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Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesor de tesis del
bachiller: MiLTHON FERNANDO SANTOS HERRERA, el cual sé infitula: “FALTA DE
LEGITIMACION DEL CONVENIO SUSCRITO ENTRE EL MINISTERIO PUBLICO Y LA
ENTIDAD ODEBRECHT PARA RESARCIR AL ESTADO”. Se le sugirié al estudiante
agregar "de Guatemala”, quedando “FALTA DE LEGITIMACION DEL CONVENIO
SUSCRITO ENTRE EL MINISTERIO PUBLICO Y LA ENTIDAD ODEBRECHT PARA
RESARCIR AL ESTADO DE GUATEMALA”, Declarando expresamente que no soy

pariente del estudiante dentro de los grados de ley; por lo que me complace manifestarle
lo siguiente:

i

L

Respecto al contenido cientifico y técnico de la fesis, en la misma se analizan
aspeclos legales, culturales y sociales importantes y de actualidad; ya que trata
sobre el campo del derecho contractual, con injerencias en el derecho administrativo
y penal propiamente, fomando como base los repercusiones legales por la falta de
legitimacion en un convenio de reparacion donde el perjudicado es el Estado de
Guatemala, el aspecto doctrinario en lo que respecia a la sociedad, asi como el
ambito legal cuando se hace referencia a la responsabilidad de los funcionarios
plblicos en este tipo de coniratos por causa de abuso o desvio del poder.

Los métodos utilizados en la investigacion, fueron el analitico, inductivo, deductivo y
sintético; mediante los cuales el estudiante no sélo fogro comprobar la hipétesis,
sinc que también analizé y expuso detalladamente o relativo a los efectos legales
que conlieva la falia de legitimacion donde se perjudica al Estado quien actta en
representacion del pueblo de Guatemala. La técnica bibliografica permitié recolectar
y seleccionar adecuadamente el material de referencia relacionado al tema de
investigacion juridica.

La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, ya que el estudiante utilizé
un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, se aplicaron las reglas
ortograficas de la Reat Academia Espafiola.

9 Calle A 3-67 Zona 1, Ciudad de Guatemala.
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Licda. Maria Lucrecia Morales Pérez

Abogada y Notaria
Colegiado 12070

El informe final de tesis, es una contribucién cientifica para la sociedad y para la
legislacion guatemalteca principalmente en materia administrativa, penal e
internacional, puesto que es un tema muy importante que no ha sido investigado a
fondo y aun no se le ha dado una solucién legal, lo que permitiria resolver muchos
problemas de esta indole, brindandole eficacia, certeza y seguridad juridica a los
problemas que se presenten en el futuro sobre el incumplimiento de este tipo de
contratos por parte de una empresa extranjera. En todo caso puede servir como
material de consulta para futuras investigaciones.

En la conclusion discursiva, el estudiante expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez manifiesta que es importante determinar la falta de
legitimacién del convenio suscrito por el Ministerio Pablico y la empresa brasilefia
Odebretch, puesto que evitaria el mal manejo por corrupcién y la colectividad
tendria la certeza de la inversién de sus recursos econdémicos.

La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como extranjeros.

El bachiller acept6 todas las sugerencias que le hice, realizando las correcciones
necesarias para una mejor comprensién del tema; asi mismo, a mi parecer fue
necesario hacer cambios en el bosquejo preliminar de temas para un mejor analisis
de las instituciones juridicas que se abordaron, respeté sus opiniones y los aportes
que planteé.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pblico; por lo que
apruebo el trabajo de investigacion, emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE,
para que la misma continte el tramite correspondiente.

Atentamente,

Colegiado 12070

9 Calle A 3-67 Zona 1, Ciudad de Guatemala.
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Estimado licenciado Orellana:

De manera atenta le informo que fui consejero de estilo de la tesis titulada
FALTA DE LEGITIMACION DEL CONVENIO SUSCRITO ENTRE EL
MINISTERIO PUBLICO Y LA ENTIDAD ODEBRECHT PARA RESARCIR AL
ESTADO DE GUATEMALA realizada por el bachillerr MILTHON FERNANDO
SANTOS HERRERA para obtener el grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales.

El Alumno cumplié con todas las observaciones que le hiciera, por lo que
dictamino de manera FAVORABLE, por lo que el tramite de orden de impresion
puede continuar.

ID Y ESNENAD A TODOS.




Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, dos de junio de dos mil veintiuno.

Con vista en los dictamenes que anteceder?', seua"utkoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante MILTHON FERNANDQ SANTOSHERRERA, ,ﬁt‘ulado FALTA DE LEGITIMACION
DEL CONVENIO SUSCRI'I;O’C_:;‘ENT‘RLE EL MlNISTERIO PUBLICO Y LA ENTIDAD
ODEBRECHT PARA RES/’:\VI%C]R‘ AL 'EszbbfD;E"QkUATEMALA‘. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la EIaborgéjg}g,%ié Tesijs"de Llcen(:latura 9n Cienci;s Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico. ™
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El desarrollo de esta investigacion es de caracter cualitativo, dentro del campo del
derecho administrativo y por supuesto con diferentes repercusiones en el derecho civil,
penal e internacional, ya que se establecen los efectos juridicos derivados de la falta de
legitimacion del convenio suscrito por el Ministerio Piblico con la empresa brasilefia
Odebretch sobre la construccion de una carretera para Guatemala, afectando con ello
gravemente los intereses de toda la poblacion guatemalteca, no solo por no haberse
ejecutado la obra, sino por carecer de legitimidad, lo que pone en riesgo

indudablemente que se puedan reclamar los dafios y perjuicios por la defraudacion.

El objeto de estudio es el convenio suscrito para determinar los presupuestos que
deben cumplirse y puedan gozar de legitimidad, al carece de ellos, puedan ser
ejecutados en caso de incumplimiento, o aiin mas, que puedan ser llevados ante un
tribunal internacional, asi como el estudio de las causas que le dieron origen al acuerdo,
los sujetos que intervinieron y su participacion en el mismo, ya que se pretende

sustentar legalmente la falta de legitimidad que tiene el actual convenio.

El periodo en el cual se realizd esta investigacion es en el mes de enero del afio 2018,
al 30 de mayo de 2020, tiempo en el que se verificaron regulaciones en cuanto al tema,
siendo un aporte significativo en la busqueda de mecanismos legales que permitan que

el Estado de Guatemala luche por el resarcimiento del dafio causado.
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La hipotesis planteada en la realizacion de esta investigacion juridica fue Ia siguiente: el
Estado de Guatemala debi6 ser representado por la Procuraduria General de la Nacion
en el Convenio suscrito con la entidad Odebretch, a efecto de dotar al mismo de
legitimidad, lo que se encuentra enmarcado en ley y permite que el acto este revestido
de legalidad para producir los efectos esperados, considerando inclusive la
ejecutoriedad del documento que se suscriba en este tipo de negociaciones donde se
ha defraudado a una poblacion entera y como tal, deben de crearse todos los
parametros necesarios, no solo para la recuperacion del dinero ya pagado a la entidad,
sino también 'para perseguir penalmente a los sujetos implicados por la comision de los

ilicitos, lo que genera seguridad y certeza juridica.
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Al concluir el trabajo de investigacion, se logré comprobar la hipétesis planteada,
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utilizando el método deductivo, que se aplicd posterior al analisis e interpretacion de la
informacion, mostrando las causas y los efectos que generan el actuar de los
funcionarios publicos en la contratacién internacional, la cual debe estar sujeta a un

marco legal y la participacion de la Procuraduria General de la Nacién en caso deba

representar al Estado de Guatemala.

Como resultado, el Estado de Guatemala no ha discutido fa problematica como debe
ser, ni ha realizado las acciones necesarias que permitan dejar sin efecto el acto que
vulnera el interés del pueblo guatemalteco, lo que incide en la poca relevancia actual de

lo sucedido y el pago de una obra no realizada por toda una sociedad.
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INTRODUCCION

Al momento que la Fiscal General, Thelma Aldana, anuncié que llegaron a un acuerdo
con la constructora brasilefia Odebrecht, en la que se compromete pagar al Estado de
Guatemala y surge el contrato, nace el tema que vamos a desarrollar sobre la presente
investigacion para verificar si se establecen los requisitos de ley.

Para el Estado de Guatemala, la libertad de acci6n cobra un papel muy importante,
maxime si se trata de considerar por una parte la responsabilidad de las personas y por
otra parte, la responsabilidad de empleados y funcionarios ptiblicos, ello si se atiende la
responsabilidad que entrafia el representar a toda una nacién y las garantias minimas
que deben seguirse para revestir no solo de formalidad sino de legalidad el acto,
situaciones tan elementales, si se considera el riesgo que se tendria por la violacion de
la normativa legal que le impone al funcionario actuar dentro de un marco legal.

En ese sentido, Guatemala desde la norma constitucional delimita Ia participacion de
cada funcionario publico, para encuadrar sus funciones dentro de una normativa legal,
que este pueda actuar dentro de la sociedad y frente a la comunidad internacional, lo
cual se nos presenta en los Articulos 154 y 155 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, preceptos que le otorgan el poder a los ciudadanos de
reclamar la juridicidad del acto emanado por los mismos.

El objetivo general de esta investigacion fue determinar la juridicidad y los efectos
juridicos derivados de la falta de legitimidad del convenio suscrito entre el Ministerio
Pablico y la entidad Odebrecht, por no realizar la construccién de la carretera y
establecer que funcionario esta legitimado para actuar en representacion del Estado de
Guatemala, la ilegalidad de un tercero no contemplado en la normativa legal, a actuary
suscribir acuerdos en nombre del Estado. En ello es importante aclarar las
repercusiones que genera el no contar con la obra piblica y el pago por la deuda
adquirida para la realizacién de la misma, lo que ocasiona indudablemente el impacto
socio econdmico negativo y la violacion a las normas internas de un pais.

0]



Esta investigacion juridica, se divide en cuatro capitulos los que a continuacién ‘sg”

e 2

describen brevemente: el primero abarca desde los principios y garantias que informan

el proceso, los principios generales, fuentes formales, el fundamento constitucional, su
clasificacion, principios en el derecho internacional y las garantias; el segundo, referido
al derecho social, obligaciones del Estado, la justicia social, la responsabilidad de los
funcionarios pablicos, principios en la funcién administrativa, valoraciones al principio de
legalidad, juridicidad y las consecuencias de los contratos administrativos: en el tercero,
trata sobre los contratos administrativos, el interés de los usuarios afectados, el caracter
de la personalidad juridica del Estado de Guatemala y las consecuencias juridicas
sobre la inaplicacién de los principios y garantias establecidas en ley; y en el capitulo
cuatro, se analiza la actuacion de los funcionarios y empleados piiblicos dentro de las
leyes guatemaltecas, el Ministerio Pablico, la Procuraduria General de la Nacion, los
antecedentes del problema y la falta de legitimacion del convenio suscrito entre el
ministerio publico y la entidad Odebrecht para resarcir al estado de Guatemala.

Los metodos utilizados son: el analitico que permitié tomar el problema planteado con el
fin de estudiar de forma separada cada parte, hasta llegar a la esencia que lo provoca;
el deductivo, que parte de lo general hacia lo particular con la dinamica que permitira
centrarse en las causas del problema. En ese sentido, se hizo uso de las herramientas
metodologicas mencionadas que proveeran el caracter cientifico de Ia investigacion a
fin de lograr los objetivos planteados y un aporte académico muy importante.

Esta investigacion tiene por objeto dar a conacer las ilegalidades, como las herramienta

de estudio para entender este tipo de problematicas, asi poder determinar las causas y
sus efectos legales en nuestra sociedad.

(i)



CAPITULO |

1. Principios, fuentes y garantias que informan el derecho

El derecho como toda ciencia, toma su base en reglas que orientan la accion del ser
humano y las que a su vez, deben de resguardarse por medio de garantias que
permitan su cumplimiento, evitando con ello cualquier alteracion gue no tenga razon ni
justificacion legal, siendo considerada en detrimento del propio ser humana y por lo
tanto desechada de cualquier ordenamiento legal. Por ello, es importante diferenciar

entre los principios generales que informan esta ciencia y la consideracion de las

garantias.

1.1. Principios generales del derecho

“Uno de los conceptos juridicos mas discutidos. Sanchez Roman considera como tales
los axiomas o maximas juridicas recopiladas de las antiguas compilaciones; o sea las
reglas del derecho (v.). Segin Burén, los dictados de la razdén admitidos por el
legislador como fundamento inmediato de sus disposiciones, y en los cuales se halla

contenido su capital pensamiento...”.’!

El presupuesto anterior, confirma la acepcion presentada sobre reglas o normas que
instruyen el actuar del ser humano, convirtiendo la accion del mismo en facultades

espirituales racionales, tratdindose como normas de caracter general y universal dentro

! Cabanellas de las Cuevas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 305

1



del campao del derecho, la que debe seguirse con cierto propésito, siendo esto el reflejo

del sistema juridico de un pais.

Los principios generales del derecho son pues, enunciados normativos que expresan
un juicio deontolégico acerca de la conducta a seguir en determinadas situaciones o
sobre ciertas normas del ordenamiento juridico del pais, ello pese a no ser integrados
dentro de él, recogen de manera abstracta el contenido de cada uno de ellos,

fundamentandose en el respeto de la persona humana o en la naturaleza misma de las

cosas.

Frente a esta posicion, es facil entrever que existen tres consecuencias que se generan
a través de ellos: a) orientan la labor de interpretacion de las normas de! derecho
positivo, b) constituyen el fundamento del ordenamiento positivo y, ¢) son fuente en
caso de insuficiencia de la ley y de costumbre, lo que los hace de esta manera la fuente
inagotable del derecho y la forma practica de resolver el problema de las lagunas de la
ley. “Se trata de expresar aquellas proposiciones mas abstractas que dan razén, o
prestan base y fundamento al derecho’.? siendo considerados estos como ideales
juridicos pertenecientes a la comunidad, sirviendo como pilares o base para organizar

politica, econémica y social al Estado.

Con ello, es importante aclarar la importancia del analisis de los principios generales

del derecho, puesto que son una de las fuentes del mismo, en orden légico y por

2 Arce y Flores Valdés, Joaquin. Los principios constitucionales del derecho y su formulacién
constitucional. Pag. 63
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consiguiente hay que hacer tal distincién.

Por su parte, al entenderlas en su sentido gramatical son precisamente de donde
emana el derecho y por ende las normas que lo constituyen, por lo que no debe
confundirse este concepto con las normas que la contienen, por lo que las mismas son

“todo aquello que da origen al orden juridico vigente.”

En conclusién, podemos definir a los principios generales como las “ideas rectoras o
principios generales sobre los que se basa el ordenamiento juridico.” De tal cuenta,
que la propia norma legal guatemalteca, en el Articulo 10 de la Ley del Organismo
Judicial, establece: “Las normas se interpretaran conforme a su texto, segun el sentido
propio de sus palabras, a su contexto y de acuerdo con las disposiciones
constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatendera su tenor literal con el
pretexto de consultar su espiritu. El conjunto de una ley servira para ilustrar el
contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar
atendiendo al orden siguiente: a) A la finalidad y al espiritu de la misma; b) A la historia
fidedigna de su institucion; c) A las disposiciones de ofras leyes sobre casos o
situaciones analogas; d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los

principios generales del derecho.”

Por ende, los principios a su vez, ilustran al legislador sobre determinadas situaciones

que no han sido previstas en la norma juridica, pero que deben atender no solo al

% Acosta Romero, Miguel y Pérez Fonseca, Alfonso. Derecho jurisprudencial mexicano. Pag. 77
* Di Silvestre, Andrea Verobnica, Instituciones delderecho procesal civil para peritos. P4ag. 18
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origen de la norma, sino al objeto inspirador de la misma, dado que cimienta su

creacion.
1.2. Fuentes Formales del derecho

La doctrina por su parte, no constituye una fuente formal del derecho, ya que pese a su
bastedad y a la gran opinion de sus autores o al prestigio de éstos, las mismas no
seran consideradas como normas generales que deban cumplirse obligatoriamente, sin
embargo, puede ser una fuente formal indirecta debido a la influencia que ésta puede

generar en los legisladores y en los jueces cuando emiten las normas de caracter

individualizado, segtn el caso.

Histérica y doctrinariamente las fuentes del derecho han sido aceptadas y clasificadas
en tres grandes grupos: a) histéricas, b) reales o materiales y, ¢) formales. Las
primeras constituyen compilaciones legales o doctrina, que formaron parte del pasado,
las segundas por su parte, han sido definidas como “el conjunto de circunstancias y
necesidades sociales, economicas, politicas, etcétera, que en un momento y lugar
determinados provocan la creacibn de normas de derecho, condicionando
primordialmente a su contenido.” Las mismas, tienen como atributo principal que
condicionan el contenido valorativo de las normas de derecho, atendiendo a las normas

facticas que le dan origen a su contenido.

Las fuentes formales son los diferentes procesos por los cuales se crea el orden

® Op. Cit. Pag. 78



juridico del pais, son los hechos que impregnan a una regla el caracter nato de derec?x o,
positivo, constituyendo ésta como un precepto de conducta exterior, que se impone al
ser humano, bajo un término de coaccion proveniente de una autoridad, que basa su
poder sobre la denominacion de una llamada armonia social, sobre el respeto al bien
comun, por lo que en Guatemala, las fuentes formales pueden clasificarse en leyes

constitucionales, decretos, reglamentos, etcétera, siendo estas el cimiento juridico del

pais.
1.3. Fundamento constitucional

Siguiendo la Piramide de Kelsen, la constitucion politica constituye la base de un pais,
puesto que contiene no solo los dogmas de un Estado, sino su forma de organizacioén,
constrifiéndola como parte de la esencia propia del derecho positivo, con fuerza

vinculante directa para todos, por lo que sus postulados deben de concebirse comao

legitimos imperativos.

En Guatemala, lo anterior constituye la denominada primacia constitucional, tan
discutida dentro del ordenamiento juridico, debido al ejercicio de los derechos humanos
dentro de la legislacién, cuando de la aplicacién de los mismos resulta la observancia
de estos frente a la norma constitucional. Pero tal refutacién es corregida por la propia
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, al establecer en el Articulo 175
“Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucién. Las leyes que violen

o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso iure.”



Lo cual presupone la preeminencia constitucional ante cualquier norma de caracter
internacional, aunque sea esta en materia de derechos humanos, ello porque si bien es
cierto, que el Articulo 46 le da preeminencia al derecho internacional al establecer “Se
establece el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y

convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el

derecho interno.”

Tal acepcién no convierte a la Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala
como simple derecho interno, dado que el espiritu propio de la norma constitucional fue
precisar, que tenian preferencia de aplicacién frente a la normativa ordinaria Yy no
superiores a la constitucion, dado que al aceptar la aplicacion de los derechos
humanos los hace suyos, al ser aceptados y ratificados por el Estado, pasando a
formar parte de la legislacién del pais por medio de decretos, lo cual los convierte en

normas ordinarios y seran aplicados en preeminencia a las mismas, siempre y cuando

no contrarien el texto constitucional.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es la primera norma, desde
donde ha de arrancar cualquier labor de interpretacién en la solucién de un conflicto
legal, siendo la primicia al contraponer las leyes ordinarias, siempre debe de atenderse
al cimiento creador. Los principios dentro de la misma juegan un papel importante,

puesto que la ubican en la piramide de interpretacién, dado que toda resolucion debe



/‘\,
S,

i

¥

observancia de la misma.

Establece el Articulo 204 de la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala:
“Los tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia observaran obligadamente el
principio de que la Constitucion de la Republica prevalece sobre cualquier ley o
tratado.” Al respecto, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en resolucién de
fecha 11 de diciembre de 1996, aclard que uno de los principios fundamentales que
informa el derecho guatemalteco es el de supremacia constitucional, que implica que
en la cuspide del ordenamiento juridico debe de encontrarse la constitucién, y esta
como ley suprema debe ser vinculante para los gobernantes y gobernados, a efecto de

lograr la consolidacion del estado constitucional de derecho.

Tal super legalidad reconocida en tres fundamentos: El Articulo 44 de la misma norma
constitucional, al disponer que son nulas ipso iure las leyes y disposiciones que
disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la constitucion garantiza; el
Articulo 175 que afirma que ninguna ley podra contrariar sus disposiciones: el Articulo
204 que obliga a los tribunales de justicia a observar en todas sus resoluciones el

principio de supremacia constitucional.

Asi mismo, la propia Corte de Constitucionalidad, ha sefialado en sentencia de fecha

29 de marzo de 2001, que la jerarquia constitucional y su influencia sobre todo el



normas de jerarquia inferior puedan contradecir a las de jerarquia superior.

“No solo descansa en una cuestion meramente de jerarquia o de supremacia o
prevalencia por grado de una norma respecto de otra, sino también, en raz6n de la
justicia, en el sentido de que toda justicia supone y presupone que esta en armonia con
la integralidad de la Constitucién y que es mas bien, aplicacion de normas dentro del
sistema normativo constitucional, ya en apego de éste, en desarrollo arménico pero sin
posibilidad de saltarse todo el orden constitucional que eso debe ser el sustento, el

fundamento, el numen de los derechos.”™

1.4. Clasificacion de los principios

No es facil otorgar una clasificacion precisa a los principios generales del derecho,
puesto que doctrinariamente cada jurista ha aplicado una sistematizacién diferente,

segun la corriente doctrinal que maneje.

Castro y Bravo, indican que existen tres tipos fundamentales de principios generales
del derecho, siendo estos: “a) principios de derecho natural, b) principios tradicionales

y, ¢) principios politicos. *

Por su parte, el profesor Rodriguez Paniagua, critica esta clasificacién al indicar que:

® Lobos Rios, Edwin. La teoria tridimensional en la Constitucién guatemaiteca. Pag. 124

’ Castro y Bravo, Federico. Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes.
Pag. 36



que parece referirse a la escuela catélica tomista y el prototipo de los principios

tomistas es que hay que hacer el bien y evitar el mal, entendiendo que con eso no se
pueda resolver mucho.” Ello citando a Santo Tomas de Aquino, por lo que Rodriguez
Paniagua no llega a ver por qué es titulo de validez la tradicion. Si actualmente no son
validos la referencia a la tradicién, por lo que la primera puede llevar a la confusién

terminolGgica debido a su extra estatalidad o socialidad.

Como resultado de su critica, Rodriguez Paniagua ofrece la siguiente clasificacion: a)
estatales, los que pueden ser expresamente formulados en el ordenamiento juridico
estatal, b) implicitos, los que no estan formulados pero pueden inferirse dentro de un

conjunto de normas juridicas y, c) institucionales, que se derivan sélo del conjunto de

normas que hacen referencia a una institucion, y por consiguiente, solo a ella le son

aplicables, o comunes a todo el ordenamiento juridico del Estado.

En el mismo sentido, también hace diferenciacién en cuanto a los principios extra
estatales o sociales, los que segun refiere pueden ser éticos, tal como la buena fe, o
logico y cientificos, que no requieren juicios de valor, sino operaciones l6gicas de

adaptacion de medios afines, que pese a su presuncidn no entran en conflicto de

discusion.

Asi pues, existen principios de apreciacion e interpretacién para todo género de

relaciones juridicas, entendibles como nommas minimas de imparcialidad procesal, asi

® Rodriguez Paniagua, José Maria. Derecho natural o axiologia juridica? Pag. 82
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importantes de todo pais y que pueden considerarse de caracter internacional. Lo

anterior, puede provocar una subsiguiente clasificacion de acuerdo a la materia de que

se trate.

En fin, en la presente investigacion, se sefialan los principios generales del derecho,
Unicamente como positivos y extra positivos, considerandose los primeros como

aquellos que han sido acogidos por el derecho positivo, tal es el caso de las leyes y la

costumbre.
1.5. Principios del derecho internacional

La Carta de las Naciones Unidas marcé un objetivo trascendental en las relaciones en
entre los paises o Estados parte, lo cual quedé recogido en el preambulo de la misma.
“crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las

obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho internacional.”

Desde entonces, el desarrollo del derecho internacional y el respeto por el mismo han
sido claves en el trabajo de la Organizacion de las Naciones Unidas, el cual es llevado
a cabo por Cortes, Tribunales, Tratados multilaterales, asi como a través del Consejo
de Seguridad que puede aprobar misiones de mantenimiento de la paz, imponer
sanciones si asi lo considera necesario e inclusive la autorizacién del uso de la fuerza

contra cualquier acto que amenace la paz y la seguridad internacional.

10
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La Carta de las Naciones Unidas recoge los principios de las relacloneS‘«:ij

internacionales, desde la igualdad soberana de los Estados, hasta la prohibicién del

uso de la fuerza en las relaciones internacionales.

Dichos principios recogidos por la Carta de las Naciones Unidas, entrevé el respeto por
el derecho de cada pais, considerando su soberania y Ia aplicacién de sus propias
normas, lo cual, sujeta a sus miembros a que deban de respetar el ordenamiento
juridico de cada pais. En ello, es permitido que los representantes de cada pais, que
estén facultados legalmente puedan suscribir acuerdos o convenios de caracter
internacional, no solo con otros paises, sino con empresas o personas particulares de

otros paises, ello buscando el bien del Estado, que actiia en representacion del pueblo.

Si existiere algun conflicto derivado de dichas relaciones de caracter internacional, tal
discusion debe ser tratada en la Corte Internacional de Justicia, que no solo resuelve
disputas legales entre los Estados, de acuerdo con el derecho internacional, sino que

también sirve como érgano asesor sobre cuestiones legales remitidas desde drganos y

agencias especializadas de la ONU.

Los principios inmersos dentro del derecho internacional, permiten definir las
responsabilidades legales de los Estados en sus relaciones entre ellos, y el trato a los
individuos dentro de las fronteras estatales. El ambito de competencia del derecho
internacional comprende una gran variedad de problemas, sobre todo si se trata de

derechos humanos y bienes comunes mundiales como el acaso del medio ambiente,

11
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las aguas internacionales, el espacio, las comunicaciones y el comercio de caracter-

mundial.

Los principios formulados en el Articulo 2 de la Carta de Ia Organizacion de las
Naciones Unidas de 1945 establecen las obligaciones principales de conducta de los
paises miembros, siendo reglas de organizacion de caracter general que enmarcan el
comportamiento de cada Estado y las relaciones entre ellos. Inicialmente eran cinco, a
los que se incorporaron posteriormente dos mas, mediante la Resolucion 2625 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas del 24 de octubre de 1970, que incluye
como anexo la declaracion donde se proclama que estos: “constituyen principios

basicos de derecho internacional.”

La resolucién antes mencionada, declara y desarrolla progresivamente normas de
derecho internacional ya existentes, como los cinco principios incluidos en la carta de

1945 y que son, comunes a ambas, siendo estos:

a) Principio de igualdad soberana de los Estados,

b) Principio de buena fe,

c¢) Principio del arreglo pacifico de las controversias,

d) Principio de la prohibicion de la amenaza o del uso de la fuerza,

e) Principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos.

Tal como ya se indicd, a estos cinco deben sumarse, dos de caracter privativo de la

12




resolucion 2625, por no aparecer recogidos taxativamente en la carta:

f) Principio de no intervencién,

g) Principio de la cooperacién pacifica entre los Estados.

Dicha relacion de principios no termina alli, derivado que puede ampliarse. Los mismas,
constituyen para la mayoria de la doctrina el marco normativo del Derecho
Internacional contemporaneo y su principal sefia de identidad, ya que por su propio
contenido y por la practica estatal los ha seguido, ocupan una posicién central en el
ordenamiento y vienen a representar formalmente la expresién de su estructura general

en la presente etapa de su evolucién histérica.

1.6. Garantias del derecho

El término garantia puede definirse como la “seguridad o proteccian frene a un peligro o
contra un riesgo.” Lo cual presupone todos aquellos mecanismos dispuestos para
proteger el cumplimiento de la propia norma legal vigente, eso infiere en la proteccion
de aquellos derechos fundamentales de la propia persona o inclusive del mismo

Estado.

Asi pues, las garantias dentro del derecho atienden a la intencionalidad del area donde
estas son creadas, por lo que puede inferirse a una clasificacion de acuerdo a la

materia de que se trate, como por ejemplo, en el derecho constitucional puede citarse

® Cabanellas De Torres, Guillermo. Op. Cit. Pag. 173
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procesales, etcétera. Lo importante denotar con ello, es la importancia de su existencia, ~
ya que asegura el cumplimiento de determinadas obligaciones frente a determinadas

situaciones que pueden implicar violaciones a los mismos derechos ya reconocidos.

Las mismas existen, debido a la fragilidad que puede conllevar la norma coercitiva y se
ponen de manifiesto, al violentarse la norma legal, siendo capaces inclusive no solo de
asegurar el cumplimiento del derecho, sino de que a través de ellas, se puedan ventilar

o deducir algtin tipo de responsabilidad.

Al hacer alusion a ello, la Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala, garantiza
ciertos derechos de los ciudadanos, por ejemplo la libertad de acci6n, en el Articulo 5:
“Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe, no esta obligada a acatar
grdenes que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser
perseguida ni molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen infraccién a la

misma®“.

Lo anterior, protege a las personas a no ser perturbadas en lo que hacen, pudiendo
hacer incluso, lo que la ley no les prohibe, dejando dentro del encuadramiento de esta
norma a los funcionarios 0 empleados publicos, los cuales dentro de su funcion solo
pueden hacer lo que la ley les permite, esto al tenor del Articulo 154: “Los funcionarios
son depositarios de la autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial,

sujetos a la ley y jamas superiores a ella...” lo que cifie su actuar no solo a la ley, sino a

14
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cumplir con las funciones que les han sido delegadas, no pudiendo salirse de ellas\xﬁf, W

mucho menos a realizar actos contrarios al ordenamiento juridico.

En consecuencia, el funcionario pablico que actle en representacién del Estado, no
solo debe de contar con la calidad legal para actuar, sino también, debe de estar
facultado para ello, por la propia ley, derivado que contraera obligaciones para el
mismo, ello sin restarle valor, a la soberania de cada pais reconacida por la Carta de
Organizacién de las Naciones Unidades, pero que privilegia la buena fe de los Estados

miembros para enviar a las funcionarios facultados para aceptar los convenios o

tratados internacionales.

El autor Guillermo Cabanellas de Torres en su obra, diccionario juridico elemental, al
definir derechos y garantias menciona lo siguiente: “En Derecho Constitucional, el
conjunto de declaraciones solemnes por lo general, aunque atenuadas por su entrega a
leyes especiales donde a veces se desnaturalizan, que en el cédigo fundamental
tienden a asegurar los beneficios de la libertad, a garantizar la seguridad y a fomentar
la tranquilidad ciudadana frente a la accion arbitraria de la autoridad. Integran limites a

la accion de ésta y defensa para los stbditos o particulares.”*°

Al atender el significado anterior, podemos analizar que al garantizar las leyes el
cumplimiento de las mismas, por medio de mecanismos legales, el legislador quiso
resguardar cualquier acto arbitrario que pudiera perjudicar a la sociedad, ya que si

actuaba en representacion del pueblo, debian quedar resguardados no solo ciertos

% Op. Cit. Pag. 123
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principios de beneficio social, pero sobre todo, garantizar que esa representacion fue afog w
lo esperado en pro de toda una sociedad, derivado de la importancia que entrafiaba el
poder aceptar un convenio o bien un tratado internacional, por lo que quedaron
plasmados los presupuestos necesarios para que tal situacion pudiera llevarse a cabo,

cumpliendo un minimo de presupuestos para su validez y legitimidad.

Sobre ello, es facil entrever, que no puede aceptar o denegar un convenio o tratado,
quien no tiene las facultades legales para hacerlo y mucho menos, renunciar a
garantias procesales a nivel internacional un ente o funcionario que no esté
plenamente investido o legitimado para hacerlo, dado que el incurrir en ello, no solo le
resta valor al acto realizado, sino que le ubica dentro de las responsabilidades legales

de todo funcionario publico, por actuar al margen de la ley.

16



CAPITULO Il

2. Derecho social

“... Con reiteracion se confunde este Derecho con el Laboral; aunque en realidad, todo

Derecho es social: de y para la sociedad.”"

“Es necesario sefialar que todos los derechos fundamentales satisfacen, de alguna u
otra manera, las necesidades basicas que permiten un disfrute de manera estable y sin
intervenciones arbitrarias o abusivas por parte de un tercero (sea el Estado o un
particular) de la autonomia individual. No existe una contradicciéon ni tampoco una
supeditacion iusfiloséfica de los derechos sociales para con los derechos y libertades

civiles y politicos, pues ambas categorias de derechos pueden ser observados como

derechos de libertad e igualdad.”?

Ante la situacion presentada, los derechos sociales enmarcan cualquier tipo de
comportamiento social, donde se ve resguardada la conducta de cada individuo frente
al comportamiento legal que debe enmarcarla, dado el hecho mismo que la genera yla
hace parte no solo de derechos fundamentales, sino de presupuestos necesarios para
la convivencia social; por lo tanto, puede considerarse que al denominado grupo de
derechos sociales, no se escapan los deméas derechos, que sin estar provistos de la

carga social, son en beneficio y en pro de la misma sociedad en general, por lo que al

"' Cabanellas de Torres, Guillermo. Op. Cit. Pag. 123

*2 pisarello, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién.
Pag. 41
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atender a la misma, esta cumpliendo con el fin mismo de su creacién.

‘Lo que realmente importa es reconocer que el hombre tiene determinadas
necesidades que le son inherentes y cuya satisfaccién es uno de los fines principales
de la comunidad politica, siendo que dichas necesidades fundamentan a los derechos
sociales, los derechos de libertad y los derechos paliticas, pues todas estas normas
tienen la finalidad propia de satisfacer sus necesidades basicas y para sobrellevar una

existencia digna. Por lo tanto, los derechos sociales deben ser considerados como

fines en si mismos.”

En el caso especifico mencionado por el autor, Ia urgencia de la situacién para el
individuo, se convierte en un criterio decisivo para la vulneracion del derecho, toda vez
que deben de cumplirse los presupuestos necesarios para el cumplimiento de los
derechos sociales, pero si en la realizacién de estos, sobreviniere la afectacion de los
mismos, tal situacién generaria la violacion de los mismos, sino el caracter garante que

debe responder y proteger los valores de la comunidad.

Tal es el caso, que en una sociedad, donde los derechos sociales no respondan al bien
comun, entra en caos juridico legal, llevando al mismo Estado a considerarse como
fallido, debido a la afectacion de los derechos sociales, que deben proteger y respaldar

a la comunidad.

En tal sentido, en Guatemala, la propia carta magna en el preambulo, hace hincapié a

** Bemnal Pulido, Carlos. Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales. Pag. 110
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comun, de la consolidacién del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad,

libertad y paz...” desarrollando tal obligacién en el Articulo 1, pero no se queda alli, y
dentro de ella, establece en el Articulo 2 los deberes del Estado: “Es deber del Estado
garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad,

la paz y el desarrollo integral de la persona.”

Pero tales obligaciones no pueden ser cumplidas por el Estado, si no es capaz de
mantenerse, por lo que para el cumplimiento de ese bien comun, debe de contar con
recursos econdmicos que le permitan desarrollar la estructura y los mecanismos
necesarios a fin de buscar el desarrollo sacial, econdémico y politico de su nacion, ya

que de ello depende el bienestar social e individual de cada persona.

Presupuestos que solo son concebibles bajo una esfera, donde cada ciudadano debe
de colaborar para brindarle los recursos necesarios para el cumplimiento de tales
situaciones; base sobre la cual cada gobierno puede cumplir sus promesas de
campana y lograr el anhelado desarrollo social, lo que sujeta el control del gasto del
Estado, no solo en los ingresos que percibe a través del ente recaudador tributario, sino
que también en la persecucioén de todo sujeto o entidad, que actie en detrimento de los

recursos obtenidos como parte del mismo.

Es por ello, que al analizar tal situacion, los funcionarios publicos deben ser garantes
del gasto publico, cumpliendo con politicas que aseguren el correcto desempefio de las
obras que van dirigidas al denominado bien coman, es decir, que son de beneficio para
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la sociedad, pero también es importante sefialar, que tal control conlleva el ejercicio d‘eﬁ_\_,_
persecucion legal en contra de quien acttie en defraudacién del Estado, maxime si se

ocasiona dicha afectacion a través de obras que no han sido ejecutadas.

Por su parte, el dinero defraudado debe considerarse del pueblo, auin en las arcas del
Estado y como consecuencia del efecto recaudador fiscal, ya que representa los fondos
para el cumplimiento de los deberes plasmados en el Articulo 2 de la Constitucién
Politica de la Rep(blica de Guatemala. Esto derivado, a que tal afectacion perjudica a
la sociedad entera, como lo que sucede en el caso Odebrecht, que deriva en el
cumplimiento de una nacién entera de un préstamo internacional para la construccion
de una carretera no realizada y que al final, no solo lesiona gravemente los intereses

de todo un pueblo, sino genera empobrecimiento en la misma sociedad.
2.1. Obligaciones del Estado de Guatemala

Como se ha descrito con anterioridad, para el cumplimiento de los deberes plasmados
en el Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Estado
debe de obtener recursos, los cuales en su mayoria son percibidos a través de los
diversos impuestos, que son de caracter obligatorio para los ciudadanos, generando

con ello, una contribucién social para el beneficio comtin de todos los guatemaltecos.

Pero tal situacién, no abarca solo al cumplimiento de los derechos sociales, sino

también al cumplimiento de la proteccién de los derechos individuales, lo que puede
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recaudacién fiscal juega un papel muy importante para que el Estado cuente con la

base econémica necesaria para el cumplimiento de sus fines; sin embargo, ello lleva
sujeta la actuacion de los funcionarios publicos a dirigir el gasto publico en forma
consiente y enmarcada su actuacion dentro de la propia ley, pero también va mas all3,

porque sujeta a cualquier individuo, institucién o empresa, a no defraudar al Estado.

Ante tal disyuntiva, se generan los presupuestos legales para accionar en contra de
cualquiera que atente contra el dinero del pueblo, que esta sujeto solo a la concrecion
de obras para el cumplimiento del bien comun de los ciudadahos, lo cual representa
que en dicho diligenciamiento se debe de actuar con la mayoar celeridad,
profesionalismo y persecucion legal en contra de todo el que atente contra el erario

publico, porque al final es el pueblo el perjudicado y el que sufre el detrimento.

En tal sentido, el Estado como representante del pueblo, también adquiere una
obligacion legal, no solo para crear mecanismos que tiendan a evitar este tipo de
situaciones, sino a actuar en contra de aquelios que perjudiquen los bienes del mismo y

a recuperar lo defraudado por un tercero.

El Articulo 118 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “El
régimen econémico y social de la Repliblica de Guatemala se funda en los principios
de justicia social. Es obligacién del Estado orientar la economia nacional para lograr la

utilizacién de los recursos naturales y el potencial humano, para incrementar la riqueza
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y tratar de lograr el pleno empleo y la equitativa distribucién del ingreso nac:ic.m;\l«:1
Cuando fuere necesario, el Estado actuara complementando la iniciativa y la actividad
privada para el logro de los fines expresados.” Lo que representa la participacién del
sector empresarial interno y también externo, lo que significa que también las empresas

de caracter internacional pueden ser contratadas.

Al efecto, puede expresarse que la concrecion de obras dentro de un pais genera no
solo desarrollo, sino también empleo, riqueza y el cumplimiento de las obligaciones del
Estado, por lo que la participacion del mismo, incluso con personas individuales

coadyuvantes de tal fin, representa un principio denominador cuando se trata de buscar

el bien comun.

2.2. Justicia social

Por su parte, “El concepto de justicia social se entiende facilmente, si se toman en
cuenta algunas ideas. Una de estas ideas, afirma que el Sistema capitalista es culpable
de la injusticia y desbarajuste econémico, y que ambos, impiden mayor bienestar a
grandes sectores del pueblo. Las libertades aplicadas al campo econémico, deben
suprimirse o restringirse, puesto que la justicia social no puede ser el resultado del
juego espontaneo de las iniciativas individuales, antes bien, la justicia social se lograra
por medio de una inteligente accién ordenadora del Estado, organizando la economia

para el bienestar social y normando taxativamente todo cuanto se refiere a la justicia,
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en lo relacionado con la distribucion de la riqueza.”**

Lo anterior, supone la arientacion de la economia nacional y a su vez, Ia participacion
del Estado a la par de la iniciativa privada, lo que debe realizarse tomando en
consideracion las obligaciones que deben imperar en el cumplimiento de ello, como por
ejemplo: a) la intervencion de las empresas que tengan a su cargo la prestacion de‘
servicios publicos esenciales, b) la prohibicio6n de monopolios y privilegios, ¢) la

proteccion a la economia de mercado, libertad de oferta y demanda.

Tales situaciones contempladas en los Articulos 120 y 130 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, representan el resultado de la obligacién constitucional

Yy que deben ser parte de la planificacion del presupuesto anual de ingresos y egreso

del Estado.

“La Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala, finalmente, dispone que el
Estado (valga decir, las organizaciones publicas que lo componen), actué

“completando” la iniciativa y la actividad privada “cuando fuera necesario.” Lo anterior,

significa que ningtin funcionario y empleado publico, en forma coficiosa, sin necesidad,
interesadamente, completara la iniciativa y la actividad privada, favoreciendo intereses

particulares, contrarios al bien comun...”"®

' Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala’. P4g. 268.
** Ibid. Pag. 269
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En el analisis anterior, el autor precisa claramente, la oficiosidad de todo funcionario-
publico en el ejercicio de sus funciones, las cuales deben de responder dentro del

marco de la normativa legal vigente y al amparo de lo que establece el Articulo 154 de
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que lo enmarca a actuar solo a
lo permitido legalmente, por lo que no debe de considerarse en ningn momento, que

al ostentar algtn cargo publico, es superior a la ley.

2.3. Responsabilidad de los funcionarios publicos

Establece el Articulo 155 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:
“Cuando un dignatario, funcionario o trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo,
infrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva,

sera solidariamente responsable por los dafios y perjuicios que se causaren.”

La importancia del fundamento legal anterior estriba en la creacién del principio general
de responsabilidad, que refiere que todo dafio debe indemnizarse. En su actuacion, los
funcionarios o empleados publicos, toman decisiones de forma unilateral, pero éstas
deben de estar dentro del marco de la Constitucion y las propias leyes, actuando con
elio de forma limitada, por las mismas; tal situacién genera, que los ciudadanos tengan
el poder de reclamar la juridicidad de los actos de los funcionarios, es decir, que su
actuar este conforme a ley, por lo que si esto no se diera como corresponde, a accionar
legaimente en restitucion de los dafios y perjuicios que causa dicha actuacién

unilateral.
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Pero tal situacion nace de la condicion del ejercicio del cargo, en el momento en qué\sé’
tomé tal decisién, por lo que la responsabilidad le alcanza, aun cuando éste hubiere
cesado en el cargo. Por lo que, en su actuar todo funcionario publico es responsable
por las decisiones que tome, constrifiendo tal situacién al marco legal, que examina no
solo las facultades que tiene en el puesto que ostenta, sino también, a la legalidad que

debe revestir el otorgamiento de las facultades necesarias para poder responder a la

funcion publica delegada.
2.4. Principios fundamentales en la funcién administrativa

Es importante sefialar que existen ciertas posiciones legales que dictan el proceder de

los funcionarios publicos, los cuales son el principio de legalidad y el principio de

juridicidad.
2.4.1. Principio de legalidad

El mismo es situado dentro de la ley, por lo que: “Para el principio de legalidad lo
fundamental es la ley y el administrador no puede actuar si no existe una norma legal
que le otorgue competencia para poder actuar. Lo fundamental en este principio es la
norma legal y el funcionario o administrador no puede salirse de la misma para
resolver.”*® Por lo mismo, puede inferirse la participacion de la normativa vigente como
nica responsable de la actuacion estatal, donde se fijan la prohibicion del funcionario

publico para actual al margen de la ley.

'® Calder6n M, Hugo Haroldo. Derecho administrativo. Parte general. P4g. 50
25



2.4.2; Principio de Juridicidad

“Tendencia o criterio favorable al predominio de las soluciones de estricto derecho en
los asuntos politicos o sociales. Algunos autores prefieren la palabra juricidad, pero ha
de estimarse barbarismo por aceptar la primera la Academia y rechazar, con su
silencio, la ofra. El vocablo presenta importancia juridica por cuanto preconiza el

imperio del Derecho sobre el uso de la fuerza. Los gobiemnos de facto estiman la fuerza

por encima de la juridicidad.””

Cabe sefialar que este principio esta contenido en el Articulo 221 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, que establece: “Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Su funcién es de contralor de la juridicidad de la administracién publica
tiene atribuciones para conocer en caso de contienda por actos o resoluciones de la
administracién y de las entidades descentralizadas y auténomas del Estado, asi como

en los casos de controversias derivadas de contratos y concesiones administrativas...”.

Sin embargo, la ley no precisa una definicion exacta sobre que es la juridicidad y no
puede confundirse la misma con el principio de legalidad, puesto que la primera es el
género y la segunda es la especie, derivado que con la aplicacién de la juridicidad se

someten los actos, decisiones o resoluciones de la administracion publica al derecho.

"7 Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 253
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2,5. Violaciones al principio de legalidad y de juridicidad

Para su validez los actos de los funcionarios publicos, al ser considerados actos
administrativos, deben de cumplir algunos requisitos, para que puedan perfeccionarse.
Derivado de lo anterior, si los mismos, no cumplen con los presupuestos legales,
pueden ser atacados de nulidad absoluta o bien, de nulidad relativa, por motivo de
estar viciados, ya que debe de considerarse que se han violentado tales principios por

parte del funcionario pablico, al actuar desviando el poder o con abuso de poder.

Lo anterior, también se conoce como abuso de autoridad, lo que es considerado como
la actuacién de un funcionario o empleado pulblico al margen de la ley o
extralimitandose en sus funciones que no le corresponden, y con ello actia de forma
exagerada en las atribuciones o competencias dadas por ley, lo que significa una

ausencia de competencia administrativa.

2.6. Consecuencias de los contratos administrativos

Cuando la concrecion de los fines del Estado no pueden ser cumplidos por el mismo,
se ve en la necesidad de ampliar su campo de accién y lo lleva a solicitar la
participacion voluntaria de los particulares, ya sea como personas individuales o
juridicas, creando convenios para que a través de ellos puedan generarse derechos y

obligaciones en condiciones de igualdad, lo que da como resultado, la contratacién

administrativa.
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Tal como se ha indicado, el funcionario en el ejercicio de sus funciones actua de forma’
unilateral en la toma de decisiones, sin embargo, al contar con la participacién de los
particulares, se elimina la forma unilateral y se convierte en una relacién de naturaleza

bilateral, donde se manifiesta la voluntad en derecho privado del Estado.

“En nuestro pais la contratacion administrativa esta orientada a que el Estado y los
particulares que lo suscriben tengan certeza juridica, el primero para obtener el

cumplimiento y el segundo de recibir el pago o el cumplimiento del contrato.”'8

Tal situacion, solo es posible si en la contratacion se cumplen todos los lineamientos
basicos para resguardar tanto los intereses del contratante como del contratado, por lo
que en su cumplimiento, no solo juegan un papel muy importante los 6rganos de
control en la verificacién del cumplimiento de tales disposiciones, sino que también, los

entes encargados de velar por la persecucion legal en caso de incumplimiento de uno

de ellos.

Por el contrario, si tal afectacion al Estado de Guatemala, representa un conjunto de
hechos que transgreden la normativa penal, corresponde al Ministerio Publico de
Guatemala, iniciar el proceso de persecucién correspondiente en contra del
transgresor; sin embargo, si debe de considerarse la representacion para el pago de
dafos y perjuicio, asi como reclamaciones que Unicamente dependen de la aceptacién
del Estado, actuara en representacion la Procuraduria General de la Nacién, de

conformidad con el Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica de

'8 Calderon, Hugo. Op. Cit. Pag. 372
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Guatemala, siendo de interés primordial del Estado para resguardar sus intereses\!
velar por la no afectacion del erario nacional, lo que le convierte no solo en un érgano

asesor, sino también consultor en materia de contratacién administrativa.

Tal situacién es de vital importancia, si se considera la participaciéon conjunta que
deben tener ambas instituciones, tanto el Ministerio Publico como la Procuraduria
General de la Nacién, en los intereses del Estado, derivado de que en un contrato de
esta indole no solo puede haber transgresién de normas penales, sino también

responsabilidades que conlleven el pago de dafios y perjuicios, asi como el

correspondiente resarcimiento.
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CAPITULO Il

3. Los contratos administrativos y las consecuencias juridicas sobre la

inaplicacion de los principios y garantias establecidas en la ley

Al referimos a las consecuencias de la inobservancia de la ley, la lista de problemas
sociales, empiezan a tomar real importancia, tanto si se toma en cuenta, que se afecta
el desarrollo social, se acrecienta la deuda publica, se incrementa la pobreza, lo que

repercute indudablemente en una afectacion econémica para el Estado.

Es en este punto, hablar de servicios publicos cobra importancia, ya que el Estado es
incapaz de logra una certeza juridica en el desarrolio de las obras, no puede lograr la
eficacia de los servicios publicos que debe de brindar a la poblacién, o mas adn, lejos
de lograr obras que permitan el desarrollo del pais, genera una deuda publica que le

imposibilita cumplir con sus deberes.

Cabe resaltar que la esencia del servicio publico, “entrafia la aspiracion solidaria
intrinseca de la administracion publica de poner al alcance de todo individuo, al menor
costo posible y bajo condiciones que garanticen su seguridad, el aprovechamiento de la
actividad técnica satisfactoria de la necesidad de caracter general, en la que cada
quien puede identificar su propia necesidad individual, mas esta idea no surge

subitamente, sino que resulta ser producto de un laborioso proceso tedrico de
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elaboracion en el que coparticipan la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina.”*® Porlo’
que tal situacién, nunca podra proyectarse a la realidad, si el Estado no cuenta con los
recursos necesarios, que puedan traducirse en obras para la poblacién y por lo tanto,

no podra cumplir con su cometido, lo que representa la ineficacia incluso en los

servicios publicos que preste.
3.1. Contratos administrativos

“Esta claro que la consecucion de los fines del Estado no puede ser realizado
solamente a través de la actuacion administrativa del 6rgano como autoridad,
ejecutando actos administrativos, los que se caracterizan de ser unilaterales y
ejecutivos, pero como la administracion no logra sus finalidades y cometidos, se ve en
la necesidad de ampliar su campo de accién y lo llega a solicitar la participacion

voluntaria de los particulares (personas individuales o juridicas).”®

Lo anterior, genera declaraciones bilaterales de voluntad entre el Estado y los
particulares, constrifiendo estas al cumplimiento de lo pactado y a respetar cada una de
las clausulas del contrato, lo cual conlleva a la certeza juridica que debe de tener el
contrato en si mismo y el caracter de legalidad que debe imperar en el cumplimiento de

las obligaciones.

Al amparo de lo anterior, debe entenderse que el instrumento por el que toma forma el

19 Feméndez Ruiz, Jorge. Servicios publicos municipales. Pag. 94
2 Calder6n M, Hugo Haroldo. Derecho administrativo. Parte general. P4g. 371
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hecho contractual, debe de tener las formalidades que manda la ley para que puéaa;.;
surtir efectos, ello de conformidad con lo que establece el Articulo 32 del Cédigo de
Notariado. También debe de tomarse en cuenta que la libertad de aceptaciéon del
contrato no debe estar viciada, ya que si ello ocurriera el contrato también puede ser

atacado en cuanto a su legalidad, ello de conformidad con lo regulado en el Articulo

1251 del Cédigo Civil de Guatemala.

“La palabra contrato proviene de la voz latina contractus, que quiere decir lo contraido,
por ser el participo pasivo del verbo contrahere, derivado de cum y traho, traducible
como venir en uno, ligarse, lo que después se entiende como acuerdo de voluntades.
En el derecho romano el contrato venia a ser la convencion que, por llevarse a cabo en
la forma requerida por el derecho o por derivar de una causa tenida como idénea para

crear una obligacion, generaba accién vinculada obligatoriamente.”’

De Io anterior, se pone de manifiesta la doble voluntad del Estado, al quedar sometido
al derecho privado, ya que queda sometido al acuerdo o consenso de voluntades del
derecho civil, especificamente en cuanto a derechos y obligaciones se refiere,
enmarcando su actuar en la normativa civil, sobre todo en la parte contractual. Elio
pese a que existe la Ley de Contrataciones del Estado, sin embargo, esta solo
establece regulacién legal para los procedimientos administrativos, pero no para la

relacién contractual.

“‘Consecuentemente cuando surge la administraciéon consensuando con los

! Fernandez Ruiz, Jorge. Derecho administrativo. Pag. 37
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particulares, comprandole suministros, solicitando una obra publica o algin servicio;”

que la administracién por imposibilidad material no puede realizar, es cuando nace el

contrato administrativo.”?

En ello estriba la naturaleza que le da origen a la relacién contractual con el Estado,
derivado a la imposibilidad que tiene el mismo para realizar por si mismo las obras, se
ve impelido a contratar a terceros, ya sea por falta de herramientas, instrumentos e

incluso, por desconocimiento, y estos a su vez, son los encargados de desarrollar las

obras encomendadas.

Ante ello, se generan tres supuestos clasicos del contrato administrativo, el cual puede

ser determinado por tres razones:
3.1.1. Determinacion de la ley

“El primer caso tradicional y univoco en la jurisprudencia y la doctrina nacional y
comparada es aquél en que el caracter administrativo del contrato surge por
determinacion expresa o implicita de la ley, es decir, porque la ley que regula el
contrato le ha dado un régimen administrativo y no de derecho comin. Sin duda es un

pleonasmo, ¢ pero no lo es acaso toda definicion?.”%

Para el caso de Guatemala, las concesiones, el contrato de suministro e incluso el

2 Calder6n M., Hugo. Op. Cit. P4g. 375
2 Gordillo, Agustin. Derecho administrativo. Parte general tomo I. P4g. 12
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contrato de obra en cuanto a los procedimientos se encuentra regulado en la Ley de.

- SR, e
i

Contrataciones del Estado y la contratacion de los funcionarios publicos en la Ley del

Servicio Civil, ello porque existe una relacién contractual entre el funcionario publico

con el Estado.

3.1.2. Voluntad de las partes

Ello obedece a que la determinacién del contrato administrativo puede definirse por las
partes, Estado y un particular, aunque no exista un marco legal que establezca la
definicion del mismo como tal, obedeciendo a una relacién entre las partes que
declaran su voluntad dentro de un evento contractual, lo cual se conoce como pacto
con clausulas exorbitantes al derecho comun, lo que significa que estan fuera del
campo del derecho privado, solo se aplican de forma supletoria quedando a los
dispuesto en la Ley de lo Contencioso Administrativo, al no existir una norma especifica

que los regule.

El Licenciado Hugo Haroldo Calderdn, sefiala que dentro de este tipo de contratacion
se tienen que dar algunas condiciones: “las que en la administracién contrata: En
primer lugar bajo un procedimiento de derecho publico como es la licitacién publica, de
acuerdo a las bases de licitacion y condiciones impuestas por la administracién en
forma unilateral; Que se incluye dentro del contrato clausulas por las que puede aplicar
y ejecutar por si ciertas penalidades (extincion unilateral por acto administrativo, multas

por retardo, pérdida de la fianza o del depésito de garantia, ejecucién por terceros en
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caso de incumplimiento, etc.); Cuando la obra no se puede realizar, sin culpa de Iés;i-
partes, se exime a si mismo de responsabilidad por falta de pago o mora en los pagos;

La potestad que se excluye la indemnizacién de lucro cesante si no cumple con el
contrato; Se da caracter precario a los derechos del contratista, o subcontratistas en su

caso (la provision de bienes, obras o servicios a los concesionarios o licenciatarios),

etc n24

En conclusién, es obvio que al quedar sometida la voluntad de las partes entre una
institucién de derecho publico y una en el ambito de derecho privado, quedan sujetas

las disposiciones al régimen publico, convirtiéndolo en un contrato administrativo.

Por ello, aunque tal contrato no esté incluido en el derecho publico por disposicién
expresa de la ley, es un contrato administrativo, imperando el caracter pablico del
derecho, ya que prosigue la consecucion de los fines del Estado a través de un evento
contractual, los cuales son publicos y solo pueden responder a la realizacion del bien
comun para todos los guatemaltecos, por lo que su caracter impero atributivo resuelve

cualquier conflicto de interpretacion en cuanto a la norma aplicable.

Es en ese sentido, que la certeza juridica y seguridad juridica como una obligacion del
Estado, deben de manifestarse en tal evento contractual, lo que pone de manifiesta la
responsabilidad del funcionario publico si actuare en exceso o al margen de la ley,
abusando de su puesto, para beneficiar a particulares con la suscripcién de contratos,

ello, derivado a que la Ley de Contrataciones del Estado, si bien es cierto fija

% Calder6n M., Hugo. Op. Cit. Pag. 381
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oérganos de control, tal como la Contraloria General de Cuentas, para la verificacion del

cumplimiento de la misma.

Lo anterior, es importante mencionario ya que no importando la mencionada ley, ante
una licitacién, pese a existir mejores propuestas, se opta por contratar con particulares
0 empresas que tienen un alto costo en la realizacion de obras e incluso no llenan los
requisitos, por lo que se considera algin contubernio con los funcionarios publicos,
quienes pueden incluso de forma anticipada trasladarle las bases de licitacion a los
mismos, privilegiando con ello a determinadas personas, convirtiendo el fin de esta ley,

en un mero hecho ilusorio de claridad en la contratacion.

3.2. Elinterés de los usuarios afectados

Cabe sefialar que existe un interés de los sujetos afectados, cuando existe
incumplimiento en el contrato administrativo, esto derivado a la afectacién que ello
representa al no cumplirse con lo pactado. Tal situacion, en esta investigacion se ve
reflejada por el dafio causado a toda la poblacién de Guatemala, al pagar un préstamo

por una carretera que no fue construida por la empresa Odebrecht, dandose con ello un

incumplimiento de contrato.

Con ello, es claro que toda actividad queda sometida a toda la administracién publica,

por lo que debe tener fundamento en base al principio de juridicidad, el funcionario
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deduciéndose las responsabilidades, cuando se cause agravio al patrimonio del

Estado, lo que puede considerarse una afectacion al pueblo de Guatemala.

Esto también genera deduccion de responsabilidades no solo penales, sino civiles para
los sujetos que transgredieron la norma, lo que implica no solo la participacion del
Ministerio Pdblico, sino también, de la Procuraduria General de la Nacion, para el caso

del resarcimiento de los dafios causados en el caso Odebrecht.

Es claro, que la administracion publica, investida de poder publico, al contratar con los
particulares, impone sus condiciones para pactar con ellos, lo que significa incluso que
puede obligar coactivamente al cumplimiento del contrato. Esto no separa el caracter
bilateral del contrato y mucho menos la preferencia del Estado, pero que se ve limitada

ante actos lesivos del funcionario ptblico al momento de la contratacion.

“Pero el interés pablico que general la actividad administrativa, es que algunas de sus
condiciones contenidas en las clausulas, serian invalidas en un contrato civil o

mercantil, pero no en lo administrativo, debido al bien juridico que se tutela y que es el

interés social.”®®

Lo anterior, significa que debe aplicarse en principio que el derecho publico prevalece
sobre el derecho privado, ello porque impera el bien de la colectividad sobre el bien

particular, atendiendo a que el Estado representa al pueblo de Guatemala y que debe

% Ibid. Pag. 384
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verla por el anhelado bien comun. Tal situacién, sujeta al contrato administrativo a

observancia de ciertas reglas, como por ejemplo, Ia licitacion y la cotizacion, asi como,

a que debe de ir dirigido al cumplimiento de las finalidades del Estado, ya sea creando

obras publicas, suministros, servicios, etcétera.

El autor Hugo Calderé6n, en su libro de derecho administrativo, parte general, al atender
a la clasificacién de los contratos administrativos, sefiala que los contratos de obra
publica “Van dirigidos para la construccion, modificacion, reconstruccién o
mantenimiento de un edificio o de alguna otra obra de utilidad publica, por ejemplo,
construccion de escuelas, hospitales, carreteras, construccion y reconstruccién de

puentes y mantenimiento de los mismos, etc.”?®

Lo que significa que si la empresa contratada no cumple con la ejecucion de la obra,
afecta no solo a los sujetos que beneficiaria la obra de forma directa, sino también a
toda la poblacién en general, derivado a que el Estado hace uso de los recursos
provenientes de todos los guatemaltecos, a través de la recaudacién de impuestos, por
lo que su utilizacion no solo debe ser consciente sino que atiende a que tal evento,
puede generar incluso deuda publica por préstamos internacionales que Guatemala

debera pagar y que no tendran ninguna respuesta en desarrollo por la obra inconclusa

0 no realizada.

Derivado de lo anterior, dentro de la presente investigacién se determiné que la excusa

presentada por la ex fiscal del Ministerio Plblico, Thelma Aldana, en cuanto, a la

% Op. Cit. Pag. 388
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posibilidad de descontarse algo del dinero pactado en concepto de reparacion del da;'\i\tx;%
por lo adeudado a la empresa Odebrecht, pierde sustento, debido a que existe una
extincion anormal del contrato por incumplimiento del contratista, pero si existe pese a
ello, responsabilidades por la obra no realizada, debido a que se le pagé por algo que

la empresa no realiz6 y que los conmina al cumplimiento de la obligaci6n y/o deduccién

de responsabilidades legales.

3.3. Caracter preeminente de la personalidad del Estado de Guatemala

De conformidad con lo establecido, el Estado tiene fines concretos que pueden
resumirse en una causa final, conocida como bien comun, la que al respecto puede ser
definida como: “la comun felicidad temporal, o sea la perfecta suficiencia de la vida
debidamente subordinada a la bienaventuranza eterna; el buen vivir humano o la
armonica plenitud de los bienes humanos, el bien humano en la plenitud y, segin la

proporcién que requiera la naturaleza humana, el bien comuin perfecta en cuanto puede

tenerse en este mundo.”’

Bajo esa denominacion, se encuentra la realizacion de ese presupuesto, lo que solo
podra realizarse a través de funciones especificas, caracter indelegable en los
organismos del Estado de Guatemala, los que a través del trabajo que cada uno
desemperie tienen a su cargo la consecucién de los fines del mismo y el desarrollo del

cumplimiento de sus obligaciones.

z Delgadilio Gutierrez, Luis Humberto. Compendio de derecho administrativo. Pag. 27
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En tal sentido, es importante definir qué cuestiones deben de manejarse como inte;'\ésﬁ’fi
publico, derivado a que ello contribuye a la propia evolucién del ser humano. “De lo
expuesto tenemos que el Estado es una persona juridica de Derecho Publico, con una
sola personalidad y voluntad, que se regula en su estructura y funcionamiento por la
Constitucién y leyes administrativas secundarias y, cuando entra en relaciones de

Derecho Civil, nunca pierde su caracter de Estado, ni su voluntad cambia.”?

Tal situacién, explicada por el solo interés social en prevalencia sobre el particular, que
delimita la consecucién del Estado no importando la existencia de cambio de gobierno

o cualquier otra situacion que pueda perjudicar la demanda de derechos por

incumplimiento en un contrato administrativo.

Al precisar sobre el reconocimiento de la personalidad juridica del Estado, desde un

punto de vista técnico “ofrece indudables ventajas:

1. Resuelve el problema de la continuidad y perpetuidad estatal, no obstante los
variados cambios de los regimenes politicos y formas de gobierno;

2. Explica las relaciones patrimoniales entre la administracién y los administrados;

3. Hace posible la configuracion juridica de las relaciones de poder y su exteriorizacion
a través de las distintas formas juridicas del obrar administrativo estatal: acto
administrativo, simples actos de la administracién, reglamento, contrato y cuasi
contrato de la administracion;

4. Permite acciones por responsabilidad contractual o extracontractual contra el

Estado, respondiendo con sus propios bienes de todas las consecuencias derivadas

2 Ibid. Pag. 33
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de su actuacion;

5. Da lugar a la relacién juridico-administrativo, que se entabla entre sujetos del
Derecho Administrativo, sea entre ciertos centros de imputacion de esa actividad o
entre distintos entes publicos con personalidad, y

6. Posibilita que la organizacion personificada esté en juicio en nombre propio como

demandante y demandada.”®

Tal situacién, permite a la Procuraduria General de la Nacion actuar en representacién
del Estado de Guatemala, en cuanto a la reparacién de dafios y perjuicios ocasionados
por la no ejecucion de obras en contratos administrativos y al Ministerio Publico,
accionar legalmente en contra de las personas individuales o juridicas por la
transgresion de la normativa penal vigente, ello en atencion a la personalidad juridica

para demandar aun frente a la comunidad internacional.

3.4. Consecuencias juridicas sobre la inaplicacién de los principios y garantias

establecidas en la ley

Es importante mencionar que los actos administrativos estan revestidos por la

presuncién de validez, es decir por una presuncién de legitimidad, la que se define

afirmando que todas las decisiones administrativas se presumen legales, hasta que no

se demuestre lo contrario. “Si una decision retine los elementos y los requisitos es legal

en relacion con la ley y vélida en relacién con las consecuencias que produzca. La

% Dromi, José Roberto. Instituciones del derecho administrativo. Pag. 55
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presuncion supone que las decisiones se emiten de acuerdo con la ley y el derechﬁ\,

hasta que no se demuestre lo contrario.”°

Tal afirmacion, precisa que la primer consecuencia de la decisién tomada por el
funcionario pablico al actuar al margen de la ley en un contrato administrativo, por el
cargo que ostenta, esta revestida de legalidad y producira efectos positivos en el

contrato, al considerarse que se persigue el bien comun o interés publico.

La presuncién en este caso, funciona como una prerrogativa que otorga ciertas
ventajas a la autoridad administrativa, ya que las decisiones tomadas son consideradas
legitimas al cumplir con las formalidades, requisitos y procedimientos establecidos por
la ley, y solo estd sujeta a la impugnacién del contrato y poder deducir las
responsabilidades legales que el caso amerita, pudiendo con ello también pedir la

reparacion en concepto de dafios y perjuicios ocasionados al Estado de Guatemala.

Indudablemente al no observarse los principios y garantias establecidas en la ley, las
decisiones de los funcionarios pulblicos pueden ser atacadas por falta de legitimidad,
ello porque las mismas estan sujetas a reglas formales y si no se cumplen, su
inobservancia produce vicios en la toma de decisiones, los cuales pueden ser por
incompetencia, ya sea por jerarquia al no contar con el elemento necesario de
superioridad para tomar la decision, o bien por el tiempo, al tomarse la misma en un

momento en que no se tenia competencia.

% Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo. Teoria general y procesal. P4g. 610
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También puede existir vicio de la voluntad por abuso de poder, el cual se manifiesta por .
apartarse el funcionario del bien comin o del interés publico, que esta obligado a

perseguir a través de su actividad y decision.

En esta investigacion se determiné que en las decisiones administrativas pueden
manifestarse ciertos casos de abuso de poder, como por ejemplo: a) quien toma la
decision persigue fines extrafios al interés publico o bien comun, ello puede ser por
intereses personales o econémicos, b) quien toma la decisién defrauda lo dispuesto en

la ley, y ¢) quien toma la decision es amigo del beneficiado.

Lo anterior, redunda inevitablemente en una deuda publica que tendra que pagar el
Estado de Guatemala, por una obra no ejecutada como el caso Odebrecht, lo que
provocara una falta de desarrollo social al no concretarse el bien comin e
inevitablemente provoca pobreza debido a esa falta de mecanismos que generen
riqueza en la poblacién, generando no solo una afectacién en el patrimonio estatal sino
que tambieén un cambio en las politicas de recaudacion a fin de percibir mas ingresos

para que se puedan cumplir con los fines e incluso la deuda publica contraida.

Por su parte, al haberse aceptado el convenio por un ente que carecia de legitimidad
conlleva a un retardo en el tiempo para deducir las responsabilidades legales de los
sujetos involucrados, maxime si se considera que la empresa se declaré en quiebra y
que ello hace mas dificil el resarcimiento de darios y perjuicios al Estado de Guatemala,

por parte de la empresa brasilefia.

N



CAPiTULO IV

4. Actuacién de los funcionarios y empleados publicos dentro de las leyes

guatemaltecas

En Guatemala, el derecho de libertad de accién, regulado en el Articulo 5 de Ia
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que: “Toda persona
tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe; no esta obligada a acatar érdenes que
no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni
molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen infraccién a la misma.” Lo
que indudablemente permite que los ciudadanos guatemaltecos en su actuar, puedan
tomar las decisiones incluso sin fundamento legal alguno, siempre y cuando, de sus

actos no se derive ninguna accién contraria a la ley.

Presupuesto necesario, para que la persona pueda manifestarse de la forma en que
crea conveniente y pueda conducirse de la forma méas acorde a sus conocimientos, lo
que le permite que la ley actiie en su defensa, incluso cuando le es violentada su
libertad de accién, siempre que no actie como funcionario o empleado publico en el

ejercicio de sus funciones.

En contraparte, se encuentran los empleados y funcionarios publicos, los cuales son
ciudadanos en su actuacion particular, pero no en el ejercicio del cargo o puesto que

ocupan en una institucion estatal, lo cual les conmina a actuar de conformidad con las
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leyes del pais y por lo tanto, solo podran hacer lo que las mismas le permita, esto s\&f
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encuentra regulado por la propia norma constitucional, en el Articulo 154 de la Carta
magna, al precisar que: “Los funcionarios son depositarios de Ia autoridad,
responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a

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

politico alguno...”

El anterior precepto, aleja al Ministerio PUblico atin mas de cualquier interferencia, si
bien le permite actuar con autonomia, ésta misma debe imperar para terceros que
limiten el ejercicio de su funcién o incluso influyan en las decisiones de cada

funcionario o empleado publico.

Con ello, el tener la oportunidad de actuar de la mano con la Comisién Nacional Contra
la Impunidad en Guatemala, en la persecucion de cuerpos paralelos de justicia, le
debia servir como un respaldo en su actuacién, mas no debié ser influencia en el actuar
de sus funcionarios. Asi lo enmarca, el Articulo 155 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, al establecer: “Cuando un dignatario, funcionario o trabajador
del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de particulares, el
Estado o la institucion estatal a quien sirva, sera solidariamente responsable por los

danos y perjuicios que se causaren.”

Posicion que es fuertemente criticada, ya que el actuar de la exfiscal general del

Ministerio Publico, la licenciada Thelma Aldana, para muchos, represento los intereses
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de la Comision Internacional Contra la Impunidad y ello significé incluso, que

violentaran los derechos de los acusados, aparte de tomar decisiones partidistas e
incluso, de tono politico al querer interferir en el Organismo Legislativo para la

aprobacioén de reformas constitucionales.

Pero la posicién legal, ain le brinda una salida al empleado publico, que debe ser
conocedor de las leyes, puesto que si recibe érdenes ilegales, puede manifestarse en
contra de ellas, o sencillamente no cumplirlas, ya que la ley se lo permite, de
conformidad con el Articulo 156 del mismo cuerpo constitucional, pero tal situacién no
alcanza a la jefe del Ministerio Publico, ya que su actuar va emparejado con la

autonomia de la institucién y por lo tanto, debe tener capacidad para decidir dentro del

marco legal.

4.1. Ministerio Publico

De conformidad con lo que establece el Articulo 251 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala: “El Ministerio Publico es una institucion auxiliar de la
administracién publica y de los tribunales con funciones auténomas, cuyos fines
principales son velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. Su organizacion

y funcionamiento se regira por su Ley Orgéanica.

El jefe del Ministerio Publico sera el fiscal General de la Republica y le corresponde el

ejercicio de la accion penal publica. Debera ser abogado colegiado y tener las mismas
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calidades que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y sera nombrado por él:/\i_wf
Presidente de la Repulblica de una némina de seis candidatos propuesta por una B
Comision de Postulacién, integrada por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia,

quien la preside, los decanos de las Facultades de Derecho o Ciencias Juridicas y
Sociales de las Universidades del Pais, el Presidente de la Junta Directiva del Colegio

de Abogados y Notarios de Guatemala y el Presidente del Tribunal de Honor de dicho

Colegio...”

Lo establecido es reforzado por la creacion de la Ley Organica del Ministerio Publico,
Decreto 40-94, al dar una definicion sobre la institucion: “...es una institucion con
funciones auténomas, promueve la persecucion penal y dirige la investigacion de los
delitos de accién publica; ademas velar por el estricto cumplimiento de las leyes del

pais.

En el ejercicio de esa funcion, el Ministerio Publico perseguira la realizacién de la
justicia, y actuara con objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad,

en los términos que la ley establece.”

Lo anterior, enmarca al ente encargado de la acusacién penal como una organizacion
fundamental del Estado de Guatemala, auxiliar de la administracion publica,
concretamente del Ministerio de Gobernacion y los Tribunales del pais. En ese sentido,
el Ministerio Publico ejerce funciones auténomas, lo que implica la no intervencion del

Organismo Ejecutivo en la toma de decisiones y de la conduccién de la investigacion.



.
De conformidad con lo establecido, puede sefialarse que puede “utilizar las técnicas’

administrativas para alcanzar efectividad, indistintamente, avocacion, delegacion,
desconcentracion, recentralizacion administrativa y tecnologia. Su finalidad
Constitucional, velar por el estricto cumplimiento de las leyes, equivale a velar por la
legalidad y el régimen de legalidad del pais, en general. El cumplimiento de tal
finalidad, obliga al Ministerio Publica a intervenir en cuanta violacion se produzca, con
el propdsito de establecer y restablecer el imperio de la ley. Si el Ministerio Pdblico

omite su finalidad, incumple su deber constitucional e incurre en delito penal.”’

Tal situacién podria confundir el proceder del ente de control, puesto que refiere el
término de legalidad del pais, pero tal referencia es aclarada desde los fines mismos
del Proceso Penal, que obliga al Ministerio Publico a ir mas alld de su actuar, pero
como un vigilante celoso de su funcionar y de la actuacion de los oérganos
administrativos y de justicia en el estricto cumplimiento de la ley. Ello no le faculta en
materia de representacion del Estado de Guatemala para suscribir o aceptar en
materia contractual, posiciones que perjudiquen o incluso que favorezcan al Estado de
Guatemala, ya que su fin innato lo conmina a ser un defensor, cumpliendo como un
abogado, si en caso fuere necesario, a defender los intereses del Estado, obviando a
sus representantes, sino yendo ain mas alla, consiente que si no cumple con sus fines,

perjudica a todo un pueblo, que es el que ha puesto a sus representantes.

Lo anterior, refleja una crisis en su actuacion, puesto que se ve inmerso en el plano de

3" Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Constitucién Politica de la Repablica de Guatemala. Pag. 619.
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defensor de los intereses civiles del pueblo guatemalteco, siendo un fiel servidor, |
6rgano de control de toda la actuacion estatal y de los propios ciudadanos, por lo
mismo, las decisiones que tome su jefe, no pueden confundirse en materia contractual
porque pondrian en peligro todo el trabajo realizado en materia penal; tal es el caso, de
la entidad Odebretch, ya que al transgredir la norma penal, el ente acusador toma la
postura de abogado del Estado y en ninglin momento podria confundirse su actuacion
a la suscripcion de acuerdos que transaran con el dinero del pueblo de Guatemala,

situacién que estaba designada por ley al Procurador General de la Nacién.

La actuacion del Ministerio Publico se encuentra regulada por el Decreto nimero 40-94
del Congreso de la Republica de Guatemala, la Ley Orgénica del Ministerio Publico y
sus reglamentos internos. Lo anterior es importante, ya que su funcion debe estar
enmarcado dentro de la normativa legal, tal como lo establece la propia normativa, al
hacer ahinco en el principio de legalidad, derivado a que los funcionarios y empleados

pablicos que dirigen el Ministerio Pablico solo pueden hacer lo que la ley les permite.

El autor Jorge Mario Castillo, al hacer un analisis de la institucion, en su obra,
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Comentarios, explicaciones,
precisa que: “El guatemalteco estd convencido de que el Ministerio Publico es

inefectivo ante la delincuencia y su inefectividad avala la impunidad, sin limites y

publica. La Unica solucién previsible puede ser el respeto de parte del Ejecutivo de las

funciones auténomas del Fiscal General. Que el Congreso nombre al Fiscal General,

puede ser otra solucién para terminar con la dependencia del Ejecutivo, pero esta
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formula requiere la reforma de la Constitucion Politica. Otra solucién es la participacién\

activa del juez penal, la policia nacional civil y el ejército de Guatemala, para mejorar el
nivel de la investigacion. Solitario, o intervenido por el Ejecutivo, el MP seguira

asumiendo toda la responsabilidad de su inefectividad.”?

Criterio personal, seria aceptar la inclusion de todas las partes para una correcta
efectividad de la actuacion del Ministerio Publico, sin embargo, el tomar la posicién de
dejarle al Congreso de la Replblica de Guatemala, la responsabilidad de nombrar al
jefe de dicha institucién, conlleva a realizar la misma critica en su nombramiento, ya
que dicho organismos ha sido fuertemente criticado por los lazos de corrupcion que
han mantenido los diputados en su actuar, incluso en la compra de decisiones en el

Organismos Judicial para favorecer a sus partidarios.

4.1.1. Funciones del Ministerio Publico

De conformidad con el Decreto 40-94 del Congreso de la Republica de Guatemala,

Articulo 2: “Son funciones del Ministerio Publico, sin perjuicio de las que le atribuye

otras leyes, las siguientes:

1. Investigar los delitos de accién Publica y promover la persecucion penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constitucion, las leyes de la
Republica, y los tratados y convenios internacionales,

2. Dirigir a la Policia y ademas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion de

% Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Constitucién Politica de la Repiiblica de Guatemala, comentada.
Pag. 362
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hechos delictivos, NEZ
3. Preservar el Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos, efectuando

las diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.”

La ley Organica de dicha institucién como puede notarse, enmarca sus funciones y
lejos de atribuirle alguna capacidad de aceptaci6n en materia contractual para el estado
de Guatemala, lo cifie a la actuacién penal, que lejos de restarle importancia, lo
convierte en el paladin de la justicia, ya que de los resultados en el ejercicio de sus
funciones se benefician todos los ciudadanos guatemaltecos, es decir, el Estado
mismo, debido a encaminarlo en el cumplimiento de sus obligaciones, como Io es el
principio de justicia, de conformidad con el Articulo 2 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

Tal como puede verse, la normativa legal guatemalteca, le asigna unas funciones a la
institucién en concreto y por ende, a los funcionarios y empleados que la dirigen, ello
en base al principio de legalidad, otorgandole una calidad preferente dentro del derecho
penal, asignada con exclusividad como ente acusar y director de la investigacion en

casos concretos, actuando con objetividad, atin a favor del propio acusado.

4.2. Procuraduria General de la Nacién

El Articulo 252 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece: “La

Procuraduria General de la Nacion tiene a su cargo la funcion de asesoria y consultoria
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de los 6rganos y entidades estatales. Su organizacién y funcionamiento se regira por\

su ley organica.

El Procurador General de la Nacion ejerce la representacion del Estado y es el jefe de
la Procuraduria General de la Nacién. Serd nombrado por el Presidente de la
Republica, quien podra también removerlo por causa justificada debidamente
establecida. Para ser Procurador General de la Nacion se necesita ser abogado

colegiado y tener las mismas calidades correspondientes a magistrado de la Corte

Suprema de Justicia...”

Tal como puede verse, la Procuraduria se encarga de las funciones de asesoria y
consultoria de las organizaciones publicas, pero no abarca organizaciones auténomas
y descentralizadas. Tales funciones consisten en aconsejar, aportar lineamientos o
directrices oportunas para la solucién de conflictos, incluso en materia internacional,
conllevando la asistencia de tratados o acuerdos que pudiera suscribir el Estado de
Guatemala con ofros paises o en relacion a la investigacion planteada, ser
representante del Estado en la suscripcion de cualquier tipo de convenio con alguna

entidad internacional.

Debe participar en proyectos legales, estudios juridicos y decisiones administrativas de
trascendencia, como parte de su funcién consultora y en ese ejercicio de sus funciones
ejerce la representacién del Estado porque en cada organizacion poblica, la

representacion la tiene el funcionario superior, en el caso concreto es el Organismo

53

R
EupLs. S




P

////I«'
C . . . e . \ 7 N
Ejecutivo y especificamente a la presidencia de la Republica de Guatemala, siendo quérzy,,..c

el funcionario concibe entonces a una persona de confianza del presidente.

“No obstante que el Presidente es quien decide el alcance del ejercicio de dicha
representacion, la misma recae en negocios de gran trascendencia institucional,
politica, juridica o administrativa, en que el Estado juega intereses nacionales, por
ejemplo, en el campo internacional, procesos judiciales promovidos en tribunales
extranjeros en contra del Estado por violacién de derechos humanos y en el campo

nacional, procesos contenciosos por lesividad.”?

La actuacion de la Procuraduria est4d enmarcada dentro del Decreto 512 del Congreso
de la Republica de Guatemala y sus reformas, a la Ley Organica del Ministerio Ptblico

en la parte aplicable a consultoria y asesoria, y por un reglamento interno.

4.3. Antecedentes del problema

En enero del afio 2018, la entonces fiscal general Thelma Aldana informé que el
Ministerio Publico firmé un acuerdo de colaboracion eficaz con la constructora
Odebrecht y con dos de sus ejecutivos que viven en Brasil, pero que fueron
representantes de la empresa en Guatemala en el momento en que se pactaron los
sobornos. El convenio con la compafiia consistia en que la sucursal de Odebrecht en

Guatemala se comprometia a pagar al Estado en concepto de reparacion la suma de

% Ibid. Pag. 623
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diecisiete punto nueve millones de délares, lo que equivalia a los sobornos pagadoé{a%,,

Alejandro Sinibaldi y a Manuel Baldizén.

lvan Velasquez, jefe de la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala,
hizo hincapié en que el dinero acordado tnicamente se referia solo a los sobornos,

pero si en el curso de la investigacion se determinaba un sobrecosto, eso no entraba

en el acuerdo.

Thelma Aldana, Fiscal General del Ministerio Pablico, por su parte ley6 en conferencia
de prensa parte del convenio, siendo algunos de los aspectos relevantes: “Odebrecht
emitira un comunicado pidiendo una disculpa publica, no iniciara ninguna demanda en
contra de Guatemala y tampoco iniciara un arbitraje. El convenio también contempla
que si existiera un monto pendiente de pago a Odebrecht, se descontara de los
diecisiete millones de délares que acordé devolver. Eso se sabra al momento en que se
finiquite la terminacion del contrato de construccion de la carretera. Ademas acreditara
a la unidad de Caminos del Ministerio de Comunicaciones el pago equivalente a

materiales que no fueron utilizados para la obra.” 3

Pese a que la fiscal del Ministerio Publico enfatizd que el convenio es por las
responsabilidades penales y que si en la via administrativa se determinaba un monto
distinto, deberian de determinarse otro tipo de responsabilidades en contra de la
constructora, lo cual crea incerteza en cuanto al cobro de lo pagado a la misma, ya que

el Estado de Guatemala a efecto de llevarse a acabo la obra, solicité un préstamo, el

* https://eiperiodico.com.gt/nacion/2018/01/24/mp-anuncia-acuerdo-de-pago-con-od (Consultada el 7 de
enero de 2020)
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que se continuara pagando por una obra no realizada, lo cual ocasiona un seric®
problema para el pais entero, no importando si se libera el contrato por la construccion

de la obra, ya existe un dafio que lesiona a un pueblo entero.

En relacion a los dos ejecutivos de Odebrecht que son colaboradores eficaces de la
fiscalia, se les otorgé un criterio de oportunidad al ser sentenciados en Guatemala,
evitando con ello la prision y debido a que ya enfrentan a la justicia en su pais, por
hechos similares; sin embargo, aca no se toma en cuenta la opinion de la Procuraduria
General de la Nacion en cuanto al resarcimiento del dafio, ello al no darle intervencion
en el proceso y tampoco se evalu sobre la eficacia de dicho convenio, derivado de la
incerteza juridica que existia en cuanto al cumplimiento de lo defraudado al Estado por

la construccion de la carretera.

Posterior al acuerdo suscrito por el Ministerio Ptblico, la Procuraduria General de la
Nacién intenta anular los tres convenios de colaborador eficaz que el Ministerio Publico
fimé con la constructora Norberto Odebrecht, como persona juridica y representada
por un mandatario, y los ciudadanos brasilefios Marcos de Cerqueira Lirha Machado y
Luiz Antonio Mameri, pero tal accién lejos de prosperar alin no ha tenido ningtin

resultado legal que pueda darle una persecucion eficaz, tal como debe ser en contra de

la constructora.

“El brasilefio Lima Machado aseguré en su momento, en la declaracién que rindié ante

juez y que ya forma parte de las pruebas en el caso, que fue Alejandro Sinibaldi en su
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calidad, en ese entonces, de Ministro de Comunicaciones quien le solicito el pagolw
un dinero para agilizar los tramites de aprobacién en el Congreso del préstamo que
pagaria el contrato para la construccion de la carretera. Luiz Mameri se sumé
testificando que se reunié en el despacho de Sinibaldi el 24 de enero de 2013. Alli
negociaron la comision ilegal y, segin dijo el colaborador, Sinibaldi "demostré su

poder".%®

Cabe resaltar que la empresa brasilefia se comprometio a realizar el pago de una multa
de quinientos mil quetzales, tras haber admitido haber cometido el delito de cohecho
activo, por el pago de sobornos y que también pagara al Estado de Guatemala como
indemnizacion diecisiete punto nueve millones de quetzales, monto igual a los

sobornos que pagé por la adjudicacién del contrato.

Al analizar lo antes relacionado, segin la exfiscal Thelma Aldana, esto era
compensable con la deuda que Guatemala tenia con la constructora, pero no precisa
que no puede existir tal deduccién por no existir obra ejecutada, es decir, al no
realizarse la obra por la que fue suscrito el contrato, no podria haber deuda de parte del
Estado de Guatemala con Odebrecht. Lo anterior, deja en tela de duda el beneficio de
pais con dicho convenio, ya que Guatemala no tendria por qué pagar algo que no se

realiz, lo cual desde ya deja en entredicho lo realizado por el Ministerio Publico.

i https:/Awww.cicig.org/comunicados-2018-c/com-008-caso-odebrecht-fase-1/ (Consultada el 15 de
enero de 2020)
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Guatemala y lo tabularon como parte del crédito obtenido via deuda publica. Por si

fuera poco, los dos brasilefios fueron beneficiados con criterio de oportunidad, lo cual
produce cosa juzgada para el sistema de justicia brasilefia y sin responsabilidad para la
entidad y debe de tomarse en cuenta, que existen tratados en materia internacional,

por lo que al habérseles otorgado tal beneficio, ya no pueden ser juzgados por algo que

segun la fiscal no se tomé en cuenta.

Ahora bien, no solo es injusto e ilegal el acuerdo realizado, ello porque el Ministerio
Publico no tiene atribuciones para reclamar o negociar las responsabilidades civiles del
Estado, ello es competencia de la Procuraduria General de la Nacion, de conformidad
con el Articulo 14 del Decreto nimero 512 del Congreso de la Republica de Guatemala.
Incluso si se emiti6 alguna delegacién de facultades, estos deberan proceder de
acuerdo con las instrucciones que, en cada caso, les comunique el ente que representa
al Estado en estos casos, ademas que cuando existen actos o hechos que afecten o
puedan afectar intereses de la naci6n, el Ministerio Pablico deber4 dirigirse en su caso,
al ministerio, institucion o entidad publica correspondiente y solicitarle instrucciones

sobre el particular.

Es importante mencionar, que la Procuraduria General de la Nacién solicité se le
brindara participacion y que se fijara una audiencia para conocer la reparacion digna,
aduciendo que el agravio en contra de esa institucion consistia en no haberle dado

participacion en las audiencias, en las cuales se discutieron los convenios. Por tal
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motivo, solicité que el caso regresara hasta el momento en que se discutieron dichos\

acuerdos.

Para hacer la solicitud presentd dos recursos: primero una actividad procesal
defectuosa, que fue declarada sin lugar; y posteriormente, el 19 de octubre de 2018, un
amparo en la Sala Segunda de Apelaciones para casos de Mayor Riesgo, resultando
ineficaz, debido a que no se le concedi6 el amparo provisional y el tramite del recurso

en discusion hasta la obtencidon de una resolucién definitiva.

Ante tal situacion, puede definirse que el convenio con la constructora Norberto
Odebrecht, no se ha podido definir en cuanto a los pagos que debe realizar debido a

los recursos de Procuraduria General de la Nacién.

Por tal situacion, el convenio o acuerdo suscrito no es legitimo, ya que una de las
partes aceptantes no tenia las calidades otorgadas por ley para aceptar dicho acuerdo;
por otra parte, el Ministerio Publico debi6 de solicitar el acompafiamiento de la
Procuraduria General de la Nacion, por tener la representacion del Estado de

Guatemala, a efecto de poder darle legitimidad a tal acuerdo.

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacién al no delegarle la representacion del
Estado al Ministerio Publico, la conminaba a estar presente en las negociaciones con la
empresa brasilefia y a aceptar dicho acuerdo, lo que indica que el ente acusador se

excedi6 en sus facultades y acept6 un acuerdo, sin tomar en cuenta su legitimacion.
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Tal situacion se entiende desde el punto de vista legal, que si en un hecho penal se
lesionan intereses de terceros y se busca la reparacion del dafo, debe conminarse al
sujeto afectado a poder comparecer como querellante adhesivo por el caso de la
reparacion digna, que para el caso del Estado de Guatemala, debié de haberse tomado
en cuenta en las audiencias celebradas, la participacion de la Procuraduria General de

la Nacién y en consecuencia, que ésta en su calidad, aceptara o no, lo pactado por el

dafio causado al no ejecutarse la obra.

4.4. Falta de legitimacion del convenio suscrito entre el Ministerio Publico yla

entidad Odebrecht para resarcir al estado de Guatemala

Tomando en consideracion lo aportado en los capitulos que anteceden, se infiere que
la ex fiscal del Ministerio Publico, la licenciada Thelma Aldana, no solo actto al margen
de la ley, al tomar una decision que no debia, violentando el principio de legalidad y
legitimidad del acto, dado que tal funci6n solo le compete a la Procuraduria General de

la Nacién, la que solicité se le diera participacion en su momento y la misma fue

negada.

Al establecerse los presupuestos legales sobre la actuacion de la funcionara publica, la
ex fiscal general, puede incluso encuadrarse dentro de una figura penal, recayendo en
un abuso de autoridad, tipificado 418 del Cédigo Penal, el cual establece que: “Comete

delito de abuso de autoridad, el funcionario o empleado publico que, abusando de su
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cargo o de su funcién, ordenare, realizare o permitiere cualquier acto arbitrario o ilegal,
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en perjuicio de la administracion publica o de terceras personas, sean particulares,
funcionarios o empleados publicos... El Responsable de este delito sera sancionado

con pena de prision de tres a seis afios e inhabilitacién especial... “

Lo anterior, se deduce a raiz del actuar de la ex fiscal y sobre todo, al no darle
participacién activa a la Procuraduria General de la Nacién en la suscripcion del

acuerdo, ya que no estaba legitimada para aceptar y pactar en representaciéon del

Estado.

Un acto se considera legitimado cuando es realizado por la persona o entidad investida
para la realizacién del mismo, por lo que el ente acusador al violentar tal garantia
constitucional, transgrede la normativa legal, actuando al margen de Ia ley y no

considerando que solo podia realizar lo que la misma le permitia.

Por tal motivo, se concluye que existe una falta de legitimacion del convenio suscrito
entre el Ministerio Publico y la entidad Odebrecht para resarcir al Estado de Guatemala,
lb que hasta la fecha no le ha permitido a Guatemala tener una visién clara sobre la
forma en que recuperara el dinero del préstamo realizado para la carretera o la obra
misma, por la cual se contrajo la deuda publica y que implica incluso el perder cualquier

tipo de resarcimiento en el retardo de la persecucién penal a la empresa defraudadora.
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CONCLUSION DISCURSIVA W

Para la realizacion del presente estudio juridico, se determind cuales son las
consecuencias juridicas y sociales de las decisiones de los empleados y funcionarios
publicos, en cuanto a los aspectos juridicos logramos conocer las repercusiones
legales que representa derivado del dafio que genera al Estado de Guatemala el

endeudamiento publico y la no ejecucién de las obras.

La base legal de la misma, la constituyen la propia Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, Ley de lo Contencioso Administrativo, Ley de Contrataciones del
Estado, Ley Organica del Ministerio Publico y el Decreto 512 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en cuanto a las funciones del Ministerio Publico y de la
Procuraduria General de la Nacién; en ese sentido, quienes intervienen en
representacion del Estado y su legitimidad para la aceptacion de convenios, presupone
la no interferencia de cualquier otro funcionario o entidad que no cumpla los

presupuestos de conformidad con la ley.

La solucién a la problematica, la constituye el accionar legalmente para dejar sin efecto
el acuerdo suscrito entre el Ministerio Publico y la entidad Odebretch y que se
reencauce la persecucién penal y civil, como corresponde en contra de la empresa
defraudadora. Con ello, se permitiria deducir las responsabilidades pertinentes no solo
a la empresa responsable, sino también a los funcionarios que actuaron al margen de

la ley y requerir el pago de darios y perjuicios por la obra no ejecutada.
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