penal sufriera un castigo que visiblemente fuera observado por las

restantes personas.

Sirviendo la primera forma para conocer que era una persona delincuente y a los que lo
observaban pudieran tomar ejemplo para no cometer ese tipo de faltas y delitos en la
sociedad y en todo caso, tener como parametro aquellas consecuencias que le fueron

infligidas al infractor.
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En la historia guatemalteca se cuentan varios cédigos penales que han sido puestos'en,

.
Stemata, &

vigencia relativamente por plazos cortos y han ido sufriendo cada uno diferencias en

cuanto a la forma de aplicacién de las penas.

Inicialmente fue el llamado Codigo de Livingston el que rigié para la vida penal de los
guatemaltecos, procesalmente ya se desarrollaba el juicio oral y publico como
mecanismo para la resolucion de conflictos con la ley penal, el cual, como la historia
misma lo juzga, es una réplica del derecho transportado desde el Estado de Luisiana,
Estados Unidos de Norte América, el cual estuvo vigente durante varias décadas y
sustituido por el Decreto Numero 2164 de la Asamblea Legislativa de la Republica de
Guatemala, emitido el 29 de abril de 1936, que tuvo vida hasta el quince de septiembre
de mil novecientos setenta y tres, al cobrar vigencia el Decreto nimero 17-73 emitido

por el poder legislativo del Estado de Guatemala.

En la historia guatemalteca documentada a través de los diferentes cédigos que han
existido, se establecieron penas principales, entre las que se pueden mencionar: muerte,
prision correccional, arresto mayor, arresto menor, prision simple, penas corporales y la

de multa como pena pecuniaria.

Adicionalmente, han establecido también penas accesorias entre las cuales se pueden
mencionar: la pérdida o suspension del ejercicio de derechos, cargos o empleos
publicos; pérdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito, tal y como lo

contemplaba el Codigo Penal vigente hasta mil novecientos setenta y tres.
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especial, comiso y pérdida los objetos o instrumentos del delito, expulsién de extranjeros

del territorio nacional, pago de costas y gastos procesales y finalmente la publicacion de

la sentencia, asi como aquellas que hoy las leyes penales sefialan.

Estas penas han sido aplicadas a los actores y complices de los delitos, hablandose de
personas individuales, en el segundo Cédigo Penal guatemalteco, en ningiin momento
se hace referencia a la comisién de hechos delictivos o responsabilidad penal por parte
de personas juridicas ya sea como autoras o cémplices, mucho menos la imposiciéon de
penas por delitos cometidos por los representantes de estas organizaciones sociales,
que actuando en forma personal, en alguna calidad dentro del 6rgano de administracion
o de ejecucion, realice o ejecute las resoluciones tomadas a lo interno de la organizacion

social, sean éstas completamente legales o al margen totalmente de la ley.

En el afo de mil novecientos setenta y tres, se incrusta en la legislaciéon la
responsabilidad penal de personas juridicas determinadas dentro del ordenamiento civil
guatemalteco, entre las que se incluyen el Estado, las municipalidades, las iglesias de
todos los cultos, la Universidad de San Carlos de Guatemala y las demas instituciones

de derecho publico creadas o reconocidas por la ley.

Con el desarrollo acelerado que ha sufrido la sociedad, han variado ya las circunstancias
de actuacion de las personas individuales que, actuando en nombre propio o por

delegacion de una de estas personas juridicas, transgrede la ley penal y como
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que tienden a imponer penas a las personas juridicas que gozan de la investidura juridica

del Estado de Guatemala para poder funcionar como tales, aun y cuando estas penas
no necesariamente estan establecidas codificadas en la legislacion del pais, sino en
forma abundante en leyes que vienen a integrar practicamente el derecho penal y suplir

de esa forma la desventaja descodificadora.

5.1. Definicion de responsabilidad

Del latin responsum, que significa ser sujeto de consideraciones en derechos y
obligaciones. La responsabilidad es la virtud de realizar conscientemente los actos de
nuestra conducta dentro de la sociedad, de tal modo que nuestras acciones tengan
permanencia en la misma. Es un valor propio de cada persona que, por medio de su
conciencia, le otorga la facultad de reflexionar, orientar y asumir la consecuencia y
magnitud de los actos realizados, distinguiéndolos como actos buenos o malos,

surgiendo de aqui la obligacion de responder por los mismos.

Al transgredir las conductas sefialadas como normas en la ley, surge la responsabilidad
juridica, misma que procede de un organismo externo llamado Estado, teniendo esta

responsabilidad fuerza coercitiva.

Al ejecutar la persona ya sea individual o juridica colectiva un acto consciente y libre, en

sentido juridico, surge la necesidad de hacerse cargo de los resultados de sus propios
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de un acto o ilicito.

5.1.1. Responsabilidad administrativa de las personas juridicas

En el area administrativa hablar de responsabilidad se vincula estrechamente con lo que
es la ética y los valores sociales, requiriendo en todas y cada una de las actuaciones
administrativas una fuerte y profunda referencia de estos valores en las decisiones
tomadas en base al acto reglado. El derecho administrativo guatemalteco, encuentra sus
bases en la reglamentacién de normas juridicas y no juridicas, de la administracion
-publica, siendo esta la forma en la que el Estado llega y hace valer los derechos que

tiene frente a los particulares.

Derivado de ello, es que el campo administrativo es ampliamente reglado a través de los
diferentes procedimientos y leyes que en la materia se encuentran regadas en la
legislacion guatemalteca, existiendo casi para todas y cada una de las instituciones

gubernamentales y no gubernamentales, leyes especificas que rigen a cada una.

Dentro del ambito administrativo no existe un ordenamiento unificado o codificado
uniforme que nos hable de los procedimientos que se deben de utilizar frente a la
administracion publica. Actualmente se encuentra vigente en la legislacion guatemalteca,
el Decreto Numero 119-96 y sus reformas Decreto Niumero 98-97, que contiene la Ley

de lo Contencioso Administrativo, que regula en forma general sobre los recursos que
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se utilizan en la frente a la administracion pulblica y que no tienen un procedimiery
especifico por ley alguna; para impugnar resoluciones que les son desfavorables al

particular y oponerse a las mismas.

Siendo esta la Unica norma de caracter general, a falta de norma especifica, que regula

procedimientos de impugnacion en contra de la administracion publica.

5.1.2. Responsabilidad de las personas juridicas

La promulgacién y aplicacion de leyes sobre la responsabilidad de las personas juridicas
siguen planteando a los Estados signatarios de las convenciones internacionales contra
la corrupcion uno de los mayores escollos en el intento de establecer un marco juridico
eficaz para la prevencion y sanciéon de la corrupcion. La naciente jurisprudencia en
materia de corrupcion transfronteriza indica que los entes juridicos, por ejemplo, las

sociedades filiales, son con frecuencia utilizados como vehiculos para el soborno.

También es habitual el uso de complicados marcos financieros y de refinadas técnicas
contables con el fin de ocultar las transacciones ilegales. Del mismo modo, las
intrincadas estructuras societarias, las operaciones comerciales descentralizadas de
alcance global y la multiplicidad de niveles del poder decisorio de gestién hacen que

resulte dificil atribuir a una o varias personas en concreto la responsabilidad de las

irregularidades.
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una premisa indispensable de la lucha contra la corrupcién. La posibilidad de hacer

responsables a las empresas y no solo a los individuos, transmite un claro mensaje en

el sentido de que la corrupciéon no forma parte integrante de la practica de los negocios.

En virtud de lo preceptuado en el Articulo 2 de la Convencién para combatir el cohecho
de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales de la
OCDE Convencion contra el cohecho y en el Articulo 26 de la Convenciéon de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion “CNUCC”, cada uno de los Estados signatarios
se compromete a adoptar las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus
principios juridicos, para establecer la responsabilidad de las personas juridicas” por el

cohecho de un funcionario publico extranjero y otros delitos de corrupcion.

La responsabilidad de las personas juridicas podra ser penal, civil o administrativa. El
Articulo VIII de la Convencién interamericana contra la Corrupcion ICAC declara que
cada Estado parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario
publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas

que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él.

Ademas, un eficaz marco legislativo de responsabilidad corporativa podra resultar de
utilidad a los paises de cara a la represion del blanqueo de capitales, la prestacion de

asistencia juridica mutua y la confiscacién del producto de los delitos.
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5.1.3. Personalidad juridica y responsabilidad del Estado

El Estado de Guatemala es persona juridica y como tal, goza de personalidad juridica,
siendo esta la génesis de la responsabilidad del Estado de Guatemala. Su
reconocimiento como tal encuentra su base legal en el Articulo 15 inciso primero del
Caodigo Civil guatemalteco, que indica que el Estado de Guatemala es una persona,
deduciendo sin utilizar la l6gica juridica que la ley es el origen de la personalidad juridica

del Estado.

De lo indicado dentro del presente trabajo, entendemos que el actuar de las personas
juridicas y en este caso en particular, el Estado puede desarrollar sus acciones a través
de las diferentes instituciones que lo conforman y asi proyectarse hacia el particular;

siendo éste el Unico responsable de sus actos y de las consecuencias de los mismos.

Encontrando en este mismo aspecto, la capacidad de poder procesal que tienen las
diferentes instituciones que se encuentran al servicio del Estado, deduciendo
I6gicamente que el Estado es responsable penal, civil y administrativamente de sus
actos. Las decisiones deben de ser tomadas por los funcionarios publicos, siempre con
apego a la ley, la cual limita dicha actuacién estableciendo los parametros para los cuales
fue creada la misma y sobre los cuales debe observarse obediencia, ya que son los

limites que no pueden ser infringidos por los funcionarios publicos.
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trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de los

particulares, el Estado o la institucibn estatal a que sirva, sera solidariamente
responsable de los dafios y perjuicios que se causen”. La validez de los actos juridicos
del Estado y la responsabilidad derivada de los mismos, se obtienen y fundamentan al
reconocer la personalidad juridica del mismo, asegurando con ella la continuidad y

perpetuidad de todas las organizaciones estatales.

Es el mismo Estado el encargado de otorgar el reconocimiento publico por medio de la
inscripcion registral en donde corresponde de cualquier tipo de organizacion otorgandole

por medio de dicha inscripcidn su propia personalidad juridica.

5.2. Efectos de la responsabilidad de las personas juridicas

Una de las criticas mas razonables contra la responsabilidad penal de las personas
juridicas es que implica normalmente un deterioro del derecho penal individual. Las cifras
son significativas: en la mitad de los procesos del derecho penal de la empresa, la Unica

procesada es la persona juridica.

Esta objecion nos pone sobre la pista del sentido y la utilidad de este tipo de
responsabilidad: La responsabilidad de personas juridicas tiene como finalidad
incrementar la eficacia del derecho penal y la responsabilidad individual. No viene a

sustituir a la responsabilidad individual, sino a hacerla mas efectiva.
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La responsabilidad de las personas juridicas sirve para reforzar la individual porque sy,

Ilemala,

finalidad es que las personas juridicas adopten medidas de organizacion que impidan la
realizacion de hechos delictivos, y, en su caso, permitan su esclarecimiento y denuncia

a las autoridades publicas.

Soélo una sancién que afecta al bolsillo de los socios, o al poder o credibilidad de ios
administradores, permite distribuir correctamente los riesgos derivados de la comision

de un delito.

En definitiva, se trata de dar cumplimiento a otro de los principios mas sencillos y
contundentes de la teoria de la organizacion: el medio mas efectivo para controlar
externamente una organizacion es hacer responsable de lo que en ella ocurra al decisor

mas poderoso.

La responsabilidad colectiva de las personas juridicas no sélo hace mas eficaz la
individual, sino que permite un derecho penal material mas sencillo, menos costoso y
lesivo para los ciudadanos, evitando el proceso de sobreexplotacion del derecho penal

individual en el que estamos inmersos.

5.2.1. Importancia de la adecuacidn de la figura delictiva de las personas juridicas

Es oportuno manifestar que los Estados de indole liberal y democratico, se han visto en

la necesidad de adecuar sus normativas penales a la nueva orientacion doctrinaria; que
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como el instrumento mas efectivo para lograr la paz y seguridad juridica de los pueblos;

es decir, el derecho penal como un recurso de Ultima instancia.

En tal sentido, se debe estimar como objeto primordial, orientar la normativa penal hacia
una concepcion garantista de alta efectividad, para prevenir la violencia social con una

amplia proyeccién de funcion punitiva no selectiva.

Esto hace necesario, una reforma al Cédigo Penal que, sin apartarse de la realidad que
caracteriza al ambito cultural, se constituya en un instrumento moderno, dinamico y

eficaz para lograr las funciones y fines del derecho penal.

Es bajo esta idea trazada en los parrafos anteriores que en dos mil cuatro se presenta
un anteproyecto de un nuevo Codigo Penal, el cual se orienta hacia la parte general,
para que sea analizado y discutido por los diversos sectores y entes interesados en el
tema, este tema se presta a la discusion, porque en Guatemala se carece de un control

efectivo para esta clase de personas.

5.3. Problematica en la adecuacion de la figura delictiva de la persona juridica

que presta un servicio al Estado

Debe definirse bien el tipo de responsabilidad penal que tiene el representante legal de

una entidad mercantil, al momento que incumple con algun servicio prestado con el
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Estado, debiéndose determinar bien la figura delictiva a media de encuadrar bien
participacion dentro de los delitos del Cédigo Penal, puesto que no se deben de tomar
como funcionarios publicos, por el simple hecho de prestar un servicio externo, y no estar

sujetos a un contrato de trabajo.

Es decir, que el Estado de Guatemala al momento de garantizar seguridad a la poblacion,
tiene que sancionar con mayor severidad al funcionario y empleado publico por los
cargos que ostentan, ya que son conocedores de las leyes y saben de la responsabilidad
que tienen bajo su poder, ya que se han producido varios casos que los funcionarios y
empelados publicos cometen estos hechos delictivos, y las penas que tienen estos
delitos son relativamente pobres para la persona que los comete, por lo que pueden
solicitar una medida o utilizar un mecanismo y donde eviten el cumplimiento de una

condena.

Por lo que es necesario que se implemente una sancién mas drastica cuando una

persona juridica se convierte funcionario publico.

La normativa no es clara al establecer el grado y tipo de caracter que se le tiene que dar
a una persona juridica debidamente constituida, al momento que presta un servicio de
cualquier tipo con el Estado, cuando previamente cumple con los requisitos del portal de

guatecompras, para suscribirse como cotizador y poder prestar el servicio al Estado.
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El Ministerio Publico juntamente con la Contraloria General de Cuentas, al verifica
constatar que en efecto se le ocasiono un dafio pecuniario al Estado, se abre un proceso
legal en contra de la empresa que presto el servicio, y es ahi donde realmente surge la
problematica puesto que al representante legal de la empresa se le quiere o pretende
dar la figura de Funcionario Publico, y aun cuando la ley es clara en precisar quiénes
tienen caracter de funcionario publico y quienes no, y aun asi se le pretende ligar a -

proceso a una persona juridica como funcionario publico.

Esto se comprueba con la Ley de contrataciones del Estado, ya que existe un

incumplimiento de contrato, por lo tanto, a la persona en su momento condenada por

este hecho le corresponde el resarcimiento por dafios y perjuicios.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La persona juridica, segun las teorias analizadas, es un ser ficticio que se encuentra
fuera del terreno de la imputabilidad, premisa que es generadora de una discusion sobre
si la persona juridica puede delinquir o no. Infiriendo en la presente tesis y del desarrollo
de la misma, que es necesario adecuar a los tiempos actuales dichas teorias, ya que las
personas juridicas colectivas si pueden cometer hechos ilicitos, siendo estas mismas
personas capaces de contraer derechos y obligaciones, por lo que pueden ser

responsables penalmente de sus actos.

El Ministerio Pablico, tiene obstaculos para la ejecucion eficaz de su funcion, porque el
Codigo Penal no realiza una clara distincion de la responsabilidad penal para las
personas juridicas y las personas individuales, provocando un desequilibrio legal al

momento de realizar la persecucion penal y la investigacion del delito.

El representante legal de una empresa mercantil cuando presta un servicio al Estado, y
al verse en la responsabilidad penal por haber incumplido en la prestacién del servicio,
no debe tomarse el ilicito penal como que fuera funcionario publico, y por consiguiente
ser perseguido penalmente como tal. Sino que debe de tomarse en consideracion el
caracter de comerciante para encuadrar de forma adecuada el ilicito penal incurrido por

la persona.
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